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TRIBUTACION

LA AMPLIACION DEL PLAZO DE DURACION DEL
PROCEDIMIENTOINSPECTORASPECTOSPROCEDIMENTALES

Alfonso Sanz Clavijo

Profesor de Derecho Financiero y Tributario.
Universidad de Cidiz

ExTrRACTO

Atendiendo a las numerosas y recientes resoluciones jurisdiccionales emanadas al respecto, la
ampliacion del plazo de duracion del procedimiento inspector puede considerarse, junto con la
problematica acerca de las dilaciones y las interrupciones, una de las cuestiones mas conflictivas
que se conocen en relacion con esta tramitacion.

Habitualmente, la concurrencia o no de las causas que permiten la ampliacion del plazo de dura-
cién del procedimiento inspector y la motivacion del acto administrativo que acuerda la misma
son los aspectos que suelen ser analizados en los trabajos y la jurisprudencia sobre esta cuestion,
pero en este articulo va a tratarse otro punto no menos polémico: los aspectos procedimentales
relativos a la ampliacién del plazo de duracién del procedimiento inspector.

Palabras clave: procedimiento inspector, plazo y ampliacion.

Fecha de entrada: 27-08-2012 / Fecha de aceptacion: 10-10-2012
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TAXATION

EXTENSION OF THE TAXINSPECTORATE
PROCEEDING'S TIME-LIMIT: PROCEDURAL ISSUES

Alfonso Sanz Clavijo

Profesor de Derecho Financiero y Tributario.
Universidad de Cidiz

ABSTRACT

According to several recent judgments on this matter, extension of the tax inspectorate
proceeding's time-limit can be considered one of the most problematic issues known regarding
this procedure.

Habitually, the concurrence or not of the causes that enable the extension of this time-limit and
the motivation of the administrative act that states this, are the issues that are discussed by papers
and jurisprudence on the matter, but in this one it is analized another point no less controversial:
the procedural issues regarding to the extension of the tax inspectorate proceeding's time-limit.

Keywords: tax inspectorate proceeding, time-limit and extension.
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I. INTRODUCCION

Como es sabido, la Ley 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y Garantias del Contribu-
yente —en adelante, LDGC—, fue la primera norma que introdujo un plazo de duracion del pro-
cedimiento inspector —en puridad, de las actuaciones de comprobacion e investigacion y de las
actuaciones de liquidacidon que integran el mismo— al establecer en el articulo 29.1 de la LDGC
que estas «deberan concluir en el plazo maximo de doce meses a contar desde la fecha de notifi-
cacion al contribuyente del inicio de las mismasy». Continuacién del mandato anterior, el mismo
articulo 29.1 de la LDGC afadia que «No obstante, podra ampliarse dicho plazo, con el alcance
y requisitos que reglamentariamente se determinen, por otros doce meses»!.

Esta regulacion de la ampliacion del plazo de duracion del procedimiento inspector fue desa-
rrollada por el Real Decreto 136/2000, de 4 de febrero, disposicion que introdujo en el Reglamento
General de la Inspeccion de los Tributos® —en adelante, RGIT— un articulo 31 ter del RGIT? que

! Aungque no seran objeto de analisis, en el articulo 29.1 in fine de la LDGC se fijaban las causas que permitian acor-

dar la mencionada ampliacion del plazo: que se trate de actuaciones que revistan especial complejidad y/o que en
el transcurso de las actuaciones se descubra que el contribuyente ha ocultado a la Administracion tributaria alguna
actividad empresarial o profesional.

2 Aprobado por Real Decreto 939/1986, de 25 de abril.

Véase lo dispuesto en el articulo 31 ter del RGIT sobre los aspectos procedimentales relativos a la ampliacion del
plazo de duracion de las actuaciones del procedimiento inspector:

«1. El plazo a que se refiere el articulo 31 podra ser ampliado, previo acuerdo del Inspector-Jefe, por un plazo no
superior al inicialmente previsto

[-]

2. A efectos de la ampliacion del plazo de duracion de las actuaciones de comprobacion e investigacion, la aprecia-
cion de la concurrencia de alguna de las circunstancias mencionadas en los apartados anteriores se realizara por el
funcionario, equipo o unidad que esta desarrollando la actuacion de que se trate. La propuesta de ampliacion se di-
rigira por escrito al Inspector-Jefe, ponderando la importancia de las circunstancias resefiadas en orden a la necesi-
dad de ampliar el plazo. Cuando sea el Inspector-Jefe el que aprecie la concurrencia de dichas circunstancias, dictara
acuerdo en tal sentido. En ambos casos, se concedera al interesado, previamente, un plazo de diez dias para que ale-
gue lo que considere oportuno.

El acuerdo del Inspector-Jefe sera motivado, se notificara al interesado y no sera susceptible de recurso, sin perjui-
cio de que se pueda plantear la procedencia o improcedencia de la ampliacion del plazo, con ocasion de los recursos
y reclamaciones que, en su caso, se interpongan contra la liquidacion que finalmente se dicte.

3. El acuerdo del Inspector-Jefe no podra dictarse en tanto no hayan transcurrido al menos seis meses desde el inicio
de las actuaciones, al objeto de que, durante dicho plazo, pueda apreciarse la necesidad de ampliar su duracion. A
estos efectos, no se tomaran en consideracion las interrupciones justificadas ni las dilaciones imputables al interesa-
do que concurran en la actuaciony.

8 www.ceflegal.com



E A. Sanz Clavijo Ampliacion del plazo del procedimiento inspector

amplia el contenido del articulo 29.1 de la LDGC en lo que se refiere a esta cuestion de la amplia-
cién del plazo de duracion del procedimiento inspector.

Integrada la LDGC en la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria —en adelan-
te, LGT—, es el articulo 150.1 de la LGT la disposicion en la que se dio cobijo a esta cuestion de
la ampliacién del plazo de duracion del procedimiento inspector, reiterandose grosso modo en
este precepto—con las salvedades que se diran*~ el mandato del articulo 29.1 de la LDGC. En la
actualidad, el articulo 150.1 de la LGT es desarrollado a estos efectos por el articulo 184 del Re-
glamento General de Gestion e Inspeccion Tributaria® —en adelante, RGGIT-, disposicion que se
separa de su antecesor el articulo 31 ter del RGIT en los extremos que se advertiran.

Atendiendo a los textos normativos parcialmente transcritos, pudiera parecer que la regu-
lacion actual de las actuaciones administrativas a seguir para acordar la ampliacion del plazo de
duracion del procedimiento inspector es clara y completa; mas no es asi, consultando la mas re-
ciente jurisprudencia y doctrina resulta no solo que hay aspectos carentes de ordenacién en la

4 Como novedades respecto a lo dispuesto en el articulo 29.1 de la LDGC, sumariamente, con el articulo 150.1 de la LGT,
al establecerse que podra ampliarse el plazo ordinario de duracion del procedimiento inspector «por otro periodo que no
podra exceder de 12 meses», se vino a aclarar, siguiendo la redaccion del articulo 31 ter.1 del RGIT, que la ampliacion
que se acuerde no tiene por qué alcanzar el periodo de doce meses, e igualmente, al introducirse el parrafo «Los acuerdos
de ampliacion del plazo legalmente previsto seran, en todo caso, motivados, con referencia a los hechos y fundamentos
de derecho, se dio rango de Ley al deber de la Administracion tributaria de motivar los acuerdos de ampliacion.

Aun pudiendo resultar reiterativo, por las diferencias existentes con la regulacion contenida en el articulo 31 ter del
RGIT que se iran comentado, se cree necesario reflejar lo dispuesto en el articulo 184 del RGGIT sobre los aspectos
procedimentales relativos a la ampliacion del plazo de duracion de las actuaciones del procedimiento inspector:

«1. En los términos previstos en este articulo se podra acordar la ampliacion del plazo de duracion del procedimiento
de inspeccion previsto en el articulo 150.1 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria

[..]

4. Cuando el érgano de inspeccion que esté desarrollando las actuaciones estime que concurre alguna de las circunstan-
cias que justifican la ampliacion del plazo de duracion del procedimiento de inspeccion, lo notificara al obligado tribu-
tario y le concedera un plazo de 10 dias, contados a partir del dia siguiente al de la notificacion de la apertura de dicho
plazo, para que efecttie alegaciones. Transcurrido dicho plazo dirigira, en su caso, la propuesta de ampliacion, debida-
mente motivada, al 6rgano competente para liquidar junto con las alegaciones formuladas.

No podra solicitarse la ampliacion del plazo de duracion del procedimiento hasta que no hayan transcurrido al menos
seis meses desde su inicio. A estos efectos no se deduciran del computo de este plazo los periodos de interrupcion jus-
tificada y las dilaciones por causa no imputable a la Administracion.

Cuando dichas circunstancias sean apreciadas por el 6rgano competente para liquidar, se notificaran al obligado tribu-
tario y se le concedera idéntico plazo de alegaciones antes de dictar el correspondiente acuerdo sin que en este supuesto
resulte necesario que hayan transcurrido seis meses desde el inicio del procedimiento.

5. La competencia para ampliar el plazo de duracion del procedimiento correspondera al 6rgano competente para liqui-
dar mediante acuerdo motivado. En dicho acuerdo se concretara el periodo de tiempo por el que se amplia el plazo, que
no podra exceder de 12 meses.

El acuerdo de ampliacion se notificara al obligado tributario y no sera susceptible de recurso o reclamacion econémico-
administrativa, sin perjuicio de que se pueda plantear la procedencia o improcedencia de la ampliacion del plazo con oca-
sion de los recursos y reclamaciones que, en su caso, puedan interponerse contra la resolucion que finalmente se dictey.

www.ceflegal.com 9
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tramitacion para acordar la ampliacion sino que, ademas, en relacion con estos aspectos procedi-
mentales y con otras cuestiones que si estan expresamente reguladas en las disposiciones trans-
critas, la doctrina administrativa y jurisdiccional es a veces contradictoria con lo dispuesto en
tales normas y, quizas mas importante, no uniforme segiin provenga de uno u otro 6rgano juris-
diccional o administrativo.

Por estas razones, sin perder de vista cual es el Derecho aplicable, se cree que es conve-
niente profundizar en como los 6rganos jurisdiccionales estan interpretando estas cuestiones
procedimentales de la ampliacion del plazo de duracion del procedimiento inspector, haciéndose
especial hincapié en este trabajo en el analisis de los aspectos temporales para la adopcion del
acuerdo de ampliacion.

II. ASPECTOSTEMPORALESENLATRAMITACIONDELAAMPLIACION
DELPLAZODEDURACIONDELPROCEDIMIENTOINSPECTOR

A) (DOBLE)PRESUPUESTOPARAACORDARLAAMPLIACIONDELPLAZO
DEDURACIONDELPROCEDIMIENTOINSPECTORIMPEDIMENTOSO
DIFICULTADESPARAFINALIZARELPROCEDIMIENTOENELPLAZO
DEDURACIONINICIALCONSECUENCIADELACONCURRENCIADE
LAS CAUSAS LEGALES QUE PERMITEN AMPLIAR EL MISMO

Segun el Tribunal Supremo, el establecimiento ex novo por el articulo 29.1 de la LDGC de
un plazo de duracion del procedimiento inspector materializaba «un principio programatico del
sistema tributario enderezado a mejorar la posicion juridica del contribuyente para alcanzar el
anhelado equilibrio en sus relaciones con la Administraciony, principio programatico que, en el
caso concreto del procedimiento inspector, impulsé al legislador a fijar como principio general
que «la Inspeccion de los tributos finiquite su tarea en el plazo de doce meses, prorrogable como

mucho hasta veinticuatro si concurren las causas tasadas en la norma»®.

De esta forma, siguiendo la tesis al respecto del Tribunal Supremo’ y de la Audiencia Nacio-
nal®, el articulo 29.1 de la LDGC no concedia a la Administracion tributaria una «potestad discre-
cional» o «derecho incondicionado» para ampliar el plazo de duracion del procedimiento inspector;
al contrario, este precepto contemplaba sendos presupuestos de hecho —actuaciones que revistan
especial complejidad y/u ocultacion de actividad empresarial o profesional—a cuya concurrencia el
legislador vinculaba la posibilidad de romper el principio general de finalizacion del procedimiento

6 Fundamento de Derecho Tercero de la STS de 3 de octubre de 2011 (NFJ049274).
7 Por todas, véase el Fundamento de Derecho Tercero de la STS de 30 de septiembre de 2010 (NFJ040709).
8 Por todas, véase el Fundamento de Derecho Cuarto de la SAN de 6 de octubre de 2011 (NFJ044410).

10 www.ceflegal.com



E A. Sanz Clavijo Ampliacion del plazo del procedimiento inspector

inspector en el plazo inicial de doce meses, permitiéndose para ello que en tales hipotesis la Admi-
nistracion tributaria pudiera acordar la ampliacion del plazo de duracion inicial por otros doce meses.

Pero para poder acordarse la ampliacion no era suficiente la mera concurrencia de alguno
de los presupuestos de hecho previstos en el articulo 29.1 de la LDGC, se precisaba ademas que
la Administracion tributaria justificara la necesidad de ampliar el plazo de duracion del concreto
procedimiento inspector, y para ello debia sefialar las particulares circunstancias que derivadas
de tales presupuestos impedian o dificultaban la culminacién del concreto procedimiento inspec-

tor en el plazo de duracion inicial de doce meses”.

Finalmente, en la medida en que el articulo 150.1 de la LGT sigue en este punto lo dispues-
to en el articulo 29.1 de la LDGC, la conclusion anterior puede retenerse plenamente aplicable
en relacion con los expedientes de ampliacion del plazo de duracion del procedimiento inspector
que se hayan iniciado o se inicien en vigencia de la actual LGT.

B) DIESAQUOPARAACORDARLAAMPLIACIONDELPLAZODEDU-
RACION DEL PROCEDIMIENTO INSPECTOR

Dicho esto, y volviendo ya al discurso de los aspectos procedimentales de la tramitacion
para ampliar el plazo duracion del procedimiento inspector, para poder apreciar que concurren
los presupuestos de hecho del articulo 29.1 de la LDGC y para poder verificar que el concurso
de los mismos deriva en circunstancias obstativas de un temporaneo desarrollo del concreto pro-
cedimiento inspector, era necesario, légicamente, que las actuaciones de comprobacion e inves-
tigacion hubieran comenzado y, ademas, que se hubieran desarrollado hasta un punto temporal
en el cual el actuario pudiera apreciar justificadamente que la concurrencia de los presupuestos
de hecho del articulo 29.1 de la LDGC podia derivar en circunstancias que impidiesen que el

concreto procedimiento inspector concluyera en el plazo de duracién inicial de doce meses'’.

9 Sobre cudles son los presupuestos y circunstancias que han de concurrir para poder acordarse la ampliacion se han
pronunciado en términos similares autores como MARTINEZ L0ZANO, que en este sentido apunta que «no basta que
se den las circunstancias previstas en la normativa para poder ampliar actuaciones, sino que se necesita que las mis-
mas incidan en la comprobacion concreta que esta realizando, demostrando que su existencia hacen la comprobacion
compleja» (MARTINEZ L0ZANO, J.M.: «Reflexiones en torno al tiempo y el procedimiento inspector», Tribuna Fiscal
namero 254, 2011, pag. 11), o FORTUNY ZAFORTEZA, que en términos similares mas expresandose a contrario afir-
ma que «puede suceder que aun concurriendo uno de los supuestos de ampliacion antes citado, no resulte necesaria
dicha ampliacion» [FORTUNY ZAFORTEZA, M. (coordinador): Memento Inspeccion de Hacienda 2011-2012, Francis
Lefebvre, Madrid, 2011, pag. 216].

Con otras palabras pero en idéntico sentido, FORTUNY ZAFORTEZA subraya que «El establecimiento de un plazo mi-
nimo para que se pueda solicitar al Inspector-Jefe la ampliacion tiene su fundamento en que se considera que solo
cuando se ha progresado en el procedimiento inspector el actuario puede valorar adecuadamente si resulta preci-
so solicitar la ampliacion del plazo» [FORTUNY ZAFORTEZA, M. (coordinador): Memento Inspeccion de Hacienda
2011-2012, cit., pag. 216].
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Lo anterior parecia conllevar, al fin y al cabo, que antes de acordarse la ampliacion habia
debido transcurrir una parte sustancial del plazo de duracion inicial del procedimiento inspector
y, en este sentido, el articulo 31 ter.3 del RGIT disponia que «EI acuerdo del Inspector-Jefe no
podra dictarse en tanto no hayan transcurrido al menos seis meses desde el inicio de las actuacio-
nes, al objeto de que, durante dicho plazo, pueda apreciarse la necesidad de ampliar su duraciony.

Ciertamente, se cree que con esta norma no se respondia adecuadamente a las anteriores
exigencias de apreciacion de la concurrencia de los presupuestos de hecho del articulo 29.1 de la
LDGC y de verificacion de que la concurrencia de tales presupuestos derivaba en circunstancias
obstativas de una tempestiva finalizacioén del procedimiento inspector; y se dice que el articulo
31 ter.3 del RGIT no respondia a tales exigencias pues, en realidad, su mandato lo que (acertada-
mente también) impedia era la adopcion de acuerdos de ampliacion precipitados, pero no podia
impedir precipitadas apreciaciones y verificaciones de los extremos antes mencionados, aprecia-
ciones y verificaciones que, como algun autor ha destacado, podian avenir, en principio, desde el
primer dia tras la iniciacion del procedimiento inspector!!.

En relacion con lo dicho, sobre la finalidad de esta limitacion temporal para la adopcion
del acuerdo de ampliacion del plazo de duracion del procedimiento inspector ex articulo 31 ter.3
del RGIT se pronuncié en su dia la Audiencia Nacional, dando a entender que ese plazo de seis
meses es «un "tiempo de carencia” para poder adoptar el acuerdo de ampliacion» concedido con
el objetivo de que el actuario disponga de «un tiempo para la "apreciacion" de las circunstancias
que pueden abocar a la "ampliacion"»!2,

Igualmente, el Tribunal Supremo, conociendo de un supuesto en el que la parte recurrente
elevaba su queja por el hecho de que el acuerdo de ampliacion se dictara cuando restaban ain mas
de tres meses para la conclusion del plazo de duracion de doce meses, sentd que tal circunstancia
no tenia eficacia anuladora respecto del mencionado acuerdo, afiadiendo que «este hecho no tiene
la relevancia que le atribuye, porque en el supuesto examinado se respetaron los términos del apar-
tado 3 del articulo 31 ter del Reglamento general de la inspeccion de los tributos de 1986 [...] ga-
rantizandose asi que pudiera apreciarse razonablemente la necesidad de ampliar su duracion»!3,
ultimo pasaje este con el que el Alto Tribunal da a entender, en lo que aqui interesa, que el plazo
de seis meses previsto en el articulo 31 ter.3 del RGIT se contempla para garantizar que la apre-
ciacion de la necesidad de ampliar el plazo de duracion del procedimiento inspector es razonable.

En efecto, asi lo hace ver FORTUNY ZAFORTEZA cuando precisa que «En la anterior regulacion (RD 939/1986 art. 31.
ter.3) nada impedia que el actuario formulara la solicitud de ampliacion desde el mismo inicio de las actuaciones, la
Unica limitacion que se establecia era que el Inspector-Jefe no podia dictar el acuerdo de ampliacion hasta que hu-
bieran transcurrido 6 meses desde el inicio de las actuaciones» [FORTUNY ZAFORTEZA, M. (coordinador): Memento
Inspeccion de Hacienda 2011-2012, cit., pag. 216].

Fundamento de Derecho Segundo de la SAN de 4 de abril de 2012 (NFJ046819), resolucion jurisdiccional que sigue
las SSAN 28 de mayo de 2009 (NFJ048959) y de 9 de julio de 2009 (NFJ034486), origen de la doctrina de la Au-
diencia Nacional en este y otros aspectos procedimentales que se veran relativos a la adopcion del acuerdo de am-
pliacion del plazo de duracion del procedimiento inspector.

13 Fundamento de Derecho Tercero de la STS de 6 de febrero de 2012.
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Debiéndose estar de acuerdo con la interpretacion del Tribunal Supremo y de la Audiencia
Nacional en lo que se refiere a que el mandato del articulo 31 ter.3 del RGIT se materializaba en
el establecimiento de «un "tiempo de carencia" para poder adoptar el acuerdo de ampliaciony,
se debe sin embargo discrepar de esta en lo tocante a que el objetivo del establecimiento de este
tiempo de carencia residiera efectivamente en la necesidad de garantizar un periodo para la apre-
ciacion, por parte del actuario, de la concurrencia de los presupuestos y circunstancias antes men-
cionadas que originan la necesidad de ampliar el plazo de duracion del procedimiento inspector.

En efecto, no debiéndose dudar de que ese pudiera haber sido el objetivo que queria alcanzar-
se con esta norma, si se cuestiona en cambio la aptitud del articulo 31 ter.3 del RGIT para lograr
el mismo, pues, como se decia, el establecimiento de un tiempo de carencia para la adopcion de
los acuerdos de la ampliacion solo podia obstar, en buena ldgica, apresuradas adopciones de los
mismos, pero no podia impedir precipitadas apreciaciones de la concurrencia de los presupues-
tos del articulo 29.1 de la LDGC y verificaciones de que tal concurrencia hiciera peligrar la fina-
lizacion del procedimiento inspector en el plazo de duracion inicial de doce meses, actuaciones
administrativas previas que escapaban del mandato del articulo 31 ter.3 del RGIT.

Advertido este defecto, no es de extraiar que en el articulo 184.4 del RGGIT —sucesor en
este punto del art. 31 ter.3 del RGIT— «se haya corregido el mismo y, en relacion con el dies a quo
para poder adoptar el acuerdo de ampliacion, se disponga que «No podré solicitarse la ampliacion
del plazo de duracion del procedimiento hasta que no hayan transcurrido al menos seis meses
desde su inicio»; o con otras palabras, que debiendo precederle la oportuna solicitud al efecto por
parte del actuario, los acuerdos de ampliacion del plazo de duracion del procedimiento inspector
no podran adoptarse hasta transcurridos seis meses desde el inicio de las actuaciones de compro-
bacion e investigacion mas el periodo que el Inspector-Jefe precise para responder tal solicitud.

No obstante lo anterior, atendiendo al tenor literal del articulo 184.4 del RGGIT podria de-
cirse aun que la apreciacion de los presupuestos y circunstancias antes mencionadas por parte del
actuario puede seguir teniendo lugar desde el inicio de las actuaciones de comprobacién e inves-
tigacion, pues lo que la letra de este precepto obsta en puridad son las precipitadas solicitudes de
ampliacion del actuario al (generalmente) Inspector-Jefe, no las apresuradas apreciaciones por
parte del primero de la necesidad de ampliar el plazo del procedimiento inspector.

Siendo cierto esto tltimo, no lo es menos que el articulo 184.4 del RGGIT, al postergar en
el tiempo (al menos) la posibilidad de solicitar la ampliacion, logra en cierta medida que la apre-
ciacion de la necesidad de ampliar el plazo de duracion del procedimiento inspector sea razonable
en cuanto duradera; quiere decirse, aunque el actuario estimara precipitadamente —ante una difi-
cultad al inicio del mismo— que concurren los presupuestos y circunstancias antes mencionados,
al no poder dar curso a su solicitud al Inspector-Jefe hasta transcurridos seis meses, tal precipita-
cion tenderia a disiparse pues esa apreciacion —y por tanto la concurrencia de los presupuestos y
circunstancias antes referidos que generan la misma— tendria que mantenerse hasta el transcurso
de esos seis meses, hipdtesis esta Gltima que justificaria entonces la solicitud y el posterior acuer-
do de ampliacion del plazo de duracion del procedimiento inspector.
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En este sentido, sobre como el articulo 184.4 del RGGIT corrige en este punto al articulo
31 ter.3 del RGIT para tratar de evitar asi las precipitadas solicitudes de ampliacion, se han pro-
nunciado otros autores, y asi, confrontando el articulo 31 ter.3 del RGIT con el articulo 184.4 del
RGGIT, se ha dicho que con este tltimo se «persigue evitar acuerdos de ampliacion precipitados
y alarga el momento a partir del cual tramitar la ampliacion ya que en el RGIT el requisito de los
seis meses se referia al momento del acuerdo, no de la solicitud»!4.

Una vez dicho lo anterior, mas alla de esta cuestion de la existencia un periodo de caren-
cia de seis meses para poder apreciar la necesidad de solicitar la ampliacion del plazo de dura-
cion del procedimiento inspector, debe destacarse finalmente que, ex articulo 31 ter.3 del RGIT
y articulo 184.4 del RGGIT'>, en el computo de este periodo de seis meses —y por tanto en la
determinacion del dies a quo para acordar la ampliacidon— no deben tenerse en cuenta los posi-
bles periodos de interrupcion justificada de las actuaciones y las posibles dilaciones imputables
al interesado —o dilaciones por causa no imputable a la Administracion tributaria si se sigue la
terminologia del art. 184.4 del RGGIT, expresion esta no equivalente a la mas restringida locu-
cion de dilaciones imputables al interesado que empleaba en art. 31 ter.3 del RGIT— que hayan
podido verificarse en el procedimiento inspector ya iniciado; o con otras palabras, que el periodo
de seis meses desde el inicio de las actuaciones a partir del cual puede solicitarse la ampliacion
del plazo de duracion del procedimiento inspector es un periodo de seis meses que coincide con
el tiempo real efectivamente transcurrido, y no con el tiempo que se computa en relacion con
la duracion del procedimiento.

A los efectos que se veran a continuacion, se hace notar que el articulo 31 ter.3 del RGIT y
el articulo 184.4 del RGGIT contemplan esta cautela sobre el no computo de las interrupciones
y dilaciones solo en relacion con la determinacion del dies a quo para acordar la ampliacion del
plazo de duracion del procedimiento inspector, pero no respecto del dies ad quem para comple-
tar tal actuacion administrativa.

C) DIESAPQUEMPARAACORDARLAAMPLIACIONDELPLAZODEDU-
RACION DEL PROCEDIMIENTO INSPECTOR

Una vez que se ha visto como se determina el dies a quo del periodo dentro del cual se puede
acordar la ampliacion del plazo de duracion del procedimiento inspector, es menester a continua-

WERT ORTEGA, M.: «El plazo de las actuaciones inspectoras», RCyT. CEF, ntimero 333, 2010, pagina 41.

Véase lo dispuesto al respecto en el articulo 184.4 del RGGIT:

«A estos efectos no se deduciran del computo de este plazo los periodos de interrupcion justificada y las dilaciones
por causa no imputable a la Administraciony.

En el articulo 31 ter.3 del RGIT se recogia un mandato similar que diferia solo en ciertas palabras y expresiones em-
pleadas en su redaccion.
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cion analizar hasta qué momento puede adoptarse con validez juridica el acuerdo de ampliacion,
esto es, el dies a quem de ese periodo dentro del cual se puede acordar la ampliacion.

Pues bien, a diferencia de lo que sucede en la determinacion de ese dies a quo respecto
del cual la normativa aplicable —ya vista— si que establece expresamente un limite temporal o
«tiempo de carencia, las disposiciones transcritas al inicio nada estipulan en relaciéon con la fi-
jacion del dies ad quem del periodo dentro del cual se puede acordar la ampliacion del plazo de
duracion del procedimiento inspector, lo que no significa, como se vera a continuacion, que no
exista un limite temporal para la adopcion del acuerdo de ampliacion.

En efecto, analizando los aspectos temporales del procedimiento para la adopcion del acuer-
do de ampliacion en vigencia de la regulacion anterior a la LGT, ha sido la Audiencia Nacional
quien mas profunda y reiteradamente se ha ocupado de la existencia y aplicacion de este limite
temporal, y asi, tras destacar que ex articulo 31 ter del RGIT «Sabemos el tiempo durante el cual
el Inspector-Jefe no puede adoptarlo» [el acuerdo de ampliacion], manifiesta en cambio que ni
el articulo 29.1 de la LDGC ni el referido articulo 31 ter.3 del RGIT son expresivos en cuanto al
momento de su adopcidn, esto es, en cuanto a la existencia de un «limite temporal del que dispo-
ne el Inspector-Jefe para dictar dicho acuerdo»!®.

Pese a ello, la Audiencia Nacional considera que «este aparente silencio no puede enten-
derse como ausencia de plazo fatal para acordar la ampliaciony, al contrario, tras sefialar que
asiste a los contribuyentes un derecho a conocer la duracion del procedimiento —derecho que, en
las hipétesis de ampliacion, exige que «este dato trascendental tiene que estar a disposicion del
contribuyente antes de que finalice el plazo primario de doce meses»—, este 6rgano jurisdiccio-
nal sefiala que «el acuerdo de ampliacion se ha de adoptar antes de que finalice el plazo general
(ordinario) de duracion de las actuaciones inspectoras»!’.

También el Tribunal Supremo se ha manifestado a este respecto y confirma que el acuer-
do de ampliacion del plazo de duracion del procedimiento inspector debe adoptarse dentro del
«plazo requerido por el legislador», esto es, dentro del plazo de duracion inicial de doce meses,
pues «resulta contrario a la limitacion temporal que establecio la Ley 1/1998 que la Administra-
cion acuerde la prorroga una vez que el plazo a ampliar ha fenecido»'8.

Expuesta la anterior doctrina jurisprudencial, debe apuntarse que, en aquellos casos en los que
se acuerda la ampliacion una vez finalizado el plazo de duracion inicial del procedimiento inspector,
la Audiencia Nacional advierte que «el acuerdo extemporaneo carece de eficacia procedimentaly, y

16 Fundamento de Derecho Segundo de la SAN de 4 de abril de 2012 (NFJ046819) que sigue en este sentido la doctri-
na fijada originariamente por la SAN de 28 de mayo de 2009 (NFJ048959) —Fundamento de Derecho Séptimo-y,
fundamentalmente, por la SAN de 9 de julio de 2009 (NFJ034486) —~Fundamento de Derecho Cuarto—.

17 Fundamento de Derecho Segundo de la SAN de 4 de abril de 2012 (NFJ046819) y concordantes.
18" Fundamento de Derecho Tercero de la STS de 3 de octubre de 2011 (NFJ049274).
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ello con las consecuencias que tal circunstancia comporta en cuanto a la no interrupcion del computo
del plazo de prescripcion de la facultad de la Administracién para determinar la deuda tributaria'®.

En este sentido, siendo cierto que la consecuencia juridica mas relevante que se deriva
de la adopcién extemporanea del acuerdo de ampliacidn es la no interrupcidon del coémputo
del plazo de prescripcion, se cree que no es afortunada la mencion que al respecto hace la Au-
diencia Nacional sefialando que «el acuerdo extemporaneo carece de eficacia procedimentaly,
pues tal mencion puede conducir al equivoco de que la adopcidn extemporanea del acuerdo
de ampliacion es una cuestion de eficacia de este acto administrativo, y no una cuestion de
validez juridica del mismo.

Asi es, aunque el efecto practico en uno y otro seria sustancialmente el mismo —la no inte-
rrupcion del computo del plazo de prescripcion—, el retraso en la adopcion del acuerdo de am-
pliacion, en buena técnica juridica, debe ser tratado como una cuestion de validez de este acto
administrativo®®, no como una cuestion de eficacia, y ello, como a continuacién se vera, porque
hay otras circunstancias —como la notificacion tardia de un acuerdo de ampliacion tempestivo—
que si que pueden repercutir en los efectos que este acto administrativo deberia desplegar pero
sin afectar a su validez juridica®'... en principio.

Una vez dicho lo anterior, una vez sentado que el acuerdo de ampliacion ha de adoptarse —con
validez juridica— antes de que transcurra el plazo de duracidn inicial del procedimiento inspector
de doce meses, es necesario advertir a continuacion que la actuacion administrativa que deberia
completarse antes de que finalicen esos doce meses es la notificacion del acuerdo de ampliacion
de la duracion del procedimiento inspector, y no su mera adopcion por el 6rgano administrativo.

En efecto, quiza en el entendimiento de que el acuerdo de ampliacion es un acto adminis-
trativo de tramite, que pareceria no incidir en los derechos e intereses legitimos de los contribu-

19" Fundamento de Derecho Segundo de la SAN de 4 de abril de 2012 (NFJ046819).

En efecto, en la SAN de 4 de abril de 2012 (NFJ046819), asi como en las resoluciones del mismo 6rgano jurisdic-
cional que la misma sigue, se subraya que «La consecuencia de este hecho es que, el acuerdo de ampliacion no inte-
rrumpe el plazo de prescripcion, asi como las actuaciones derivadas, cobrando relevancia a los efectos del computo
de la posible concurrencia de la prescripciony.

20 Epeste sentido, se cree mas correcta la expresion del Tribunal Supremo, que en su referida STS de 3 de octubre de

2011 (NFJ049274), tras evidenciar que el acuerdo de ampliacion fue adoptado extemporaneamente, sienta con mayor
precision juridica que «Podemos concluir con ello que la ampliacion del plazo de las actuaciones inspectoras acor-
dada por la Administracion tributaria no fue ajustada a derecho».

21 Clarificador de la distincion que se quiere esbozar, en el Fundamento de Derecho Tercero de la STS de 25 de abril de

2012 el Tribunal Supremo sienta lo siguiente sobre la validez que no eficacia de los acuerdos de ampliacion extem-
poraneos:

«En el presente caso es patente que aunque la decision de ampliar el plazo de un afo se tomase en el plazo estableci-
do es evidente que fue notificada cuando ese plazo habia transcurrido. Ello comporta, conforme a la doctrina citada,
que el acuerdo de ampliacion de actuaciones sobrepaso 1 afio, lo que supone que las actuaciones de iniciacion del
procedimiento analizadas no interrumpieron la prescripciony.
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yentes en el seno del procedimiento inspector, en diversas resoluciones la Audiencia Nacional
(principalmente) mantuvo que la ampliacion era valida si se habia adoptado dentro del plazo de
duracion inicial del procedimiento inspector, aunque esta hubiera sido notificada finalmente con

posterioridad al transcurso del mismo?2.

En este punto, resultaria interesante saber como la Audiencia Nacional ha sido capaz de
hacer cohabitar la existencia de un derecho del contribuyente a conocer la duracion del proce-
dimiento inspector —recuérdese, en la SAN de 4 de abril de 2012 (NFJ046819) se decia sobre la
ampliacion que «este dato trascendental tiene que estar a disposicion del contribuyente antes de
que finalice el plazo primario de doce meses»— con la no obligatoriedad de notificar el acuerdo
de ampliacion antes de que transcurra este plazo de duracion inicial del procedimiento inspector
que se postula en las referidas de 1 de diciembre de 2005 (NFJ021664), de 26 de mayo de 2006
(NFJ023109), etc. ;Acaso la Audiencia Nacional quiere sostener que el acuerdo de ampliacion
adoptado temporaneamente mas notificado de forma tardia es valido y eficaz si este dato trascen-
dental esté a disposicion del contribuyente de alguna otra forma?

Pues bien, expuesta esta doctrina anterior, el Tribunal Supremo se pronuncié al respecto
en la STS de 2 de febrero de 2011 (NFJ041835), resolucion jurisdiccional con la que el Alto
Tribunal contesta el entendimiento que sobre esta cuestion de la eficacia de los acuerdos de am-
pliacion tempestivos notificados tardiamente patrocinaba la Audiencia Nacional... es por esto
que antes se expresaba con consciente incertidumbre aquello de que la notificacion tardia de un
acuerdo de ampliacion tempestivo era, en principio, solo una cuestion de eficacia y no de vali-
dez de este acto administrativo.

Asi es, tras subrayar la relevancia que tiene reconocer o no eficacia a los acuerdos de
ampliacion tempestivos notificados tardiamente desde el punto de vista de la interrupcion o
no del computo del plazo de prescripcion, el Tribunal Supremo comienza su razonamiento
al respecto criticando la tesis de la instancia —o sea la doctrina antes referida de la Audiencia
Nacional— al sefialar que «Afirmar que la notificacion de un acto de ampliacion del plazo de
comprobacion no afecta a la posicion juridica y los derechos de recurrente, nos parece con-
trario a la realidady.

22 yéanse en este sentido las SSAN de 1 de diciembre de 2005 (NFJ021664), de 26 de mayo de 2006 (NFJ023109),
etc., y por todas, léase el Fundamento de Derecho Quinto de la casada —por la sentencia del Tribunal Supremo que
se analiza a continuacion— SAN de 1 de diciembre de 2005:

«el acuerdo de ampliacion del plazo de las actuaciones de comprobacion es un acto administrativo que, al igual que
cualquier otro acto, ha de ser notificado al interesado pero cuya eficacia no queda supeditada a su oportuna notifi-
cacion, sino que es valido y produce efectos desde su adopcion, como con cardcter general se recoge en el articulo
57 de la Ley 30/1992 [...] Pero es que, ademas, es un acto de tramite y, por tanto, no susceptible de impugnacion
separada e independiente respecto del acto definitivo que recaiga; acto de tramite que ademas no ha causado inde-
fension alguna a la entidad recurrente, que ya en el curso del procedimiento de comprobacion, tuvo conocimiento de
su existenciay.
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Una vez dicho lo anterior, el Alto Tribunal continta su razonamiento y confirma entonces
que «el acto administrativo controvertido afecta a la posicion material que el obligado tributario
ostenta en el procedimiento tributario, y genera indefension e inseguridad juridica» 23, posicion
del Tribunal Supremo que, de alguna forma, parece venir a sustentar en esa idea de un derecho
del contribuyente a conocer la duracién del procedimiento inspector?*.

Consecuencia de lo expuesto hasta ahora, ha concluirse que los acuerdos de ampliacién
tempestivos notificados tardiamente son actos administrativos, cuanto menos, anulables ex ar-
ticulo 63.2 de la Ley 30/1992%3, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administracio-
nes Publicas y del Procedimiento Administrativo Comtn —en adelante, LRJAP-PAC—, aunque
en el caso analizado en su Sentencia de 2 de febrero de 2011 (NFJ041835) el Tribunal Supre-
mo sostuvo que el concreto acuerdo de ampliacion era nulo de pleno Derecho ya que «dicho
acto carece de los antecedentes que justifican su existencia, expresados en la Regla 12.2 de la
Instruccion 9/98, lo que comporta la infraccion prevista en el articulo 62.1 ¢) de la LRJAP y
PC» —actos administrativos dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento
legalmente establecido—29.

23 Fundamento de Derecho Sexto de la STS de 2 de febrero de 2011 (NFJ041835).

2 Gin llegar a afirmarse la existencia de tal derecho del contribuyente, lo cierto es que en el Fundamento de Derecho
Sexto de la STS de 2 de febrero de 2011 (NFJ041835) late esa idea de lo trascendental de poner temporaneamente
en conocimiento del mismo el acuerdo de ampliacion:

«Es patente la relevancia que dicho acuerdo ampliatorio tiene sobre la posicion juridica del recurrente, pues si dicho
acuerdo ampliatorio no se dicta, y tampoco se dicta la liquidacion pertinente en el plazo del aflo, desaparece la inte-
rrupcion de la prescripeion que las actuaciones comprobadoras e investigadoras comportan

La posicion que automaticamente, y por el mero transcurso de los doce meses, ostenta el recurrente, cuando no se
produce la notificacién del acuerdo ampliatorio es hacer cesar el efecto interruptivo de la prescripcion que el inicio
de las actuaciones de comprobacion e investigacion comportay.

25 Recuérdese que, sobre la anulabilidad de los actos administrativos por cuestiones no materiales, en el articulo 63.2

de la LRJAP-PAC se dispone que:

«el defecto de forma solo determinara la anulabilidad cuando el acto carezca de los requisitos formales indispensa-
bles para alcanzar su fin o dé lugar a la indefension de los interesadosy.

26 vgase lo dispuesto en la Regla 12.2 de la Instruccion 9/98:

«En tanto no se dicte el desarrollo reglamentario de la Ley 1/1998, cuando en la actuacion se aprecien circunstancias
que, en principio, pudieran considerarse como de especial complejidad o se aprecie ocultacion de actividades em-
presariales o profesionales por el contribuyente, la concurrencia de tales circunstancias se pondra en conocimiento
del Jefe de la Dependencia inspectora que corresponda, el cual, si lo considera pertinente, y previa comunicacion al
Director del Departamento de Inspeccion o, en su ambito, al Director de Aduanas e Impuestos Especiales, acordara,
a la vista de su parecer, la ampliacion de actuaciones mediante resolucion motivaday.

Atendiendo al texto transcrito del Fundamento de Derecho Sexto de la STS de 2 de febrero de 2011 (NFJ041835),
parece que el Alto Tribunal, con base en el procedimental articulo 62.1 letra ¢) de la LRJAP-PAC, esta declarando
nulo de pleno Derecho el acuerdo de ampliacion por no concurrir los presupuestos materiales para adoptar el mismo
que se reiteran en la Regla 12.2 de la Instruccion 9/98, posicion con lo que no puede estarse sabiéndose la restringi-
disima interpretacion que de esta causa de nulidad hacen los Tribunales de Justicia.
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D) ;SETIENEN EN CUENTALOSPERIODOSDEINTERRUPCION JUS-
TIFICADAY DEDILACIONESPORCAUSANOIMPUTABLEALA
ADMINISTRACIONTRIBUTARIAENLADETERMINACIONDELDIES
ADQUEMANTESFIJADO?CRITERIOJURISPRUDENCIALDOMINANTE

Sentado pues que el acuerdo de ampliacion, para ser valido, ha de adoptarse y notificarse
antes de la finalizacion del plazo de duracion inicial del procedimiento inspector, una cuestion
mas que polémica al respecto es si, a tales efectos, han de computarse o no los periodos de inte-
rrupcion justificada de las actuaciones y las posibles dilaciones no imputables a la Administracion
Tributaria que hubieran podido acaecer en el desarrollo del procedimiento inspector, incidencias
temporales una y otra que, de descontarse de la duracion de este expediente tributario, retrasarian
la finalizacion del plazo de duracion inicial y con ello, segun se ha visto, postergarian el dies ad
quem del periodo dentro del cual se puede acordar con validez juridica la ampliacion.

En este sentido, al finalizar el apartado anterior se advertia de que el mandato en virtud del
cual se ordena que no se deduzcan los periodos de interrupcion justificada y de dilaciones por
causa no imputable a la Administracion tributaria —art. 31 ter.3 del RGIT y art. 184.4 del RGGIT
respectivamente— es un mandato que solo es aplicable en relacion con la determinacion del dies a
quo para solicitar o adoptar el acuerdo de ampliacion —seglin sea de aplicacion uno u otro de los
preceptos apenas mencionados—, pero que las disposiciones legales y reglamentarias reguladoras
de la ampliacion del plazo de duracion del procedimiento inspector no consagraban ni consagran
una regla similar para con la fijacion del dies ad quem o término final para dictar con validez ju-
ridica el acuerdo de ampliacion.

Probablemente, haya de situarse en esta laguna normativa el origen de las importantes dis-
crepancias que existen en esta cuestion entre diversos organos jurisdiccionales y administrativos,
discrepancias mas que sorprendentes en tanto que, faltando disposicion aplicable, 6rganos admi-
nistrativos y organos jurisdiccionales menores vienen manteniendo un criterio al respecto opues-
to a aquel sentado por el Tribunal Supremo y la Audiencia Nacional, siendo el primero aquel al
que corresponde sentar jurisprudencia ex articulo 1.6 del Codigo Civil.

En efecto, comenzando por el més alto centro directivo en la materia, el Tribunal Econo-
mico-Administrativo Central (TEAC) se ha mostrado partidario de descontar las interrupciones
justificadas y las dilaciones no imputables a la Administracion tributaria a los efectos de fijar el
dies ad quem del periodo dentro del cual se puede acordar con validez juridica la ampliacién. Con
otras palabras, se ha mostrado partidario de descontar tales incidencias logrando asi retrasar en el
tiempo el transcurso del periodo de doce meses de duracion inicial del procedimiento inspector
y, con ello, postergando, a mayor comodidad de la Administracion tributaria, el momento final

hasta el cual podra esta adoptar y notificar el acuerdo de ampliacion?’.

27" Con cita de sus propios antecedentes al respecto, véase en este sentido lo dispuesto en el Fundamento de Derecho
Quinto de la RTEAC de 5 de mayo de 2010 (NFJ039661):
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En idéntico sentido se han pronunciado sedes de algunos Tribunales Superiores de Justicia
como el de Andalucia®® y Castilla y Le6n?’.

Adelantando la tesis de la que se es partidario, con mejor criterio el Tribunal Supremo y
la Audiencia Nacional (principalmente) han fijado una doctrina en virtud de la cual no se han
de tener en cuenta las interrupciones justificadas y las dilaciones no imputables a la Adminis-
tracion tributaria a los efectos de fijar el dies ad quem para dictar con validez juridica el acuer-
do de ampliacion.

Asi es, enjuiciando la legalidad de las actuaciones desarrolladas en el seno de un procedi-
miento inspector acerca de un club de futbol, el Tribunal Supremo se pronunci6 sobre la relevancia
que tenia en relacion con el acuerdo de ampliacion la peticion de informacion que la Adminis-
tracion tributaria cursé y que entendia (errébneamente) constituia interrupcion justificada de las
actuaciones, y en este sentido el Alto Tribunal concluy¢ lo siguiente:

«En suma, la suspension provocada por la peticion de informacion a administra-
ciones extranjeras no puede considerarse en este caso justificada, pues esa informacion
no fue recibida en su totalidad y la que se acopid no fue empleada para la liquidacion,
como se reconoce implicitamente en el acto administrativo de liquidacion (pag. 25).
En consecuencia no hay plazo de interrupcion justificada alguno que computar para

«A la improcedencia de la ampliacion acordada se une la extemporaneidad de la misma. Como ha sostenido este
Tribunal Central en varias Resoluciones —entre otras las de fechas 16 de diciembre de 2005 y 18 de mayo de 2006
[...] la ampliacion a 12 meses adicionales se ha de producir en tanto que las actuaciones no hayan sobrepasado su
duracién inicial maxima de 12 meses, a cuyos efectos se deben restar las interrupciones justificadas y las dilaciones
imputables al contribuyente. De forma que, en el presente, iniciadas las actuaciones inspectoras en fecha 15 de fe-
brero de 2001 y habiéndose producido dilaciones imputables a la interesada por 20 dias, aprecia este Tribunal que el
acuerdo de ampliacion de fecha 11 de marzo de 2002 fue dictado y notificado una vez transcurrido el plazo maximo
de duracion de doce meses» [se aflade la cursiva].

28 La sede de Sevilla del Alto Tribunal andaluz afirmé lo siguiente al respecto en el Fundamento de Derecho Primero

de la STSJ de Andalucia (sede de Sevilla) de 30 de junio de 2006 (NFJ049258):

«lo decisivo es tener en cuenta que se trata de una ampliacion o prorroga de un plazo, que por principio exige que el
plazo esté vivo. Y esta vivo mientras que no pasen los doce meses descontando las interrupciones justificadas y las
dilaciones imputables a la parte» [se afiade la cursiva].

29 Conociendo de un supuesto en el que el procedimiento inspector se inicio en fecha 22 de mayo de 2001 y finaliz6 en

fecha el 23 de septiembre de 2003 —o sea, con una duracion de 2 afios y 124 dias— y tras subrayar que concurrieron
en las actuaciones dilaciones no imputables a la Administracion tributaria por un total de 166 dias, la sede de Valla-
dolid del TSJ de Castilla y Ledn sienta en el Fundamento de Derecho Tercero de su Sentencia de 28 de julio de 2011
(NFJ044989) que:

«El acuerdo de ampliacion de actuaciones es de fecha 22 de mayo de 2002, notificado a la recurrente el 29 de mayo
de 2002 (folios 616 a 623), por tanto, transcurridos 12 meses y 7 dias desde el inicio del procedimiento. Las dilacio-
nes imputables a la recurrente durante el primer periodo alcanzan a 98 dias. Por tanto, el acuerdo de ampliacion se
dicto dentro del plazo legalmente previstoy.

O lo que es lo mismo, que el acuerdo de ampliacion es valido porque este 6rgano jurisdiccional también es partida-
rio de descontar las dilaciones no imputables a la Administracion tributaria.
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calcular el periodo en el que la decision de ampliar el tiempo de las actuaciones debio
ser notificada»®® [se afiade la cursiva].

Aunque la contundencia del parecer del Tribunal Supremo al respecto invitaria a no afadir
ulteriores apoyos jurisprudenciales, lo cierto es que la STS de 3 de octubre de 2011 (NFJ049274)
no ofrece mayores argumentos acerca de la razon por la cual no deberian computarse las interrup-
ciones justificadas y las dilaciones no imputables a la Administracion tributaria a los efectos de
fijar el dies ad quem, motivo este por el cual se entiende preciso traer a colacion la coincidente y
mas motivada opinion de la Audiencia Nacional en este sentido.

En efecto, este organo jurisdiccional ha dictado ya varias sentencias en las que, como el
Tribunal Supremo, se posiciona a favor de no tener en cuenta a estos efectos las interrupciones
justificadas y las dilaciones no imputables a la Administracion tributaria, y asi, tras recordar que
el momento final o dies ad quem hasta el que puede adoptarse con validez juridica el acuerdo de
ampliacion es del transcurso de los doce meses de plazo de duracion inicial del procedimiento
inspector, anade la Audiencia Nacional que se fijara tal dies ad quem:

«prescindiendo también de las eventuales dilaciones que se hubieran podido produ-
cir, pues tales dilaciones seran apreciadas al término de las actuaciones inspectoras dado
que, en caso contrario, de admitirse que se pudieran tomar en consideracion para el mo-
mento de la adopcion del acuerdo de ampliacion se podria producir un doble computo
de tales dilaciones, uno inicial que determinaria que se tuvieran en cuenta para el mo-
mento valido de adopcion de dicho acuerdo de ampliacion, y otro final determinante de
la extension del procedimiento inspector»’! [se aiade la cursival.

Esta doctrina de la Audiencia Nacional en virtud de la cual las interrupciones justificadas y las
dilaciones no imputables a la Administracion tributaria no podrian servir a ambos efectos —postergar el
dies ad quem para adoptar el acuerdo de ampliacion y determinar cual es la duracion real del procedi-
miento inspector— se ha sido sostenida también por el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco®2.

30 Fundamento de Derecho Tercero de la STS de 3 de octubre de 2011 (NFJ049274).

31 Por todas las resoluciones jurisdiccionales concordantes, véase el Fundamento de Derecho Segundo de la SAN de 4

de abril de 2012 (NFJ046819).

32 En sentido contrario al expuesto, el Alto Tribunal vasco también se manifiesta contrario a la doble funcionalidad de

las interrupciones justificadas y de las dilaciones no imputables a la Administracion tributaria, aunque en el Funda-
mento de Derecho Quinto de la STSJ del Pais Vasco de 24 de mayo de 2010 (NFJ049256) permite que la interrupcion
justificada que se da en el caso se deduzca a efectos de retrasar el dies ad quem para adoptar el acuerdo de amplia-
cién para, posteriormente, negarle virtualidad en la determinacion de la duracion del procedimiento inspector:

«la Administracion denuncia que se ha visto obligada a pedir datos a otras Administraciones tributarias y la existencia
de interrupciones del curso de las actuaciones por causas imputables al contribuyente, ninguna de ambas circunstancias
pueden ser consideradas como interrupciones justificadas del periodo inspector. Lo primero porque sirvié de motiva-
cion para la ampliacion del plazo por 12 meses, por lo que no puede ahora ademas computarse como interrupciony.
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Vistos los anteriores antecedentes jurisprudenciales, como se anticipaba y ante el silencio de
la normativa al respecto, se cree que ha de estarse con la tesis del Tribunal Supremo y de la Au-
diencia Nacional, y ello por dos razones: de una parte, por la mencionada imposibilidad de que las
interrupciones justificadas y las dilaciones no imputables a la Administracion tributaria puedan ser-
vir tanto para postergar el dies ad quem para adoptar el acuerdo de ampliacién como para determi-
nar la duracion real del procedimiento inspector y, de otra parte, porque el defendido derecho del
contribuyente a conocer la duracion del procedimiento inspector obliga, como se ha visto, a que la
ampliacion «tiene que estar a disposicion del contribuyente antes de que finalice el plazo primario
de doce meses», derecho que quedaria entonces vacio de contenido ante la practica no poco habi-
tual, errénea y «reconocida» por la Administracion tributaria’® de abrir injustificadas e indefinidas
interrupciones y dilaciones ante incumplimientos de los requerimientos de informacién segun el
actuario y una vez expresada la imposibilidad de atenderlos por parte del contribuyente, ante pe-
ticiones de informacion a otras Administraciones tributarias que o bien no se remite o bien tal in-
formacion después no se emplea a la hora de dictar la correspondiente liquidacion tributaria, etc.

E) LA AMPLIACION DEL PLAZO DE DURA,CI(’)N DEL PROCEDI-
MIENTO INSPECTOR AINSTANCIA DEL ORGANO COMPETEN-
TE PARA LIQUIDAR

Aunque el articulo 31 ter. 2 del RGIT contemplaba la posibilidad de que fuera el Inspector-
Jefe quien apreciara la necesidad de ampliar el plazo de duracion del procedimiento inspector,
lo cierto es que este precepto no preveia ninguna especialidad en la tramitacion para la adopcion
del acuerdo de ampliaciéon cuando se diera esta circunstancia.

Esta posibilidad se alberga igualmente en el parrafo 2.° del articulo 184.4 del RGGIT, si bien,
en esta disposicion y para salvar lo dispuesto en el parrafo 1.° del articulo 184.4 del RGGIT —que in-
trodujo como se ha visto el analizado tiempo de carencia de seis meses para apreciar que concurren
los presupuestos y circunstancias habilitantes para acordar la ampliacion—, si que se recoge una espe-
cialidad procedimental, pues si es el Inspector-Jefe —o en terminologia del articulo 184 del RGGIT,
el organo competente para liquidar— quien aprecia los extremos anteriores, tal apreciacion podra rea-
lizarse sin necesidad de aguardar que transcurra los seis meses de tiempo de carencia antes referidos.

En efecto, sabido es que generalmente el Inspector-Jefe toma contacto con el procedimiento
inspector en su fase final —en el momento de dictar, en su caso, la correspondiente liquidacion, una
vez que el actuario ha ya completado las actuaciones de comprobacion e investigacion y ha levantado
acta—, la mencionada especialidad en la tramitacién contemplada en el parrafo 2.° del articulo 184.4
del RGGIT es consecuencia precisamente de ese momento procedimental en que el Inspector-Jefe

33 Véanse en este sentido el Informe A/5/36/1 1, de 25 de mayo de 2011, sobre computo de plazos en las actuaciones
inspectoras, y la Instruccién 1/2001, de 16 de mayo de 2011, relativa al computo del plazo de duracion del procedi-
miento inspector.
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tiene conocimiento de las actuaciones, pues al analizar este las mismas en la fase final, cuando ya se
ha terminado la instruccion y ha debido ya quedar de manifiesto en el expediente que concurren o no
los presupuestos y circunstancias habilitantes para acordar la ampliacion, carece de sentido entonces
exigir que hayan transcurrido seis meses desde el inicio del procedimiento inspector, y ello por dos
razones, de una parte, porque la practica demuestra que la instruccion del procedimiento inspector
se alarga habitualmente mas alla de los seis meses y, de otra parte, si pese a lo anterior las actua-
ciones de comprobacion e investigacion han finalizado antes del transcurso de seis meses desde el
inicio del correspondiente procedimiento inspector, en tales hipdtesis el Inspector-Jefe tendra ya a
su disposicion toda la informacion y antecedentes necesarios para poder razonadamente apreciar o
menos si se precisa acordar la ampliacion del plazo de duracion del procedimiento®*.

En otras palabras, por una u otra de las razones apuntada en el parrafo anterior, no parece
necesario obligar a respetar el tiempo de carencia de seis meses para apreciar la necesidad de
acordar la ampliacion cuando esta se insta por el propio Inspector-Jefe, y ello porque en estos
casos, como se ha dicho, tal apreciacion no es precipitada, siendo esa finalidad —evitar las apre-
ciaciones precipitadas de la necesidad de acordar la ampliacion, segun se vio— la que se persigue
con la cautela contemplada en el parrafo 2.° del articulo 184.4 del RGGIT y que en estas hipote-
sis, por tanto, no parece aplicable.

Dicho lo anterior, la cuestion de cuando puede el Inspector-Jefe apreciar la necesidad de
ampliar el plazo de duracion del procedimiento inspector no se antoja como el problema mas rele-
vante que se presenta en estos supuestos de ampliacion a instancia del Inspector-Jefe, creyéndose
que el mismo puede radicar en la irresuelta cuestion de si este puede o no acordar la ampliacion
del plazo de duracion del procedimiento inspector una vez que este, el Inspector-Jefe, ha ordena-
do el desarrollo de actuaciones complementarias.

Asi es, se trate de actas de conformidad o de disconformidad, en el articulo 156.3 letra b)
de la LGT y en el articulo 157.4 de la LGT se prevé que el Inspector-Jefe, tras la formalizacion
del acta y antes de evacuar, en su caso, liquidacion, pueda ordenar que se completen las actua-
ciones de comprobacion e investigacion del procedimiento inspector mediante la practica de ac-
tuaciones complementarias.

En la actualidad, a diferencia de lo dispuesto en el articulo 60.2 y 4 del RGIT que ordena-
ba que las actuaciones complementarias se desarrollaran en tres meses?, ni en la LGT ni en el

34 En este sentido se manifiesta MARTINEZ LoZANO cuando, sobre la no aplicacion del tiempo de carencia de seis meses

en aquellos supuestos de apreciacion de la necesidad de acordar la ampliacion a instancia del Inspector-Jefe, afirma que
«La razon parece logica puesto que el organo competente para liquidar generalmente tiene conocimiento de las actua-
ciones en su fase final, por lo que, cuando el procedimiento llega a sus manos, puede tener un criterio mas o menos cer-
tero de su complejidad, con independencia del tiempo que hasta ese momento haya transcurrido» (MARTINEZ LozaNoO,
J. M.: «Reflexiones en torno al tiempo y el procedimiento inspector», Tribuna Fiscal, nimero 254, 2011, pag. 12).

35 vease lo dispuesto en el articulo 60.4 del RGIT sobre la practica de las actuaciones complementarias en los supues-

tos de actas de disconformidad:
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RGGIT se contempla un periodo dentro del cual deban finalizarse tales actuaciones complemen-
tarias, omision de la normativa ante la cual se cree hay que entender que las mismas, las actua-
ciones complementarias —como actuaciones de comprobacién e investigacion que son—, deben
completarse dentro del plazo de duracion del procedimiento inspector determinado segun las
pautas del articulo 150.1 de la LGT.

Aceptandose ese extremo, una hipotesis que puede acaecer en el desarrollo del procedimiento
inspector es que se suscriba el acta y las actuaciones que obren en el expediente lleguen al Inspector-
Jefe solo cuando queda poco tiempo para el transcurso del plazo de duracion inicial de doce meses.

En esta circunstancia, es igualmente posible que el Inspector-Jefe no esté plenamente confor-
me con las actuaciones y entienda ordenar el desarrollo de actuaciones complementarias, y asi, no
previéndose expresamente en la normativa vigente que el acuerdo por el que ordena el desarrollo
de actuaciones complementarias suspenda el plazo para resolver y notificar en el procedimiento
inspector, es también posible —y ha ocurrido con anterioridad— que el Inspector-Jefe, para evitar
las nimias consecuencias juridicas que comporta el transcurso de este plazo para resolver y noti-
ficar, se vea tentado de acordar la ampliacion del plazo de duracion del procedimiento inspector
al inicio o en el desarrollo de las actuaciones complementarias por ¢l ordenadas.

Ante esta ultima posibilidad, ;seria ajustado a Derecho que el Inspector-Jefe acordase la
ampliacion del plazo de duracion del procedimiento inspector al mismo tiempo que ordena o se
desarrollan actuaciones complementarias?

Pues bien, yendo por delante que los precedentes que se traeran a colaciéon manejan a estos
efectos la normativa anteriormente aplicable —o sea, el art. 60.4 del RGIT sustancialmente—, en
su Resolucion de 1 de junio de 2010 (NFJ040862) el TEAC si ofrece una suerte de respuesta a la
anterior pregunta.

«dentro del mismo plazo para resolver, el Inspector-jefe podra acordar que se complete el expediente en cualquiera
de sus extremos, practicandose por la Inspeccion las actuaciones que procedan en un plazo no superior a tres meses.
En este caso, el acuerdo adoptado se notificara al interesado e interrumpira el computo del plazo para resolver» [se
afade la cursival.

Se cree importante destacar dos aspectos del precepto apenas transcrito: de una parte, se viene a especificar que el acuer-
do por el que se ordena el desarrollo de actuaciones complementarias interrumpe —suspende— el computo del plazo para
resolver y notificar por un periodo no superior a tres meses y, de otra parte, se viene a decir que ese tiempo de hasta tres
meses para el desarrollo de las actuaciones complementarias es tiempo de duracion del procedimiento inspector, o en
otras palabras, que se adicionard a la duracion de las restantes actuaciones de comprobacion e investigacion y de liqui-
dacion a los efectos de comprobar que no se ha superado el plazo maximo de duracion del procedimiento inspector.

De manera mas concisa, confirma lo anterior el Fundamento de Derecho Quinto de la SAN de 31 de enero de 2007 al
sentar al respecto que «Sobre tal cuestion debe decirse, primero, que la practica de actuaciones complementarias por
la Inspeccion suspende Ginicamente, segiin el mismo articulo 60.4 del RGIT, el especifico plazo "... para resolver..."
de que dispone el Inspector Jefe, pero no el plazo maximo de 12 meses de duracion de las actuaciones inspectoras
del articulo 29.1 de la LDGC, cuya unica posibilidad de prorroga es la prevista exclusivamente en las circunstancias
que se expresan en el articulo 29.2 de la LDGC».
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Repasando qué sucedio en el procedimiento inspector del que se conoce en esta Resolucion
de 1 de junio de 2010 (NFJ040862) —asunto Nestlé—, es interesante destacar que las actuaciones de
comprobacion e investigacion se iniciaron en fecha 17 de mayo de 2006, incoandose acta de dis-
conformidad el dia 13 de abril de 2007. Mediando dilaciones no imputables a la Administracion
tributaria, en fecha 13 de septiembre de 2007 se ordena desarrollar actuaciones complementarias
que finalizan el dia 12 de diciembre de 2007, si bien, previamente y quiza para asegurarse disponer
de tiempo para liquidar las actuaciones, se habia acordado también —en fecha 29 de noviembre de
2007— ampliar el plazo de duracion del procedimiento inspector por otros doce meses. Finalmente,
el 8 de abril de 2008 se gira la liquidacion que casi dos afios después pone fin al procedimiento ins-
pector®®... O con otras palabras, que en este caso, como se decia, se cedio6 a la tentacion de acordar
la ampliacion del plazo de duracion del procedimiento inspector una vez iniciadas las actuaciones
complementarias para asi evitar el transcurso del mismo.

Ante tales hechos, la entidad actora esgrimié que no era procedente la ampliacion del plazo
de duracion del procedimiento inspector, alegando grosso modo que la Inspeccion de los Tributos,
una vez finalizada la instruccion del procedimiento inspector con la incoacion del acta y ex articulo
60.4 del RGIT, solo puede completar y terminar el mismo dictando la correspondiente liquidacion.

Este argumento fue habilmente rebatido por el TEAC que, tras traer a colacion el contenido
del precepto anterior, recuerda que el acuerdo de ampliacion es valido siempre que «se produzca
transcurridos al menos seis meses desde la notificacion del inicio y antes de los doce meses inicia-
les de duracion maximay, y de esta forma, considerando que «no existe otra limitacion en el orden
temporal para la adopcion del acuerdo» y aun reconociendo que en este caso se da una situacion
especial no prevista en la normativa cual es que «el acuerdo de ampliacion del plazo se ha adopta-
do (29 de noviembre de 2007, notificado el 30) con posterioridad al acto de instruccion tendente a
completar actuaciones (de 13 de septiembre de 2007)», el centro directivo concluye finalmente que:

«Nada se dice en el mencionado precepto acerca de la posibilidad o no de que, ha-
biendo mediado dicho tramite de completar actuaciones, pueda acordarse la ampliacion
del plazo de duracion de las actuaciones a que se refiere el articulo 31 ter anteriormente
examinado. La circunstancia de que las actuaciones complementarias hayan de concluir-
se en tres meses no parece ser incompatible con el hecho de que se aprecie necesario
que la duracion global de las actuaciones inspectoras se ampliase por otros 12 meses
a contar desde la notificacién del inicio de aquellas, siempre que se respeten los limites
temporales anteriormente comentadas y se halle justificado»®’ [se afiade la cursiva].

36 pyeden consultarse estos antecedentes de hecho en el Fundamento de Derecho Segundo de la RTEAC de 1 de junio
de 2010 (NFJ040862).

37" Fundamento de Derecho Segundo de la RTEAC de 1 de junio de 2010 (NFJ040862).
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Aunque la respuesta del TEAC a la cuestion planteada se antoja formalmente inatacable,
la misma se puede contestar desde el fundamento material Gltimo de la ampliacion del plazo de
duracion del procedimiento inspector, o con palabras del propio TEAC, que el acuerdo de am-
pliacién adoptado al inicio o durante el desarrollo de las actuaciones complementarias sera vali-
do «siempre que [...] se halle justificadoy.

En efecto, recordando lo dicho al inicio, recordando que para poder acordar la ampliacion
del plazo de duracion del procedimiento inspector es necesario que concurran las causas legales
para tal y que esta concurrencia determine particulares circunstancias que impidan o dificulten
la culminacion del procedimiento inspector en su plazo, se cree que este doble presupuesto no
siempre va a darse en las descritas hipotesis de ampliacion del plazo de duracion del procedi-
miento inspector al inicio o en el desarrollo de las actuaciones complementarias para asi evitar
el transcurso del mismo.

Quiere decirse, partiendo de la hipdtesis anterior que el Inspector-Jefe no esta plenamente
conforme con las actuaciones de comprobacion e investigacion y que por ello ordena las actua-
ciones complementarias, consecuencia posible de esta situacion es que sea el Inspector-Jefe quien
aprecie ex novo la concurrencia de las causas legales que permiten la ampliacion en las actuacio-
nes practicadas hasta la incoacion del acta, circunstancia esta con la que se cree se cumpliria el
primero de los dos presupuestos para acordar la ampliacion del plazo de duracion del procedi-
miento inspector —la concurrencia de las causas legales—.

Sin embargo, para poder acordar la ampliacion una vez iniciadas las actuaciones comple-
mentarias, el Inspector-Jefe deberia ademas justificar tal ampliacion desde el punto vista temporal,
o sea, evidenciar que las causas legales para acordar la ampliacion que efectivamente concurren
determinan a su vez particulares circunstancias que impiden o dificulten la culminacion del pro-
cedimiento inspector en el plazo que reste.

Con otras palabras, teniendo en cuenta que ya se ha realizado la instruccion, que se ha in-
coado acta por el actuario y que se ha ordenado la practica de determinadas actuaciones comple-
mentarias, el Inspector-Jefe tendria entonces que verificar el plazo del que aun dispone en ese
momento y comprobar que es suficiente o no para finalizar solo tales actuaciones complementa-
rias y las actuaciones de liquidacion que a él competen. De esta forma, solo en los casos en que
computada una normal duracion de unas y otras actuaciones el Inspector-Jefe constatara que la
misma es superior al plazo restante para finalizar el procedimiento inspector, podria este acordar
la ampliacion de la duracion del procedimiento, debiendo en tales supuestos, por las especiales
exigencias de motivacion de este acto administrativo ex articulo 150.1 in fine de la LGT, exterio-
rizar la justificacion en la cual se basa para considerar que el plazo restante no es suficiente para
desarrollar las actuaciones complementarias.

Esta forma de entender la cuestion acerca de si es posible que Inspector-Jefe acuerde la am-

pliacién del plazo de duracion del procedimiento inspector al inicio o durante el desarrollo de
actuaciones complementarias encontraria (timido) apoyo en la STS de 29 de septiembre de 2011,
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resolucion jurisdiccional en la que el Alto Tribunal viene a decir que no en todas las circunstan-
cias sera posible tal proceder por parte de la Administracion tributaria.

Tal y como se hizo antes, se exponen los principales hechos definitorios de la litis para un
mejor entendimiento de la misma, sefalandose a estos efectos que el correspondiente procedi-
miento inspector se inici6 en fecha 19 de julio de 2001, incoada acta de disconformidad el dia
15 de mayo de 2002 —en la que se computan 49 dias de dilaciones no imputables a la Adminis-
tracion tributaria—, fue en fecha 17 de julio de 2002 cuando se ordend el desarrollo de actuacio-
nes complementarias. El dia 8 de agosto de 2002 se acuerda la ampliacion del plazo de duracion
del procedimiento inspector por otros doce meses, si bien, no se consumen los mismos pues en
fecha 9 de octubre de 2002 —o sea, al dia de acordar la ampliacion— se formaliza nuevo acta de
comprobado y conforme para el dia 31 de octubre de 2002 girarse la liquidacion que finaliza el
expediente’®, Nuevamente, y de forma mas injustificada esta vez como se vera, se cedié a la ten-
tacion de acordar la ampliacion del plazo de duracion del procedimiento inspector una vez ini-
ciadas las actuaciones complementarias para asi evitar el transcurso del mismo.

Pues bien, aunque el Tribunal Supremo va a rechazar la validez del referido acuerdo de am-
pliacién de 8 de agosto de 2002 por falta de motivacion, a la vista de los hechos el Alto Tribunal,
tras insistir en que la ampliacion del plazo de duracion del procedimiento inspector es una posi-
bilidad —no un deber— que el legislador brinda a la Administracion Tributaria cuando concurren
las causas legales previstas para ello, apunta obiter dicta que:

«Ello nos conduce a poder afirmar que la ampliacion del plazo acordada resulto
improcedente, que es lo que quiere poner de relieve la sentencia recurrida cuando tras
la afirmacion de falta de motivacion afiade: "Ademas, debe ponerse de manifiesto la
incongruencia del Acuerdo de 8 de agosto que decide ampliar 12 meses mas el plazo
por entender que concurre especial complejidad, y sin embargo, el 31 de octubre ya
se dicta acto de liquidacion, lo que refleja la falta de consistencia del argumento esgri-
mido", lo que no ha sido combatido en este recurso»’ [se afiade la cursival.

O con otras palabras, teniendo en cuenta el alargamiento del plazo de duracion que supone
los 49 dias de dilaciones no imputables a la Administracion tributaria, se comprueba que en este
supuesto no era estrictamente necesario ampliar el plazo de duracion del procedimiento inspec-
tor pues, atendiendo a lo acaecido y computadas las actuaciones en una normal duracion —lo que
excluiria parte de los veinte dias incurridos en girar la liquidacion, teniendo en cuenta que se tra-
taba de un acta de comprobado y conforme—, las actuaciones complementarias y las actuaciones
de liquidacion hubieran podido finalizarse igualmente en los 51 dias que restaban de plazo de

38 pueden consultarse estos antecedentes de hecho en el Fundamento de Derecho Cuarto de la STS de 29 de septiembre
de 2011.

39 Fundamento de Derecho Cuarto de la STS de 29 de septiembre de 2011.
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duracion del procedimiento inspector —correspondientes a la suma de los 49 dias de dilaciones
no imputables a la Administracion tributaria y de los dos dias que restaban de plazo de duracion
del procedimiento inspector en el momento de ordenarse la practica de actuaciones complemen-
tarias—, circunstancia que obstaria, como se dijo, que en hipotesis como esta se entendiera que
concurre ese segundo de los presupuestos para acordar la ampliacion: que las causas legales para
acordar la ampliacion que efectivamente concurren determinan a su vez particulares circunstan-
cias que impiden o dificulten la culminacion del procedimiento inspector en el plazo que reste.

Teniendo en cuenta todo lo dicho hasta ahora sobre la posibilidad de que el Inspector-Jefe
acuerde la ampliacion del plazo de duracion del procedimiento inspector al mismo tiempo que
ordena o se desarrollan actuaciones complementarias, conclusion mas prudente y respuesta a la
interrogante seria que si, que el Inspector-Jefe puede acordar la ampliacion una vez iniciadas o
en el desarrollo de actuaciones complementarias, siempre y cuando justifique —jrecuérdense las
especiales exigencias de motivacion de este acto administrativo!— que concurren las causas legal-
mente previstas para ello y que la concurrencia de tales causas determinan circunstancias particu-
lares en el correspondiente procedimiento inspector que impiden o dificultan que las actuaciones
complementarias y las actuaciones de liquidacion a desarrollar se finalicen en el (verdadero) plazo
de duracion que resta en el momento de ordenar las actuaciones complementarias —esto es, la
suma de los dias que restan y de los dias por posibles interrupciones justificadas y dilaciones no
imputables a la Administracion tributaria—.

III. LAREFORZADARELEVANCIADELTRAMITEDEAUDIENCIA
EN LA TRAMITACION DE LA AMPLIACION DEL PLAZO DE
DURACION DEL PROCEDIMIENTO INSPECTOR

Una tltima cuestion que se ha suscitado en torno a la tramitacion de la ampliacion del plazo
de duracion del procedimiento inspector es la relativa a si debe formularse oposicion a la misma
en el tramite de audiencia que obligatoriamente ha de concederse al contribuyente.

Sobre este extremo se han pronunciado el Tribunal Supremo en términos algo sorprenden-
tes, pues en su Sentencia de 28 de diciembre de 2011 (NFJ047127) viene a decir que los contri-
buyentes tienen la obligacion de oponerse al acuerdo de ampliacion en la via administrativa, ya
que, de lo contrario, de no formular alegaciones en el tramite de audiencia previa pareciendo dar
su conformidad a tal acto administrativo, esta conducta procedimental —o mejor dicho, esta omi-
sion procedimental— podria ser interpretada como un comportamiento no leal del administrado
que puede ser valorado por el Juzgado o Tribunal como falta de presupuesto para formular ale-
gaciones en sede jurisdiccional®’.

40 1 ¢ase en este sentido lo dispuesto en el Fundamento de Derecho Tercero de la STS de 28 de diciembre de 2011
(NFJ047127), resolucion en la que el Alto Tribunal, tras subrayar que el contribuyente no formuld alegacion alguna

28 www.ceflegal.com



E A. Sanz Clavijo Ampliacion del plazo del procedimiento inspector

Estandose con el Alto Tribunal en aquello de que las partes en el procedimiento han de ac-
tuar guiados por el principio de buena fe, este argumento no puede servir a los érganos jurisdic-
cionales para negarse a entrar a conocer de pretensiones formuladas ex novo por las partes en el
proceso, pues el caracter revisor de la jurisdiccion contencioso-administrativa —argumento que a
estos efectos suele esgrimirse por los Juzgados y Tribunales— choca frontalmente con la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional que, en relacion con las garantias que comporta el derecho a
la tutela judicial efectiva, tiene establecido que la falta de alegacion previa en via administrativa
no legitima a los 6rganos jurisdiccionales de lo contencioso-administrativo para no pronunciarse
sobre el fondo de una pretension esgrimida por las partes*!.

En definitiva, confrontandose una y otra posicion, la conclusion mas prudente seria que con-
viene formular algin tipo de oposicion, por minima que sea, al acuerdo de ampliacion, anunciar
al menos la pretension anulatoria que se quiera esgrimir y desarrollar posteriormente, pues de lo
contrario, de guardarse el anuncio de la pretension contra el acuerdo de ampliacion hasta la fase
jurisdiccional, se corre el serio riesgo de tener que pagar o garantizar la deuda tributaria que, en
su caso, se pudiera derivar de la liquidacion que finalizara el procedimiento inspector durante los
afios que se recurre el acuerdo de ampliacion hasta llegar —si tiene relevancia constitucional tal
recurso de amparo— al Tribunal Constitucional.

IV. CONCLUSIONES

A riesgo de resultar reiterativo, en resumen de lo dicho hasta ahora se relacionan las si-
guientes conclusiones:

contra la ampliacion cuando se le dio tramite de audiencia previa —«lo que parece indicar su conformidad con tal cir-
cunstanciay, sienta que:

«Si tal ampliacion no era procedente, pudo manifestar su oposicion a la ampliacion solicitada y tenia obligacion de
hacerlo, pues no parece razonable callar en via administrativa sobre la ampliacion solicitada, y alegarla después,
incluso como causa de anulacion del procedimiento, en via jurisdiccional, olvidando que un comportamiento leal
en el procedimiento administrativo constituye un presupuesto de quien formula alegaciones formales en el proceso
jurisdiccional» [se afiade la cursival].

Afiade a continuacion el Tribunal Supremo que tal precision no menoscaba derecho alguno del justiciable, pues no
se le esta impidiendo formular alegacion alguna, simplemente se esta valorando su alegacion tardia y considerando
que «no parece razonable aceptar una alegacion contra la ampliacion del procedimiento cuando al recurrente se le
ofreci6 la ocasion de hacerlo, y nada alegd contra dicha ampliaciony.

41 pronunciandose en un supuesto en el que no se habia alegado en la via administrativa el vicio de caducidad del pro-

cedimiento —circunstancia ante la cual la Administracion Publica actuante esgrimia situacion de indefension—, en el
Fundamento Juridico Cuarto de la STC 58/2009, de 9 de marzo (NFC048722), este Tribunal sefialaba al respecto que:

«el hecho de que la demandante de amparo alegara por primera la vez la caducidad del expediente sancionador en el
acto de la vista no autoriza al 6rgano judicial a eludir, como sin embargo hizo, un pronunciamiento de fondo sobre
el citado motivo de impugnacion ni, menos atn, causa indefension a la Administracion demandada en el proceso a
quo, como sugiere la Sentencia impugnaday.
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30

PRIMERA. Para evitar (indirectamente) acuerdos de ampliacion precipitados, co-
rrigiendo acertadamente al articulo 31 ter.3 del RGIT, el articulo 184.4 del RGGIT
ordena que la ampliacion no pueda solicitarse hasta que no hayan transcurrido al
menos seis meses desde el inicio del procedimiento inspector, no debiéndose tener
en cuenta a tales efectos los periodos de interrupcion justificada y de dilaciones no
imputables a la Administracion tributaria que hayan podido acaecer hasta entonces.

SEGUNDA. El acuerdo de ampliacion ha de adoptarse y notificarse antes de que
transcurra el plazo de duracioén inicial del procedimiento inspector de doce meses.

Siguiendo la doctrina jurisprudencial dominante, a tales efectos tampoco deben
tenerse en cuenta los periodos de interrupcion justificada y de dilaciones no impu-
tables a la Administracion tributaria, pues, entre otras razones, tales periodos solo
deben computarse para determinar la duracion real del procedimiento inspector.

TERCERA. Ciertamente, nada impide que el Inspector-Jefe pueda acordar la am-
pliacion una vez iniciadas o en el desarrollo de actuaciones complementarias, mas
debera justificar tal decision, especialmente evidenciando que el plazo que resta
para finalizar el procedimiento inspector no es suficiente para desarrollar las actua-
ciones complementarias y, en su caso, girar liquidacion.

CUARTA. En el tramite de audiencia previa que se le concede al solicitarse la
ampliacion, el contribuyente deberia al menos anunciar su pretension anulatoria al
respecto para no ver perjudicada la impugnacion jurisdiccional de ese acto admi-
nistrativo.
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ExTrRACTO

La Directiva de régimen fiscal de pagos transfronterizos de intereses y canones entre sociedades
asociadas establece la exencion de retenciones en la fuente sobre no residentes siempre que su
perceptor sea su beneficiario efectivo. Esta condicién no estd recogida en las otras Directivas de
armonizacién de la imposicién europea de sociedades. El origen del concepto hay que encontrar-
lo en la practica de la fiscalidad internacional y, posiblemente, en su utilizacién por el Modelo
OCDE de convenio de doble imposicion. La finalidad inicial de esta prescripcion es evitar abusos
fiscales. Se trata de una disposicion especifica anti-abuso. Para su interpretacion puede ser util
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea sobre este tipo de disposiciones:
se trata de normas que condicionan el cumplimiento del objetivo perseguido y por tanto deben
ser objeto de interpretacion restrictiva. Al mismo tiempo, es 1til considerar el contexto en el que
se utiliza: la misma Directiva contiene una disposicion general anti-abuso, normas especificas
anti-abuso ante supuestos de financiacion hibrida y una norma sobre operaciones vinculadas.
En consecuencia, va a ser especialmente importante delimitar el concepto tal y como lo usa la
norma que, ademas, diferencia su contenido segtin se aplique a la sociedad o a su establecimiento
permanente cuando el pago se percibe a través de este tltimo.
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ABSTRACT

The Directive on the tax regime applicable to cross-border interest and royalty payments bet-
ween associated companies provides for the exemption of withholding taxes on non-resident
taxpayers when its recipient is its beneficial owner. This condition is not included in the other
Directives harmonizing European corporate taxation. The background of the concept is to be
found in international tax practice and possibly in its use by the OECD Model Tax Convention.
The initial aim of this provision is to tackle tax abuses. It is an specific anti-abuse rule. To inter-
pret it, it can be useful to refer to the case-law of the European Court of Justice on this type of
provisions: it is a rule that imposes a condition that limits the fulfilment of the Directive's purpose
and, thus, it must be interpreted restrictively. At the same time, it is useful to consider it in the
context where it is used: the Directive contains a general anti-abuse rule, specific anti-abuse rules
targeted towards hybrid finance and a rule on controlled transactions. As a consequence, it is
particularly important to establish the concept as it is used in the law; in addition, it differentiates
its content when it applies to the company or to its permanent establishment when the payment
is received through the latter.

Keywords: beneficial owner, anti-abuse clause, specific anti-abuse rule, intermediary and conduit
company.
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I. INTRODUCCION: ORIGEN DEL CONCEPTO Y SU USO EN EL
DERECHO INTERNACIONAL TRIBUTARIO

El concepto de beneficiario efectivo deriva de la tradicion juridica de los paises de Common
Law, en la que es posible distribuir las potestades propias de la propiedad entre distintas personas
de tal manera que se puede diferenciar entre el propietario legal y el propietario financiero, siendo
este ultimo el beneficiario. Se trata de una nocidn extrafia para otros ordenamientos juridicos, en
particular para los de tradicion latina, de tal forma que su incorporacion a través de las normas
de Derecho internacional no deja de generar dificultades: la segmentacion de las funciones de la
propiedad entre distintos titulares de un mismo bien o derecho es algo tan ajeno que no deja de
hacer surgir debates y conflictos juridicos. En todo caso, parece que se podria concluir inicial-
mente que la determinacion de quien deba ser propietario a efectos fiscales es una cuestion que
puede determinarse en funcidn de a quién se le atribuya el poder para ejercer la autoridad propia
de la propiedad en términos de Derecho privado.

El examen de los comentarios generales en Derecho internacional tributario también pare-
ce mostrar el consenso de que este concepto se enfoca en el propietario real o efectivo y no en el
propietario formal, de tal manera que se dejarian de considerar este ultimo tipo de condiciones!.
Dicho esto, y aparte de que se considere que los meros agentes o mandatarios no son beneficia-
rios efectivos, hay una gran diversidad de teorias dirigidas a esclarecer el alcance del término,
unas basadas en realidades econdmicas, otras centradas en aspectos puramente legales?. Se con-
cluye que se estaria refiriendo a aquel que ostenta poderes que exceden de los que disponen otras
personas; en todo caso, para algunos parece un analisis que resalta la sustancia sobre la forma?,

conclusion para lo que tampoco hay una opiniéon unanime.

Su uso por el Modelo OCDE de convenio de doble imposicion se produjo por primera vez
en su revision de 1977, donde se incluyo en los articulos 10 a 12, sobre dividendos, intereses y
canones, tipicas rentas obtenidas por no residentes sin mediacion de establecimiento permanente
respecto de las que se planteaba en la practica internacional la exaccion de retenciones en la fuen-
te; respecto de estas, los convenios vendrian a establecer exoneraciones o reducciones que solo
serian aplicables por el Estado de la fuente cuando el perceptor de los pagos fuera su verdadero
beneficiario efectivo. Sin embargo, no es posible encontrar una definicion ni en el articulado ni

1 WHEELER, J.: Cahiers de Droit Fiscal International, vol. 92b, 2007.
2 pu Torr, C.: Beneficial Ownership of Royalties in Bilateral Tax Treaties, 1999.
3 VOGEL, K.: On Tax Treaties, 1997, pag. 562.
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en los comentarios. Entre estos tltimos, se menciona que la limitacion en el gravamen en el Es-
tado de la fuente no esta disponible cuando se interpone un intermediario, tal como un agente o
un mandatario, entre el beneficiario y el pagador, salvo que el beneficiario efectivo sea residente
del otro Estado contratante. Los Estados que quieran hacer esto mas explicito pueden hacerlo en
el curso de sus negociaciones bilaterales.

En 1987 la OCDE publicé un informe titulado Elusion y Evasion fiscal internacional. Cua-
tro estudios relacionados en el que aborda esta cuestion, en relacion con la cual afirma: «Los co-
mentarios mencionan el caso del agente o mandatario. Las disposiciones deberian aplicarse, sin
embargo, también a otros casos en los que una persona contrata o asume obligaciones bajo las
cuales tiene funciones similares a las de un mandatario o agente. Asi, una sociedad instrumen-
tal puede no ser considerada como beneficiaria efectiva normalmente si, a través de la propiedad
formal de determinados activos, tiene poderes muy limitados que la hacen mera fiduciaria o ac-
tuar como administradora por cuenta de las partes interesadas. Sin embargo, en la practica sera
usualmente muy dificil para el Estado de la fuente mostrar que una sociedad instrumental no es
la beneficiaria efectiva. El hecho de que su funcién principal sea mantener activos o derechos no
es suficiente para calificarla como como mera intermediaria, aunque esto pueda indicar que sea
necesario un analisis mas detenido. Este examen serd en cualquier caso muy costoso para el Es-
tado de la fuente y puede ser que ni siquiera el Estado de residencia de la sociedad instrumental
disponga de la informacion necesaria relativa a los accionistas u otras partes interesadas o sobre
el proceso de decision de dicha sociedad».

La revision del Modelo de 1992 extendio los comentarios al articulo 1 en relacion con el
abuso de los convenios e incluy6 una referencia a los dos informes del Comité de Asuntos Fisca-
les de la OCDE de 1987. De esta forma, se contextualizaba la cuestion y se establecian las rela-
ciones correspondientes desde la optica del abuso del Derecho. La revision del Modelo de 1995
modifico la redaccion del articulo 11. La expresion «pero si el perceptor es el beneficiario efectivo
de los intereses el impuesto asi exigido no podra exceder del 10 por 100 del importe bruto de los
intereses» fue sustituida por la de «pero si el beneficiario efectivo de los intereses es un residente
del otro Estado contratante, el impuesto asi exigido no podra exceder del 10 por 100 del importe
bruto de los intereses», con lo que se quiere precisar la necesidad de la residencia fiscal de quien
recibe el pago para poder disfrutar de la reduccion fiscal.

La revision del Modelo de 2003 expande los comentarios al articulo 11 con el objeto de
aclarar que este concepto no se utiliza en su sentido técnico mas estricto, sino que debe mas bien
interpretarse en su contexto y a la luz de los objetivos e intenciones del Convenio, incluyendo la
voluntad de evitar la doble imposicion y de prevenir la evasion y la elusion fiscales.

Sigue el comentario indicando que no resultaria de acuerdo con la intencién y los fines del
convenio fiscal que el Estado de la fuente aplicara una desgravacion a agentes o mandatarios
cuando estos intermediarios no estuvieran gravados en su Estado de residencia, lo que de nuevo
no conduciria a doble imposicion. En relacion con las sociedades instrumentales, de la misma
forma seria contradictorio con los objetivos e intenciones del Convenio que el Estado de la fuen-
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te concediera una desgravacion o exencion del impuesto a un residente de un Estado contratan-
te que, sin tener calidad de agente o de mandatario, actiia simplemente como intermediario de
otra persona que de hecho es el beneficiario de la renta implicada. Por los motivos expuestos, el
informe del Comité de Asuntos Fiscales titulado «Convenios de doble imposicion y utilizacion
de sociedades instrumentales» —«Double Taxation Conventions and the Use of Conduit Compa-
nies»— llega a la conclusion de que una sociedad instrumental no puede ser considerada normal-
mente como beneficiario efectivo si, pese a ser el propietario de hecho a efectos practicos, cuenta
con poderes muy restringidos que la convierten, con respecto a la renta en cuestion, en un mero
fiduciario o administrador que acttia por cuenta de las partes interesadas.

En fin, se sale al paso de posibles interpretaciones literales que pudieran vaciar de contenido
su ambito y dejaran sin efecto su proposito. Para ello, se aboga claramente por dar mayor fuerza
a la aproximacion teleologica del término. El texto del comentario ofrece algunas pistas sobre los
casos en que se suelen utilizar formulas indirectas para crear la apariencia del derecho a la reduc-
cion o exencion de la retencidon pero que no debieran dar lugar a las mismas.

El analisis de la jurisprudencia internacional dictada para interpretar el uso que hacen del con-
cepto determinados convenios fiscales bilaterales ofrece también elementos para la reflexion®. La
primera conclusion que se puede extraer es que el significado del término sigue siendo oscuro. Se
observa, sin embargo, cierta tendencia a identificarlo con una clausula anti-abuso amplia y a inter-
pretarlo por referencia a la legislacion del Estado de la fuente. También hay predisposicion a rea-
lizar una interpretacion economica, un analisis de la sustancia sobre la forma que, sin embargo, se
considera que no resulta conforme con los antecedentes historicos del término ni es el que mejor
sirve al objeto y fines de los tratados de doble imposicion. Seglin esta tesis, pareceria preferible
una aproximacion juridica al concepto lo que redundaria en menor confusion. Se afiade que la dis-
cusion deberia también separarse de los problemas conceptuales que generan las diferentes reglas
sobre atribucion de rentas, lo que también crea desconcierto. Se concluye que se trata de una clau-
sula que deberia distinguirse respecto de las disposiciones anti-abuso amplias o de alcance general.

II. ELCONCEPTOENELCONTEXTODELDERECHOEUROPEOTRIBU-
TARIO

Como hemos mencionado, el concepto de beneficiario efectivo se encuentra en la propues-
ta de régimen fiscal prevista en el Modelo de la OCDE para dividendos, intereses y canones. Se
trata de tres tipos de rentas que son objeto también de regulacion en el Derecho tributario armo-
nizado en la Union Europea (UE): es posible encontrar en la Directiva 2011/96/UE del Consejo,
de 30 de noviembre de 2011, relativa al régimen fiscal comtn aplicable a las sociedades matri-
ces y filiales de Estados miembros diferentes (Directiva matriz-filial) y en la Directiva 2003/49/CE

4 En relacién con estas reflexiones, véase MARTIN JIMENEZ, A.: «Beneficial Ownership: Current Trends», World Tax
Journal, febrero 2010.
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del Consejo, de 3 de junio de 2003, relativa a un régimen fiscal comtn aplicable a los pagos de
intereses y canones efectuados entre sociedades asociadas de diferentes Estados miembros (Di-
rectiva de intereses y canones). En ambos casos se contempla la completa abolicion de reten-
ciones en la fuente para los casos cubiertos por su ambito de aplicacion, de tal manera que seria
de esperar que ambos textos recogieran las medidas necesarias para salir al paso del uso de in-
termediarios que no fueran los beneficiarios efectivos. Sin embargo, tal requisito, la necesidad
de que el perceptor sea el beneficiario efectivo del pago, solo se encuentra recogido de forma
expresa en la Directiva de intereses y canones.

Esta diferencia puede deberse al contexto historico en que se produjeron las propuestas de
armonizacion de la Comision Europea y su adopcion por parte del Consejo. Asi, debe tenerse en
cuenta que la propuesta de la Directiva matriz-filial data de 1969, fecha en la que ni siquiera el
Modelo OCDE de convenio recogia tal provision. La fecha de su adopcion, 1990, era temprana
para la practica internacional inaugurada poco mas de un decenio antes y todavia no se habia in-
corporado a muchos de los convenios fiscales suscritos entre Estados miembros de la entonces
Comunidad Europea.

La propuesta de 1990 de Directiva de intereses y cdnones®, que no fue la finalmente adop-
tada por el Consejo, solo contenia una clausula anti-abuso que disponia que la misma no seria
obstaculo para la aplicacion de disposiciones nacionales o convencionales que fueran necesarias
a fin de evitar fraudes y abusos. Esto es, se limitaba a recoger una disposicion general para per-
mitir disposiciones anti-abuso generales o especificas previstas en normas nacionales internas o
en convenios de doble imposicion.

La posterior iniciativa de la Comision en este ambito, de 1998°, asi como el texto finalmente
adoptado por el Consejo, proveen una variedad importante de condiciones para beneficiarse de
las previsiones de exencion: el perceptor de los pagos en forma de intereses o canones debe ser
el beneficio efectivo y debe estar sujeto a imposicion; también permite a los Estados miembros a
excluir la exoneracion en funcion de las condiciones de los contratos —financiacion hibrida— que
den lugar a la contraprestacion; o en los casos en que las condiciones especiales de las relaciones
entre pagador y perceptor determinen unos montantes que no se correspondan con los de merca-
do, se prevé limitar la exencion en funcion de tal referencia valorativa; también dispone de una
regla general anti-abuso. Es comprensible que asi suceda puesto que se trata de partidas que ge-
neran gasto deducible en el Estado desde el que proceden de tal manera que se pueden utilizar
en formulas de planificacion fiscal consistentes en ubicar a sus deudores en Estados de alta tri-
butacion y a sus perceptores en jurisdicciones de baja imposicion. Sin embargo, no se contienen
condiciones de tributacion minima para poder disfrutar del beneficio fiscal ni tampoco ha pasado
a formar parte del acuerdo final la prevision de la propuesta del 98 que hubiera autorizado a los
Estados miembros a no aplicar la reduccion fiscal en los casos en que el perceptor hubiera dis-

5 COM (1990)571.
6 COM (1998)67.
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frutado de reducciones especiales en el tipo de gravamen o en la base imponible en su Estado de
establecimiento’.

(Qué sucedi6 entre 1990 y 1998 para que esta clausula se incorporara a la nueva propuesta de
Directiva adoptada en esta ultima fecha? No deberiamos especular y limitarnos a sefialar dos datos
evidentes. Por una parte, en 1998 la practica con esta clausula en convenios internacionales estaba
ya mas asentada y extendida: muchos mas convenios de doble imposicion la habian incluido y mu-
chos paises, Estados miembros de la UE, tenian experiencia con ella. Por otra parte, no debemos
descartar el desarrollo de los debates sobre la iniciativa del 90 producidos en los grupos de traba-
jo del Consejo en el que formaban parte delegados nacionales que iban conociendo esta practica.

IIT. ELCONCEPTOENLAPROPUESTADELADIRECTIVADEINTERE-
SESY CANONES DE 1998Y DURANTE SU NEGOCIACION

Los comentarios que ilustran el contenido de la propuesta de la Comision de 1998 alertan
de que, «con el concepto de titular beneficiario se pretende garantizar que la exencion se aplique
cuando entre el beneficiario y el pagador se interponga un intermediario —un agente, mandatario
o depositario—, pero solo en caso de que el verdadero titular de los pagos de intereses o canones
cumpla los requisitos de la Directiva». Como se ha indicado, el fin asi perseguido era evitar es-
tructuras de elusion fiscal en las que acreedores de pagos sin derecho al beneficio derivado de la
armonizacion interpusieran una sociedad que cumpliera con las condiciones de elegibilidad para

asi disfrutar de la exencions.

De esta manera, el texto articulado propuesto incluia en su articulo 1, apartado 1, la exigen-
cia de que el perceptor del pago fuera una sociedad asociada o un establecimiento permanente de
la sociedad asociada que fuera el titular beneficiario de dichos pagos. Posteriormente, el articulo 3,
apartado 1, letras c) y d) incluian las definiciones de beneficiario efectivo correspondientes a las
sociedades y a los establecimientos permanentes:

«c) El "titular beneficiario" de los pagos intereses o canones sera una empresa
de un Estado miembro o un establecimiento permanente que reciba tales pagos en su
propio beneficio y no en tanto que agente, depositario o mandatario;

d) (...) Un establecimiento permanente sera tratado como si pagara intereses o
canones en la medida en que tales pagos representen un gasto deducible fiscalmente
para dicho establecimiento en el Estado miembro en que esté radicado; sera tratado
como el titular beneficiario de los intereses o canones en la medida en que esos ingre-

7 Véase articulo 7 de la propuesta, referida en la nota 5.

8 TERRA, B. y WATTLE, P. European Tax Law, 5.* edicion, Kluwer Law International, 2008, pags. 612-613.
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sos estén sujetos en dicho Estado miembro a uno de los impuestos mencionados en el
inciso iii) de la letra a) del apartado 1.»

La construccion no parecia la mas adecuada por diversas razones. En primer lugar, la defi-
nicion de la letra ¢) parecia abarcar a todos los supuestos de percepcion de pagos directamente
a través de la casa central y mediante establecimiento permanente, cuando luego se disponia de
un concepto aplicable en exclusiva en relacion con este ultimo centro de actividad. Podria enten-
derse que la pretension fuera que, en los casos de pagos percibidos a través de establecimiento
permanente, se debiera cumplir simultdineamente con ambos criterios, uno general previsto para
toda sociedad y el especifico para tales casos. Por otra parte, se requeria de manera especial para
esta segunda circunstancia la concurrencia especifica de un elemento tributario, la consideracion
del pago como ingreso sujeto a imposicion. La explicacion podria encontrarse en la garantia que
podria ofrecer la fiscalidad en cuanto a la realidad de la conexion de lo percibido con las activida-
des del establecimiento permanente. Ahora bien, suponia introducir otros elementos valorativos
que en nada servian para dilucidar si tal contribuyente desarrollaba actividades de las que deriva-
ba tales ingresos: la falta de imposicion del pago en concreto podia derivar del disfrute de regi-
menes fiscales especiales que determinaran la exencion o no sujecion de facto. Tal circunstancia,
relevante en otro contexto, no parecia el querido cuando no era una condicién exigible con carac-
ter general de las sociedades como tales. Otra argumentacion mas plausible podria tener que ver
con la funcioén que tal precision podria cumplir simultaneamente: asi como estaba previsto para
las sociedades, era necesario estar sujeto sin posibilidad de exencidn a un impuesto sobre socie-
dades. Aun asi, queda la duda sobre la necesidad de referir el gravamen al pago en particular, lo
que, insistimos, no se hacia en la clausula general prevista para las entidades.

En relacion con la recomendacion contenida en el Modelo OCDE de convenio de doble im-
posicion, destacaba que se usara una referencia cerrada a tres supuestos concretos, agente, depo-
sitario o mandatario, sin precisar que su intervencion fuera en calidad de intermediario; también
aparecia como diferente la mencion expresa al depositario, en la redaccion inglesa trustee. La
OCDE da preeminencia al caracter de intermediario de la intervencion, de tal forma que la refe-
rencia a los supuestos era a titulo ejemplificativo. En cuanto a la referencia al elemento tributario
establecida respecto de los establecimientos permanentes, la misma no se encuentra en el trabajo
de esta ultima organizacion.

La negociacion en el Consejo paso por diversas etapas. En un primer momento se reordeno
el articulado y la definicién paso a incluirse en dos nuevos apartados del articulo 1°:

«5. Una sociedad de un Estado miembro, o un establecimiento permanente si-
tuado en un Estado miembro de una sociedad de otro Estado miembro, sera tratado
como el beneficiario efectivo de los intereses o de los canones Unicamente si recibe
tales pagos en su propio beneficio y no en calidad de agente, depositario o mandatario.

9 DOC 8251/98 FISC 75, de 13 de mayo de 1998.

www.ceflegal.com 39



RCyT. CEF, nim. 358 (enero 2013) Ez

6. Un establecimiento permanente situado en un Estado miembro sera tratado
como el beneficiario efectivo de los intereses o canones unicamente si tales pagos re-
presentan un ingreso respecto del cual dicho establecimiento permanente esta sujeto en
dicho Estado miembro a uno de los impuestos contemplados en el articulo 3.1.a. iii)».

Esta nueva redaccion no parecia cambiar el sentido inicial de la propuesta, que solo se tra-
duce en una modificacion mas sustantiva con posterioridad!?, cuando se elimina la referencia al
establecimiento permanente en el parrafo 5, ahora 4, y se incluye un nuevo test de funcionalidad
para determinar si un establecimiento permanente puede ser considerado como beneficio efecti-
vo. El primer cambio hace surgir dudas, porque parece que querria evitar que el establecimiento
permanente pudiera quedar sujeto a un triple test, los previstos de forma especifica para su caso
y el incluido en la norma general para toda sociedad. Y, sin embargo, el hecho de que estos cen-
tros de actividad no dejen de formar parte de una sociedad, hace surgir la duda de que, respecto
de la misma, deba cumplirse, en todo caso, la condicion de titular beneficiario.

Con todo, el segundo cambio es mas radical y, entendemos, que inicia el camino por la
buena direccion puesto que es la conexion del pago con la actividad o explotacion propia del
establecimiento la que puede contribuir a dilucidar con claridad la condicioén de verdadero be-
neficiario del pago. Sin embargo, es criticable que esta conclusion no se hubiera completa-
do con la eliminacién a la referencia de la necesidad del gravamen especifico del pago en si
mismo considerado.

Sobre la version final adoptada en el acuerdo del ECOFIN nos detendremos en las proxi-
mas paginas, si bien es posible destacar que la evolucion del debate condujo a una solucion mas
préxima a la propuesta de la OCDE puesto que se incluye finalmente el caracter relevante que
debe darse a la circunstancia de que el pago no se reciba en calidad de intermediario, de tal forma
que la posterior mencion al agente, depositario —trustee en la version inglesa— o mandatario, cum-
ple una funciodn ilustrativa y tales menciones no pueden entenderse como una lista exhaustiva.

IV. ELCONCEPTODEBENEFICIOEFECTIVOENELCONTEXTODELA
NORMA ANTI-ABUSO DE LA DIRECTIVA

IV.1. LAS CLAUSULAS GENERALES ANTI-ABUSO

La clausula del beneficiario efectivo no es la unica disposicion con fines anti-abuso conte-
nida en la Directiva. En primer lugar, se debe destacar que existe una prevision general para con-
trarrestar abusos, contenida en dos parrafos del articulo 5, donde se dice literalmente:

10 pOC 6389/99 FISC 48, de 10 de marzo de 1999.
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«1. La presente Directiva no se opondra a la aplicacion de disposiciones nacio-
nales o contractuales destinadas a impedir el fraude fiscal y los abusos.

2. Los Estados miembros podran denegar el amparo de la presente Directiva o
negarse a aplicarla a cualquier transaccion cuyo movil principal o uno de cuyos movi-
les principales sea el fraude fiscal, la evasion fiscal o el abuso.»

Esta prevision se inspira en el articulo 1.2 de la Directiva matriz-filial, que ya se encontra-
ba vigente. El primer apartado constituye una derogacion de las previsiones armonizadas sobre
la base de lo dispuesto en normas internas o en convenios fiscales internacionales con finalidad
de evitar el fraude fiscal y los abusos. El segundo es una prevision inmediata para que cualquier
Estado miembro deniegue los beneficios previstos a la vista de transacciones dirigidas al fraude,
la evasion fiscal o los abusos. Es importante llamar la atencion sobre la conclusion de la juris-
prudencia'!, que extrae del principio de seguridad juridica la imposibilidad de que las directivas
puedan por si mismas crear obligaciones exigibles a personas. Por tanto, los Estados miembros
no pueden confiar en este tipo de instrumentos juridicos en perjuicio de los contribuyentes, sino
que es necesario que se produzca la necesaria labor de transposicion de las prescripciones eu-
ropeas al Derecho interno. Ahora bien, cuando el contexto legal derivado de las medidas de
implementaciéon nacional es lo suficientemente preciso y claro de tal forma que las personas
concernidas estan en posicion de conocer el alcance completo de sus derechos y obligaciones,
tal transposicion puede no requerir una accion legislativa especifica en cada Estado miembro.
Por tanto, no puede entenderse el parrafo 2 como una invitacion a la exclusion del régimen ar-
monizado aplicable de forma directa por los Estados miembros, sino que la misma requiere del
correspondiente ejercicio de implementacion.

La jurisprudencia europea en la materia, y en particular la emanada en relacion con la apli-
cacion de las directivas fiscales es aplicable aqui. De esta manera!?, se trata de disposiciones que
tienen que satisfacer el principio de proporcionalidad, que requiere que la medida sea adecuada
al fin perseguido, luchar contra el fraude, la evasion y los abusos, y que no vaya mas alla de lo
necesario, es decir, que no se aplique cuando no se concrete que se dan tales circunstancias. Las
normas que establezcan una presuncion general de fraude o abuso que alcancen a determinado
tipo de transaccion no se considera que cumplen con el mismo. Tales previsiones minarian la efi-
cacia de la Directiva cuando se apliquen a operaciones que no tienen nada que ver con el abuso
sino que se correspondieran con una actividad normal. De la misma manera, no caben criterios
generales predeterminados con tal fin. Es necesario que se proceda a un analisis de cada caso en
el que se proceda a determinar si una operacion concreta tiene como objetivo principal o uno de
sus objetivos principales la evasion o la elusion fiscal. Se precisa ademas que tal examen no puede
quedar a la mera discrecion de la Administracion sino que debe ser posible su revision judicial. En

1 STICE de 5 de julio de 2007 (NFJ026003), caso C-321/05, Kofoed.

12 yéase STICE de 17 de octubre de 1996 (NFJ002240), asuntos acumulados C-283/94, 291/94 y 292/94, Denkavit; y
STICE de 17 de julio de 1997, asunto C-28/95, Leur Bloem.
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fin, esta es la vision que comparte la Comisién Europea —informe de la Comisién!3— quien con-
sidera que esta jurisprudencia es plenamente aplicable en relacion con las clausulas anti-abuso.

Este ultimo documento analiza una cuestion estrechamente ligada a la lucha contra una
forma particular de abuso, directive-shopping, a través de sociedades conductoras o intermedia-
rias: residentes en terceros paises crearian una sociedad en un Estado miembro para evitar un
pago directo sujeto a retencion de acuerdo con el convenio fiscal entre el pais fuente y tal juris-
diccion tercera; asi, se crearia una entidad en un lugar que permitiera al primer pago disfrutar de
los beneficios de la Directiva y que determinara que la prestacion efectuada desde este ultimo
sitio hacia el destino final implique la invocacion de un tratado de doble imposicion donde esté
prevista la exencion. De acuerdo con el texto que se analiza ahora, «varios Estados miembros
parecen interpretar el articulo 5 en el sentido de que autoriza el rechazo a la exencion en caso de
que la empresa receptora sea controlada por un residente de un tercer pais. Un Estado miembro
parece negar los beneficios de la Directiva a la sociedad receptora de otro Estado miembro que
sea propiedad o esté controlada por una persona que normalmente resida o tenga su domicilio en
el primer Estado miembroy. Frente a tales practicas se menciona que la Directiva no estipula que
una sociedad matriz —la pretendida sociedad conductora— que reciba un pago de intereses o de
canones de una filial participada total o parcialmente deba ser controlada por un residente comu-
nitario (o por un residente de un Estado miembro distinto del de la filial) para que el pago pueda
acogerse a la excepcion. Asi, la legislacion nacional o una disposiciéon de un convenio de doble
imposicion que niega la exencion por el unico motivo de que la sociedad matriz es controlada por
un residente de un tercer pais —o por uno de sus propios residentes— no cumpliria en principio el
criterio de proporcionalidad, puesto que «no tiene por objeto especifico excluir de una ventaja
fiscal los montajes puramente artificiales».

En su andlisis, la Comision duda de que la clausula general anti-abuso pueda ser utilizada
para fundamentar previsiones nacionales que nieguen la aplicacion de la directiva al amparo de
prescripciones como las que ahora se refieren. Segun su analisis, «la condicion de "beneficia-
rio efectivo" del articulo 1 esta prevista precisamente para evitar los montajes artificiales. Por lo
tanto, hay razones para dudar que una sociedad que cumpla el criterio de "beneficiario efectivo"
pueda ser considerada intermediario artificial al aplicar el articulo 5». Es decir, alguien que, de
acuerdo con el articulo 1 apartados 4 o 5, es considerado como beneficiario efectivo no puede
verse denegado en el acceso al régimen armonizado sobre la base de ser mero conductor de los
pagos cuyo destinatario no esta establecido en la UE y no podria por tanto disfrutar del mismo.
Debe tenerse en cuenta que ser beneficiario efectivo implica el desarrollo de las actividades que
dan lugar a los pagos correspondientes. Una sociedad constituida en la UE, residente fiscal en
su territorio, es, al mismo tiempo, destinataria de los derechos del Tratado entre los que figura el
derecho de establecimiento. Negarle la aplicacion de los beneficios armonizados sobre la base

13 Informe de la Comision Europea al Consejo de conformidad con el articulo 8 de la Directiva 2003/49/CE del Consejo
relativa a un régimen fiscal comun aplicable a los pagos de intereses y canones efectuados entre sociedades asociadas
de diferentes Estados miembros, COM(2009)179.
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de la titularidad de su capital es desconocer las consecuencias derivadas de su propia existencia
como entidad, sujeto receptor de derechos europeos.

IV.2. LASCLAUSULASANTI-ABUSOESPECIFICAS.LAREGLADEEXCLU-
SION DE LOS PAGOS DE NATURALEZA HIBRIDA

El articulo 4, apartado 1, de la Directiva contiene una norma anti-abuso especifica que res-
ponde a la diferente tributacion de dividendos respecto de la de intereses y canones lo que conduce
a la necesidad de delimitar con claridad cuando se estd en presencia de un tipo u otro de rentas.
Se tiene en cuenta que, en la practica, los contribuyentes usan féormulas contractuales hibridas que
combinan elementos propios de las aportaciones de capital, de las operaciones de crédito e, inclu-
so, de las propias de cesion de intangibles. De esta forma, los Estados miembros tienen legitimo
interés en que la exencion de la Directiva se limite a verdaderas operaciones que tengan la natura-
leza propia de créditos o de cesion de intangibles que den lugar al pago de intereses y de cdnones.

En realidad, un analisis detallado de la cuestion no puede obviar el hecho de que también
existe un régimen armonizado que dispone la exencion de retenciones en relacion con las distri-
buciones de dividendos, de tal manera que la calificacion de la renta por uno u otro concepto no
debiera determinar situaciones reales de abuso. Sin embargo, la cuestion se suscita cuando pueda
producirse una diferente consideracion entre el Estado fuente y el Estado de establecimiento del
perceptor: si el primero considera que hay interés o canon, aceptara la deduccion fiscal en el
calculo de la base imponible del pagador y la exencion de retencion en la fuente a favor de quien
lo percibe; si el Estado de residencia de este ultimo o el correspondiente al lugar de ubicacion del
establecimiento permanente lo consideran como dividendo, puede darse por afiadidura la exen-
cion de la renta con el objeto de eliminar la doble imposicion como consecuencia inmediata de la
transposicion de la Directiva matriz-filial. En fin, una deduccion fiscal en concepto de gasto que
no conlleva la contrapartida de considerarse como ingreso sujeto a imposicion donde se percibe.
Mas alla de eliminar doble imposicion se produciria una doble no imposicion.

A tal efecto, la Directiva permite a los Estados miembros no aplicar la exencion de retencio-
nes en cuatro supuestos. Se trata de normas iuris et de iure que no admiten prueba en contrario
sobre la legitimidad de la operacion. Cuando se dan los supuestos previstos, los Estados pue-
den disponer la exclusion de los beneficios de la armonizacion en sus normas de transposicion:

«a) los pagos que se traten como distribucién de beneficios 0 como reembolso
del capital, con arreglo a la legislacion del Estado de origen;

b) los pagos procedentes de créditos que comprendan un derecho a participar en
los beneficios del deudor;

¢) los pagos procedentes de créditos que autoricen al acreedor a cambiar su dere-
cho a intereses por un derecho a participar en los beneficios del deudor;
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d) los pagos procedentes de créditos que no contengan disposiciones sobre la de-
volucion del principal o cuya devolucion sea devengable mas de 50 afios después de
la fecha de emision.»

El primer supuesto se remite a las normas del Estado fuente que puedan calificar los pagos
efectuados como distribucion de beneficios o como reembolsos de capital. Es, por tanto, una re-
mision pura a la norma de dicha jurisdiccion hecha sin condiciones adicionales. Debe destacar-
se que, si bien debe tratarse de pagos entre empresas asociadas, no se exige estrictamente que la
pagadora sea filial de la perceptora. Esta norma permite la aplicacion de las reglas de subcapita-
lizacion. Por tanto, ademas de la pérdida de la exencion de retencidn, cabra excluir la deduccion
fiscal del pago en la base imponible del pagador.

El segundo caso contempla los pagos procedentes de créditos que comprendan un derecho
a participar en los beneficios del deudor. La mencion es muy abierta y cabra cualquier caso siem-
pre que el perceptor de los pagos (acreedor) participe, por tal operacion y como consecuencia de
la misma, en los beneficios del deudor. No se establece si debe existir proporcionalidad entre la
deuda y tales beneficios; tampoco si debe estar condicionado el pago de beneficios a los resul-
tados de la actividad del pagador; nada se precisa sobre el calculo de tal forma de retribucion.
Por otra parte, no se exige que el reembolso del préstamo esté condicionado a los resultados de
la actividad del prestatario.

En tercer lugar, se incluyen los pagos procedentes de créditos que autoricen al acreedor a
cambiar su derecho a intereses por un derecho a participar en los beneficios del deudor. Se requie-
re la existencia de un contrato de crédito que contenga una clausula de la que resulte tal derecho
a favor del acreedor. Se trata de una concesion contractual de una opcion que aquel puede ejercer
unilateralmente y que tendria como efecto sustituir el contenido de la obligacion del prestatario.

Por ultimo, se contemplan los pagos procedentes de créditos que no contengan disposicio-
nes sobre la devolucion del principal o cuya devolucion se devengue después de cincuenta afios
desde la fecha de emision. Se trata de supuestos que responden a las dudas sobre la inexistencia
de una deuda reclamable.

Estas previsiones van a hacer compleja la practica de la exencion. Se debe recordar que el
ambito de la Directiva esta referido a sociedades asociadas. Sera habitual que, entre las mismas,
haya relaciones de participacion que den lugar a distribuciones de beneficios. Sera necesario de-
limitar cual es la causa de tales pagos de dividendos y observar si proceden o no de operacio-
nes que se pretendan calificar, legitimamente o no, como créditos o cesion de intangibles, cuyos
pagos deban estar exentos.

Estas dificultades de calificacion son también importantes para el Estado miembro donde

se encuentra el perceptor: si la exencion es aplicable, no tendra que conceder créditos para que el
perceptor del pago pueda eliminar la doble imposicidon que provocara la retencion.
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IV.3. LASCLAUSULASANTI-ABUSOESPECIFICAS:CONSECUENCIASDE
LASRELACIONESESPECIALESEXISTENTESENTRELASPARTES

Las empresas integradas en grupos multinacionales pueden acordar entre si, o la sociedad
que ejerza el control puede determinar, que las operaciones realizadas entre las entidades perte-
necientes al mismo tengan un precio concreto, diferente al que se acordaria en condiciones nor-
males de mercado entre empresas independientes con el objeto de distribuir los beneficios de sus
operaciones y atribuirlos a algunos de sus miembros en funcién de intereses tales como reducir
la carga fiscal global del grupo. Asi, se acuerdan valores que permiten que los resultados se atri-
buyan a quienes soportan tipos de gravamen efectivos inferiores.

La exencion de retencion facilita este proceso de alteracion del precio. Se debe pensar que
si el pago implica impuesto en la fuente, no habra tanto interés en que el mismo sea elevado, so
pena de incrementar la carga fiscal. Esta es la razon por la cual la Directiva ha optado por intro-
ducir una norma especifica con los elementos que veremos y la consecuencia de excluir parcial-
mente sus beneficios. Asi, de acuerdo con el articulo 4, apartado 2:

«Cuando, debido a una relacion especial entre el pagador y el beneficiario efec-
tivo de los intereses o canones, o entre ambos y un tercero, el importe de dichos inte-
reses o canones supere el que habrian convenido ambos de no existir dicha relacion
especial entre ellos, lo dispuesto en la presente Directiva se aplicard, en su caso, ex-
clusivamente a este ultimo si lo hubiere.»

En primer lugar, es necesario que exista una relacion especial entre el pagador y el perceptor del
pago o entre estos y un tercero. Debe recordarse que la Directiva es aplicable solo a entidades aso-
ciadas y, sin embargo, no es esta la expresion utilizada. Es normal que entre estas exista tal relacion
especial. Ademas, tal relacion especial puede resultar de la que exista entre aquellas dos y un tercero.

Para este analisis pueden ser relevantes los otros dos elementos que conforman el supuesto
de hecho: la relacion especial debe ser la causa de que se determine una determinada remunera-
cioén y que esta tltima resulte ser superior a la que se hubiera determinado entre partes en las que
no concurren tales relaciones especiales.

Se trata de una norma tipica de las que regulan las operaciones vinculadas. Asi puede ser
relevante para su aplicacion lo previsto en el Convenio de arbitraje'. Este se refiere a la existen-
cia de operaciones vinculadas diferentes a las normales de mercado cuando una parte participa
directa o indirectamente en la direccion, el control o el capital de otra, o cuando unas mismas
personas participen directa o indirectamente en la direccion, el control o el capital de las dos.

14.90/436/CEE: Convenio relativo a la supresion de la doble imposicion en caso de correccion de los beneficios de em-
presas asociadas.
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La consecuencia prevista en la norma es la limitacion de la exencion de retenciones al im-
porte del pago que hubiera sido pactado entre sociedades independientes entre si. Sera necesa-
rio entrar en un proceso de valoracion para llegar a determinar el precio que se hubiera pactado
en condiciones normales de mercado. Los Estados miembros pueden decidir gravar el exceso.

La norma no aclara nada acerca de la posible calificacion del resto del pago. Bien podria
interpretarse que pudieran ser distribuciones de beneficios, cuando la relacion entre pagador y
perceptor pudiera permitir tal conclusion en funcion de su posicion en el grupo empresarial. Esto
plantearia la posibilidad de alegar la aplicacion de la exencion de retenciones sobre dividendos
previstos en la Directiva matriz-filial. Sin embargo, el texto de la Directiva de intereses y cano-
nes no tiene prevista remision a tales disposiciones, ni existe todavia jurisprudencia que permita
apoyar tal interpretacion.

IV.4. LASUJECION A IMPOSICION, ;UNA CLAUSULA ANTI-ABU-
SO ESPECIFICA?

El articulo 3 a) iii) de la Directiva, entre las condiciones para considerar a una entidad como
sociedad de un Estado miembro y poder disfrutar del régimen armonizado, establece:

«Que esté sujeta, sin posibilidad de exencion, a uno de los impuestos citados a
continuacion, o a un impuesto idéntico o sustancialmente similar que se impusiere tras
la fecha de entrada en vigor de la presente Directiva en sustituciéon o como comple-
mento a uno de dichos impuestos: (...)»

Se plantea el alcance de este requisito en cuanto que el mismo pudiera suponer una condi-
cion subjetiva general, esto es, que la sociedad sea sujeto pasivo por un impuesto sobre la renta
de sociedades aunque el pago percibido en concepto de intereses o cAnones pueda estar exento !0,
por el contario, que supusiera el gravamen especifico de tales pagos. El informe de la Comision
se hace eco de la practica seguida por los Estados miembros en la transposicion de la Directiva
e indica que la mayoria parece aplicar un criterio subjetivo de sujecion al impuesto, aunque hay
casos en que se exigen que se grave el pago propiamente —criterio objetivo—.

Los antecedentes parecen abonar la tesis subjetiva. La propuesta de 1998'® de la Comision
incorporaba un articulo 7 que permitia no aplicar la exencion de retencion en la fuente cuando el
perceptor estuviese sujeto al impuesto sobre la renta de sociedades a un tipo inferior al que normal-
mente hubiese sido de aplicacion a dichos ingresos o disfrutase de una reduccion especifica de la
base imponible (por ejemplo, mediante la creacion de una provision o reserva deducible de la base

15 Asi 1o consideran TERRA, B. y WATTEL, P.: European Tax Law, 5. edicion, Wolters Kluwer, pag. 617.

16 y7¢ase nota 5.
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imponible que implique, en particular, normas favorables para el calculo de los ingresos imponibles
en concepto de intereses o canones). En fin, la Comision consideraba que la condicion general de
sujecion al impuesto sobre sociedades no bastaba para exigir que el pago en particular tributara de
manera efectiva de tal forma que se hacia necesaria una clausula especifica que asi lo requiriera.

Esta misma opcién mayoritaria parece que prevalecio en el Consejo al tiempo de adoptar la
Directiva en 2003 puesto que en las actas del acuerdo correspondiente se incluia el siguiente parrafo:

«El Consejo y la Comision convienen en que las empresas que se hallen exentas
del impuesto sobre la renta incluido en la citada Directiva no deberan poder acoger-
se ademas a los beneficios de la Directiva "Intereses y Canones". El Consejo invita a
la Comision a proponer en su momento cualesquiera modificaciones necesarias de la
presente Directiva.»

La razon existente detras de esta invitacion se encuentra en la preocupacion de que deter-
minadas entidades que disfrutaban de regimenes especiales como el de centros de coordinacion
pudieran estar exentos de retencion en la fuente cuando, como consecuencia de tal tratamiento
tributario especifico, su base imponible se calculara mediante un forfait aplicable sobre determi-
nadas partidas de gasto entre las que no figuraban intereses ni canones. Es asi como la Comision
acaba presentando una propuesta de modificacion de la Directiva de forma inmediata con el ob-
jeto de que el texto vigente recoja de forma especifica la necesidad de que el pago en concreto
se integre en la imposicion de la entidad'’. En el punto 3 de su exposicion de motivos recoge la
finalidad de evitar abusos que se persigue con esta iniciativa:

«(...) Es necesario no impedir que los Estados miembros tomen las medidas per-
tinentes para combatir el fraude y los abusos. La Comision comparte la opinion del
Consejo de que no debe haber lagunas en las disposiciones de la Directiva que permi-
tan evitar la fiscalidad por los intereses y los canones.»

Esta propuesta inicial ha sido sustituida por otra'® mas ambiciosa de refundicion y actuali-
zacion del marco normativo vigente en el que aparece de nuevo la misma preocupacion. La ex-
posicion de motivos precisa lo siguiente:

«Se afiade un nuevo requisito para acceder a la exencion: el receptor tiene que
estar sujeto al impuesto sobre sociedades en el Estado miembro donde esta estableci-

17 Se trata de la Propuesta de directiva del Consejo por la que se modifica la Directiva 2003/49/CE relativa a un régimen
fiscal comun aplicable a los pagos de intereses y canones efectuados entre sociedades asociadas de diferentes Estados
miembros, COM (2003) 841.

18 Propuesta de Directiva del Consejo relativa a un régimen fiscal comtn aplicable a los pagos de intereses y canones
efectuados entre sociedades asociadas de diferentes Estados miembros (refundicion), COM (2011) 714.
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do por los ingresos que se derivan del pago de intereses o canones. Con esta condicion
se pretende garantizar que no se conceda la exencion si el ingreso en cuestion no esta
sujeto a impuesto; de este modo se suprime un cabo suelto que podia ser utilizado por
los evasores de impuestos.»

Mas adelante, en los comentarios al articulado, se vuelve a insistir:

«De este modo, la refundicion modifica el articulo 1, apartado 1, para dejar claro
que los Estados miembros tienen que reconocer los beneficios de la Directiva solo
cuando el pago de intereses o canones considerado no esté exento del impuesto sobre
sociedades en el Estado miembro donde esta establecido el beneficiario efectivo. Aqui
se contempla, en particular, la situacion de una sociedad o establecimiento permanen-
te que paga el impuesto sobre la renta pero se acoge a un régimen fiscal especial que
exime los pagos de intereses o canones recibidos del extranjero. En tales casos, el Es-
tado miembro de origen no estaria obligado a eximirle de tributar la retencién en vir-
tud de la Directiva.»

IV.5. CONCLUSIONESPREVIASSOBREELUSODELASCLAUSULASANTI-
ABUSO EN LA DIRECTIVA

La clausula del beneficiario efectivo aparece en la Directiva junto a una clausula general
anti-abuso y otras de caracter especifico. De esta manera, es razonable entender que sus fines le
son propios y complementan, no confluyen con los propios del resto de disposiciones adoptadas.
También la prevision de imposicidn minima no incorporada al instrumento juridico acordado nos
ofrece pistas puesto que tampoco podra entenderse naturalmente que la disposicion que ahora
analizamos pueda cumplir con un objetivo que era propio de otra pretension.

La existencia de un precepto de alcance general para luchar contra maniobras de abuso in-
cide sobre la manera, estricta, de interpretar el concepto de beneficiario efectivo, como veremos.
Ya nos referimos a la relevancia de estas disposiciones para reaccionar ante estrategia de Direc-
tive shopping: en este caso, el analisis sobre la persona verdadera destinataria del pago es paso
previo para poder llegar a la conclusion posterior del abuso, puesto que si la sociedad perceptora
es beneficiaria efectiva no cabe ya plantear que el ordenamiento juridico haya sido violentado;
en caso de que no se tratara de tal beneficiario, se debe proceder a su identificacion para poder
determinar si se dan situaciones que legitimen la denegacion del régimen armonizado.

Las previsiones relacionadas con la naturaleza del pago tienen también un fin diferenciado,
determinar su causa verdadera; en este caso, la cuestion no gira sobre los elementos personales
de la transaccidn sino sobre su objeto mismo. Estamos pues ante otro de los elementos juridicos,
no directamente relacionados con la determinacion de las personas verdaderamente interesadas
en la operacion.
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Las consecuencias derivadas de la existencia de relaciones especiales entre el pagador y el
beneficiario efectivo también tienen en cuenta la posicion juridica de quienes intervienen en la
relacion. Aqui, la prevision sobre quién sea el verdadero titular y destinatario ultimo del pago
aparece como condicion previa del andlisis para poder en tltima instancia calificar la vinculacion
que pueda existir entre las partes.

De lo expuesto resulta la trascendencia que tiene para la aplicacion de la Directiva la deter-
minacion de la condicion de beneficiario efectivo, que tiende a convertirse en una cuestion previa
para poder determinar sobre la base de otras circunstancias adicionales si se ha producido un abuso.
No podia ser de otra forma puesto que se trata de identificar y precisar la persona sobre la que
deben referirse el resto de condiciones previstas para que la exencion de retencion sea invocable.

V. ELCONCEPTO DE BENEFICIO EFECTIVO EN LA DIRECTIVA

La Directiva utiliza el término beneficiario efectivo en varias ocasiones pero son tres las
previsiones que requieren atencion para poder entender la finalidad de su uso y su posible inter-
pretacion. En primer lugar, el articulo 1.1 dispone lo siguiente:

«Los pagos de intereses o canones procedentes de un Estado miembro estaran
exentos de cualquier impuesto sobre dichos pagos (ya sean recaudados mediante reten-
cion a cuenta o mediante estimacion de la base imponible) en dicho Estado de origen,
siempre que el beneficiario efectivo de los intereses o canones sea una sociedad de otro
Estado miembro o un establecimiento permanente situado en otro Estado miembro de
una sociedad de un Estado miembro.»

Asi, solo quienes reciben pagos y tienen la consideracion de beneficiarios efectivos pue-
den disfrutar de los beneficios del régimen armonizado; quienes no puedan ser reputados como
tales veran denegada la exencion de retencion prevista por la Directiva. Esta lectura sugiere que
el objetivo es limitar su ambito subjetivo; en realidad, se trata de precisar debidamente cual sea
su alcance o, mds bien, ofrecer pardmetros para determinar la entidad en quien deban confluir las
condiciones para su aplicacion. Esta interpretacion conduce a confirmar la finalidad anti-abuso
desde que el propdsito es denegar su aplicacion a personas que no reciben los pagos en su propio
beneficio asi como excluir en todo caso la invocacion de estas disposiciones cuando la condicion
de tal beneficiario concurre en quienes no reunen el resto de requisitos establecidos.

Se confirma también la naturaleza de provision anti-abuso especifica, de tal forma que no
cabra debate acerca de la intencidn de las partes: una vez que se establece que la sociedad de un
Estado miembro o su establecimiento permanente ubicado en un Estado miembro no son los bene-
ficiarios efectivos, se considerara que estos no se encuentran en el ambito subjetivo de la Directiva.

Una vez identificada la finalidad anti-abuso que inspira el término, su uso en una Directiva
de la UE tiene consecuencias importantes que deben ser consideradas antes de concluir sobre sus
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efectos. Se transforma en un concepto propio del Derecho europeo que debe ser interpretado bajo
el sistema hermenéutico propio de este sistema juridico. Y este ofrece dos caracteristicas impor-
tantes que pudieran ser especialmente relevantes para nuestro propdsito: la primacia y la unifor-
midad. Ambos principios conducen a entender el término beneficiario efectivo de la Directiva sin
referencias y por encima de la construccion nacional de las teorias o doctrinas anti-abuso. Esto
es, lo que un Estado miembro pueda entender como abuso y las consecuencias que pueda atri-
buir a tal término de acuerdo con la ley interna tiene poco valor. De manera similar, la practica
de los tratados fiscales y la doctrina y la jurisprudencia internacional tiene un uso aqui limitado,
en particular si consideramos que en dicho proceso juridico intervienen paises no miembros de
la UE y sus tribunales, que dan curso a los correspondientes procedimientos jurisdiccionales para
la interpretacion y aplicacion de este tipo de clausulas.

En cuanto a una interpretacion oficial, no hay mucho que decir puesto que no se han pro-
ducido comunicaciones de la Comision ni decisiones en el marco de procedimientos de infrac-
cion. Tampoco es posible referirse a una interpretacion auténtica puesto que no se han producido
sentencias del Tribunal de Justicia en esta materia. Incluso asi, pensamos que es posible acudir a
algun pronunciamiento de esta Corte que puede ofrecer algunas pautas. En particular, nos pode-
mos referir a la jurisprudencia emitida en relacion con la Directiva matriz-filial que ha interpre-
tado el articulo 2 letra b) —hoy 3.2 b)— de esta tltima Directiva, segun el cual:

«Los Estados miembros tendran la facultad:

()

b) de no aplicar la presente Directiva a aquellas de sus sociedades que no conser-
ven, durante un periodo ininterrumpido de por lo menos dos afios, una participacion
que dé derecho a la calidad de sociedad matriz, ni a las sociedades en las cuales una
sociedad de otro Estado miembro no conserve, durante un periodo ininterrumpido de
por lo menos dos afios, una participacion semejante.»

La finalidad de esta regla es ofrecer a los Estados miembros una opcion para introducir nor-
mas para luchar contra la elusion fiscal. Podria darse el caso de que una sociedad matriz no retina
los requisitos para tener la consideracion de tal, al objeto de disfrutar del régimen previsto por ser
residente en un Estado no miembro. Esta entidad podria atribuir las acciones a otra interpuesta y
residente en un Estado miembro de forma temporal para poder disfrutar de los beneficios armo-
nizados. Esta ultima sociedad residiria normalmente en un Estado miembro que hubiera suscri-
to un convenio fiscal ventajoso con el Estado de establecimiento de la matriz inicial. Otro caso
podria ser la reorganizacion de la tenencia de participaciones en el seno de un grupo con el ob-
jeto de que entidades que no tuvieran la participacién minima necesaria pudieran disponer de la
misma de forma temporal para poder aplicar la exencion de retencion.

La decision al llamado caso Denkavit —STJCE de 17 de octubre de 1996 (NFJ02240), en los

casos acumulados C-283/94, C-291/94 y C-292/94, Denkavit International BV a.o. vs Bundesamt
fiir Finanzen— incluye la siguiente afirmacion en su parrafo 22:
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«A este respecto, procede, en primer lugar, recordar que la Directiva, segliin se
desprende, en particular, de su considerando tercero, tiene por objeto eliminar, me-
diante el establecimiento de un régimen comun, la penalizacién de la cooperacion
entre sociedades de Estados miembros diferentes con relacion a la cooperacion entre
sociedades de un mismo Estado miembro, para facilitar asi la cooperacion transfron-
teriza. Asi, el apartado 1 del articulo 5 de la Directiva, a fin de evitar la doble imposi-
cion, prevé la exencion de la retencion en la fuente en el Estado de la filial cuando se
distribuyen beneficios.»

Es aqui donde resulta posible encontrar las claves para poder invocar la jurisprudencia dicta-
da en relacion con la Directiva matriz-filial y utilizarla para interpretar la Directiva de intereses y
canones. En este contexto, es importante mencionar que, para el Tribunal, la intencion perseguida
por la legislacion europea es una llave introductoria para la labor hermenéutica. En la Directiva
matriz-filial tal objeto es similar al previsto en el texto legal que es ahora objeto de nuestro anali-
sis: el preambulo, el parrafo 1, de la Directiva de intereses y canones se refiere a las condiciones
fiscales menos favorables que se aplican a las transacciones entre sociedades de distintos Esta-
dos miembros; asimismo, en su parrafo 10 se refiere al objetivo de establecer un régimen fiscal
comun: y podemos inferir sin dudas de sus parrafos 2 y 4 la finalidad de evitar la doble imposicion.

Mas adelante, el parrafo 27 de la resolucion judicial dispone que:

«Del mismo modo, procede subrayar que la facultad de los Estados miembros de
prever un periodo minimo durante el cual la sociedad matriz debera poseer una parti-
cipacion en la filial, al constituir una excepcion al principio de la exencion de la reten-
cion en la fuente que prevé el apartado 1 del articulo 5 de la Directiva, debe ser objeto
de interpretacion estricta.»

Asi, la Corte de Luxemburgo considera expresamente que el requisito adicional de un pe-
riodo minimo de detentacion de las participaciones constituye una derogacion del principio de
exencion segun prevé el régimen fiscal armonizado. En el asunto que es objeto de nuestro anali-
sis ahora, el test del beneficiario efectivo conduce a la denegacion del principio de exencion pre-
visto en el régimen comun propuesto cuando el perceptor del pago no es considerado como tal.
En principio, hay similitudes entre ambas disposiciones; pero apoyar esta aproximacion requiere
responder a dos cuestiones: si el test del beneficiario efectivo es un requisito adicional como lo
es exigir un periodo minimo de participacién para entender que una entidad es la matriz de otra;
y si es relevante que esta Gltima condicion sea establecida en la propia Directiva con indepen-
dencia de cual fuera la opcion de cada Estado miembro.

No hay duda posible de que el disfrute de los beneficios de la Directiva requiere que el per-
ceptor de los pagos reuna una serie de condiciones, entre las que figura ser considerado como
beneficiario efectivo. Con independencia de las dificultades existentes para entender este con-
cepto y la intencion inicial de introducir un mecanismo legal para atajar un medio en particular
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dirigido a circunvalar las retenciones, tener la condicion de beneficiario efectivo es ante todo y
por encima de todo una condicién legal. Como podemos inferir de lo dicho anteriormente, este
requisito puede ser asimilado a la obligacion de detencion de la participacion durante un periodo
minimo para poder disfrutar la exencion de retencion sobre los pagos de dividendos. En ambos
casos se encuentra la intencion del legislador de cerrar posibles resquicios legales. Pero una vez
que los términos se incorporan a la ley se convierten en requisitos estrictos para la aplicacion del
régimen fiscal comun previsto.

En cuanto a la segunda cuestion, consideramos que es irrelevante a estos efectos quién in-
troduzca el requisito. El hecho de que la Directiva matriz-filial se refiera a los Estados miembros
para que sean estos quienes impongan una determinada participacion puede deberse al juego del
principio de proporcionalidad: corresponderia a las autoridades nacionales, a la vista de su pro-
pio sistema fiscal, decidir si es necesario introducir tal condicion. Se debe tener en cuenta que la
eliminacion de la doble imposicion econdmica también se suscita en el caso de transacciones pu-
ramente nacionales y las disposiciones relativas a esta tltima pueden o no introducir tales exigen-
cias de participacion. Finalmente, corresponde a la politica tributaria nacional establecer cuando
una relacion matriz-filial retine las cualidades que determinan un régimen fiscal especifico, una
vez cumplidos los minimos exigidos por la propuesta de armonizacion.

En el caso de la Directiva de intereses y canones, el problema de la doble imposicion juridi-
ca internacional es especifico de las operaciones transfronterizas, de tal forma que la elusion de
retenciones es posible utilizando los mismos mecanismos abusivos en cualquier Estado miembro
con independencia de cual sea la jurisdiccion de la fuente.

Una consecuencia adicional derivada de esta interpretacion es, de acuerdo con la jurispru-
dencia, Gltimo inciso del parrafo 27, que:

«Por lo tanto, la referida facultad no podra ser objeto, en detrimento de las em-
presas beneficiarias, de una interpretacion que vaya mas alla de los propios términos
del apartado 2 del articulo 3.»

Finalmente, el Tribunal de Justicia sigue analizando la demanda de participacion en el con-
texto de las normas anti-abuso —naturaleza que compartiria con la prevision del beneficiario efec-
tivo— ya que parece considerar que esta prevision tiene una finalidad especifica anti-abuso. En el
parrafo 31 se puede leer:

«Procede sefalar que el apartado 2 del articulo 1 de la Directiva constituye una
disposicion de principio, cuyo contenido se explicita en detalle en el apartado 2 del ar-
ticulo 3 de la misma Directiva. Asi, la finalidad de esta ultima disposicion es en parti-
cular, sin que lo discuta ninguna de las partes que han presentado observaciones ante el
Tribunal de Justicia, combatir los abusos resultantes de la adquisicion de participacio-
nes en el capital de sociedades con el unico fin de beneficiarse de las ventajas fiscales
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previstas, y sin que tales participaciones vayan a ser duraderas. Por ello, no es opor-
tuno recurrir al apartado 2 del articulo 1 para interpretar el apartado 2 del articulo 3.»

De esta forma, se entiende que hay una relacién muy estrecha entre el articulo 1.2 de la Directi-
va matriz-filial, que contiene una disposicion general anti-abuso, y su articulo 3.2, donde se prevé el
periodo minimo de participacion. Podemos razonablemente argumentar que esta misma jurisdiccion
podria considerar que ambas clausulas tienen un fin de luchar contra los abusos. Podriamos afiadir
que las conclusiones del Tribunal se derivan de un contexto en el que existe una provision general
anti-abuso incluida en el articulo 1.2 de la Directiva matriz-filial junto con otra regla que prevé con-
diciones adicionales que pretenden actuar frente a medios especificos disefiados para abusar del ré-
gimen armonizado, contexto equivalente al que encontramos en la Directiva de intereses y canones.

La consecuencia derivada de esta estructura legal afecta a la invocacion que los Estados
miembros pueden hacer del periodo de participacion: se trata mas de un requisito objetivo que
de una norma anti-abuso que pudiera requerir un analisis de la buena o mala fe de las partes.

En suma, encontramos que hay elementos que permiten defender que la jurisprudencia cita-
da es relevante para interpretar la Directiva de intereses y canones. Al menos, consideramos que
hay similitudes: el test del beneficiario efectivo es una condicion para disfrutar de sus beneficios
y no reunirla conduce a la denegacion de la exencion. Su fin es reaccionar ante los abusos. Y la
regla existe en un contexto en el que se dispone de una clausula general anti-abuso.

Las conclusiones a que llega el Tribunal en este caso que consideramos relevantes para
nuestro analisis se pueden resumir de la siguiente manera: esta provision debe ser objeto de una
interpretacion estricta; es mas, en cualquier caso se debe hacer una interpretacion literal; final-
mente, este tipo de disposiciones no debe considerarse, al menos no debe ser interpretada como
una clausula anti-abuso de caracter general, sino como un requisito especifico. Asi, se puede leer
que «no es oportuno recurrir al apartado 2 del articulo 1 para interpretar el apartado 2 del articulo
3», esto es, no cabe acudir a la disposicion anti-abuso general para interpretar el término de be-
neficiario efectivo.

VI.CUANDOLASSOCIEDADESSONBENEFICIARIASEFECTIVAS

Las otras dos disposiciones que incluyen el término intentan ofrecer dos definiciones del
mismo, la primera aplicable a sociedades y la otra referida a establecimientos permanentes. De
hecho, no es posible encontrar estrictamente un concepto sino que el texto ofrece en ambos casos
referencias que suenan vagas: dicen que una sociedad o un establecimiento permanente «sera
tratado como el beneficiario efectivo». En consecuencia, el precepto describe los casos en los
que ocurre tal circunstancia pero no ofrece los elementos sobre los que construir una definicion.

En relacion con las sociedades, es el articulo 1.4 el que intenta ofrecer tal definicion o, cuan-
to menos, intenta delimitar la referencia con las siguientes palabras:
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«Una sociedad de un Estado miembro sera tratada como el beneficiario efectivo
de los intereses o canones Unicamente si recibe tales pagos en su propio beneficio y no
en calidad de intermediario, esto es de agente, depositario o mandatario.»

Se observa la finalidad de referirse a alguien que tiene el poder de controlar el destino del pago.
Pero como intento de ofrecer una definicion, no parece que sea tal puesto que se limita a describir el
papel que se le debe atribuir al receptor. Esta delimitacion se basa en dos elementos complementa-
rios: la idea de ser titular del pago, que de hecho debe entenderse referida a la circunstancia de que
existe renta derivada del mismo que debe incluirse entre los beneficios de la sociedad; y una propo-
sicidn negativa, no ser un mero intermediario, alguien que actia en interés de un tercero.

VI.1. EN SU PROPIO BENEFICIO

El uso de los términos «en su propio beneficio» recuerda su origen, que se debe buscar en
la tradicion juridica de los paises de Common Law. La finalidad de esta referencia particular es
reflejar la condicion de que las diversas funciones propias de la propiedad pueden dividirse entre
diferentes personas. Asi, es posible distinguir entre el propietario legal y el propietario financie-
1o, siendo el segundo el beneficiario efectivo.

Bajo esta interpretacion, podemos observar que la provision podria estar dirigida a los casos
en que diferentes personas juegan papeles diversos: unas recibiendo la ventaja derivada del flujo
financiero, otras a las que corresponde el titulo juridico que les atribuye los derechos de propie-
dad sobre el pago. Este podria ser el resultado de acuerdos legitimos, en cuya virtud una persona
pudiera articular determinadas obligaciones legales con un tercero mediante la atribucion de de-
recho sobre pagos concretos. Propio beneficio deberia entenderse asi como la adquisicion de los
efectos econoémicos derivados de la contraprestacion.

La comprension de la finalidad Gltima de esta provision requiere considerar de forma con-
junta la referencia al propio beneficio y la exclusion del intermediario; esto es, una interpretacion
plena requiere analizar el ambito del elemento negativo de la delimitacion, ya que el beneficiario
debe ser alguien que no es un mero intermediario.

VI2INTERMEDIARIO,COMOAGENTE DEPOSITARIOOMANDATARIO

No resulta muy claro a qué se refiere la Directiva cuando utiliza al referencia al interme-
diario: no se define y los ejemplos incluidos son meramente ilustrativos ya que la locucion «esto
es» y el uso de la conjuncioén «o» parecen dejar la referencia abierta a casos similares en que una
persona es un intermediario.

Para interpretar el término es relevante tener en cuenta el contexto y relacionarlo con la refe-
rencia al perceptor del pago en propio beneficio. Ahora bien, distinguir entre propietario legal o for-
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mal y propietario econémico o financiero nos dice poco respecto de quién pueda entenderse como
intermediario. El texto no parece muy afortunado, si se pretende considerar que es relevante la con-
cepcion del beneficiario efectivo en funcion del origen juridico que se encuentra en la tradicion de
los sistemas de Common Law. En realidad parece que nos referimos a realidades diferentes: parece
posible diferenciar entre los titulares entre los que se distribuyen los derechos que derivan de la pro-
piedad y las facultades que unos y otros pueden delegar en terceros, quienes se limitan a ejercer estas
ultimas sin ser sus verdaderos detentores. De hecho, el Modelo OCDE no utiliza esta terminologia en
su texto articulado; la referencia al intermediario aparece en los comentarios al objeto de ilustrar un
contexto en que alguien recibe un pago pero no es considerado en su Estado de residencia como su
verdadero perceptor y no quedaria sujeto en este a tributacion, con lo que no surge doble imposicion.

En cuanto a la extension del término intermediario, interpretarlo de acuerdo a su estricto
sentido juridico, como la persona designada por la ley o por contrato como alguien que se sitiia
en el lugar de la persona que se beneficia del pago, no parece que conduzca a un resultado acor-
de con el texto literal del precepto ni con su finalidad anti-abuso. El caso de la referencia al depo-
sitario —trustee en el texto inglés de la Directiva— es una prueba: no se trata de un intermediario
en sentido estricto sino de la persona a la que se confia el depdsito o, si se atendiera a la mencion
anglosajona, aquella a la que atribuye la gestion de un patrimonio. Deberia afiadirse que existen
mecanismos abusivos en los que ¢l llamado intermediario no se presenta como alguien que actua
en nombre del beneficiario efectivo; o ni siquiera se le atribuye la representacion de este Gltimo.
Por otro lado, una persona que actia en nombre del perceptor del pago no esconde necesariamen-
te a aquel que reune los requisitos legales para aplicar el beneficio fiscal. Como se menciona en
el Informe de la Comision sobre el funcionamiento de la Directiva, la condicion de beneficiario
efectivo persigue asegurar que la exoneracion fiscal se obtenga indebidamente mediante la inter-
vencion artificial de un intermediario.

No se puede llegar a muchas conclusiones. Aun asi, podriamos argumentar que intermedia-
rio en el sentido aqui pretendido es una persona que aparenta tener derechos al pago y que retne
los requisitos de la Directiva para poder disfrutar de sus beneficios pero que no es aquella a la que
corresponden finalmente las consecuencias economicas derivadas de su percepcion.

El uso del término intermediario nos conduce a debatir sobre dos posibles casos en los que
podria ser relevante: las sociedades instrumentales y las sociedades objeto de disposiciones anti-
directive shopping.

El Modelo OCDE!? se refiere al caso de las sociedades instrumentales cuando analiza la ex-
tension del término beneficiario efectivo:

«También seria contradictorio con los objetivos e intenciones del Convenio que el
Estado de la fuente concediera una desgravacion o una exencion de impuesto a un resi-

19 Modelo OCDE de Convenio Fiscal, comentarios al articulo 10, parrafo 12.1.
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dente de un Estado contratante que, sin tener calidad de agente o de mandatario, actiia
simplemente como intermediario de otra persona que de hecho es el beneficiario de la
renta implicada. Por los motivos expuestos, el informe del Comité de Asuntos Fisca-
les titulado "Convenios de doble imposicion y utilizacion de sociedades instrumentales'/
"Double Taxation Conventions and the Use of Conduit Companies"/"Les Conventions
préventives de la double imposition et 1'utilisation des societés relais" llega a la con-
clusion de que una sociedad instrumental no puede ser considerada normalmente como
beneficiario efectivo si, pese a ser el propietario de hecho a efectos practicos, cuenta
con poderes muy restringidos que la convierten, con respecto a la renta en cuestion,
en un mero fiduciario o administrador que actiia por cuenta de las partes interesadas»

Asi, una sociedad instrumental seria el tipico caso de un intermediario, alguien que recibe
el pago sobre el papel pero al que no se le supone el pleno disfrute de sus efectos econdomicos;
al contrario, es alguien que actua en interés de otra persona y canaliza la contraprestacion de tal
forma que aparenta el derecho al beneficio fiscal cuando, en realidad, este no deberia ser aplica-
ble si el verdadero beneficiado por el pago lo hubiera recibido directamente. Como confirma la
Comision asi como la doctrina?, la referencia de la Directiva a los meros intermediarios cubre a
las sociedades instrumentales y similares estructuras conductoras.

En cuanto a las tipicas clausulas anti-directive shopping, el analisis es diferente. Estas son
clausulas anti-abuso especificas dirigidas a sociedades cuyo capital corresponde por entero o
principalmente a residentes de paises terceros no miembros de la UE. En estos casos habria difi-
cultades para identificarlos como meros intermediarios; en otras palabras, podrian ser utilizadas
para combinar el disfrute de la exencidn de la Directiva en un primer pago entre dos sociedades
de la UE y de la exoneracion propia de un convenio fiscal de doble imposicion o la reduccion
de la retencion prevista en este ultimo en relacion con la transferencia posterior de la misma
renta desde el primer perceptor, una sociedad europea, y su matriz procedente del exterior de
la UE. Esta sociedad interpuesta pudiera estar recibiendo el pago en su propio beneficio y el
segundo pudiera tener lugar en un momento posterior, su cuantia podria ser diferente e, inclu-
so, su naturaleza podria variar, como cuando se produce en forma de distribucion de dividen-
dos. Incluso asi, el caso estaria cubierto por la clausula especifica a que nos referimos ahora.

Esta forma de aproximarse a la cuestion es la que sigue la Comision en su Informe?!

do se puede leer:

, cuan-

«Varios Estados miembros parecen interpretar el articulo 5 en el sentido de que
autoriza el rechazo a la exencion en caso de que la empresa receptora sea controlada
por un residente de un tercer pais.

20 Tgrra y WATTEL, EU..., op. cit., pag. 612; Comision Europea, Informe..., op. cit., pag. 8.

21 Comisién Europea, Informe..., op. cit., pag. 8.
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Un Estado miembro parece negar los beneficios de la Directiva a la sociedad re-
ceptora de otro Estado miembro que sea propiedad o esté controlada por una persona
que normalmente resida o tenga su domicilio en el primer Estado miembro.

Con arreglo al articulo 3, letra b), "las participaciones solo podran referirse a
sociedades domiciliadas en territorio comunitario". Con todo, la Directiva no estipu-
la que una sociedad matriz que reciba un pago de intereses o de canones de una filial
participada total o parcialmente deba ser controlada por un residente comunitario (o
por un residente de un Estado miembro distinto del de la filial) para que el pago pueda
acogerse a la excepcion.

Por otra parte, el articulo 5 debe interpretarse teniendo en cuenta la jurispruden-
cia del Tribunal de Justicia Europeo en materia de practicas abusivas, segun la cual las
medidas en este ambito deben ser adecuadas y proporcionadas. La legislacion nacio-
nal o una disposicion de un convenio de doble imposicidon que niega la exencién por
el unico motivo de que la sociedad matriz es controlada por un residente de un tercer
pais —o por uno de sus propios residentes— no cumpliria en principio el criterio de pro-
porcionalidad, puesto que "no tiene por objeto especifico excluir de una ventaja fiscal
los montajes puramente artificiales".

No hay que olvidar que la condicion de "beneficiario efectivo" del articulo 1 esta
prevista precisamente para evitar los montajes artificiales. Por lo tanto, hay razones
para dudar que una sociedad que cumpla el criterio de "beneficiario efectivo" pueda
ser considerada intermediario artificial al aplicar el articulo 5.»

Esta constatacion se basa en la practica existente en determinados Estados miembros y nos
permite llegar a las siguientes conclusiones en relacion con esta cuestion: se considera que las
clausulas anti-directive shopping tienen un fin anti-abuso y su fundamento juridico se encontra-
ria en el articulo 5 de la Directiva que contiene una invitacion a las provisiones nacionales o con-
vencionales anti-abuso, de forma que se trata de una materia diferenciada respecto de la relativa
a la determinacion del ambito propio de la clausula del beneficiario efectivo; es mas, aquellos que
se consideran como beneficiarios efectivos no pueden ser considerados facilmente como meros
montajes artificiales. Asi, las cuestiones suscitadas por las sociedades cuyo capital es detentado
por residentes en paises terceros son diferentes de aquellas que se analizan bajo el test del bene-
ficiario efectivo.

VII. CUANDOLOSESTABLECIMIENTOSPERMANENTESSONBENEFI-
CIARIOS EFECTIVOS

El parrafo 5 del articulo 1 refiere el test del beneficiario efectivo a establecimientos perma-
nentes que reciben pagos cubiertos por el ambito de aplicacion de la Directiva con una prevision
bastante extensa, en la que se puede leer:
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«Un establecimiento permanente sera tratado como el beneficiario efectivo de
los intereses o canones:

a) si los créditos, derechos o usos de las informaciones que den origen a los pagos
de intereses o canones tienen relacion efectiva con dicho establecimiento permanente, y

b) si los pagos de los intereses o canones representan un ingreso respecto del cual
dicho establecimiento permanente esté sujeto en el Estado miembro en que esté situa-
do a uno de los impuestos contemplados en el inciso iii) de la letra a) del articulo 3 o,
en el caso de Bélgica, al "imp6t des nonrésidents/belasting der niet-verblijfhouders",
o0, en el caso de Espaia, al Impuesto sobre la Renta de no Residentes o a un impuesto
que sea idéntico o sustancialmente equivalente y que se aplique tras la entrada en vigor
de la presente Directiva como complemento o sustituto de esos impuestos existentes.»

Se trata de una redaccion muy diferente de la utilizada respecto de las sociedades, lo que
plantea diversas cuestiones. Se puede destacar que no hay referencia literal al hecho de que el
pago se reciba en beneficio del propio perceptor. Por otro lado, la norma incluye dos test diferen-
tes: la conexion del pago con un contribuyente en particular y un test de sujecion a imposicion.

VII.1. CONEXION EFECTIVA

De acuerdo con la letra a) del parrafo reproducido, un establecimiento permanente solo
puede ser reputado como beneficiario efectivo cuando existe una relacion efectiva entre el pago
percibido y su propia actividad. Este es el sentido que tiene referirse a los créditos, derechos o
usos de las informaciones que dan lugar a los pagos, que tienen que estar relacionados con tal
contribuyente.

Esto conduce a la necesidad de efectuar un analisis funcional en el que serd necesario en-
contrar que: el crédito ha sido otorgado con los medios financieros propios y disponibles del
establecimiento permanente; o que este ultimo esta explotando de manera efectiva los derechos
o las informaciones que obligan al pago transfronterizo de los canones. La idea de efectuar este
examen resulta del hecho de que estos centros de actividad no tienen una personalidad juridica
propia. En consecuencia, sera la sociedad titular de los mismos quien suscriba los necesarios
acuerdos legales o contractuales. El resultado del estudio debe ser que existe un enlace real y
definitivo entre las transacciones y las actividades conducidas desde tal localizacién empresarial.

Es evidente que esta es una condicion que no es necesario requerir de la sociedad como tal.
Al mismo tiempo, es posible llegar a conclusiones adicionales derivadas del resultado de este
analisis funcional segun prescribe la propia Directiva en el parrafo 6 de este mismo articulo 1,
cuando menciona que, cuando un establecimiento permanente de una sociedad es considerado
como el beneficiario efectivo, ninguna otra parte —esto es, centro de actividad— de la entidad sera
tratada como beneficiario efectivo. Esto es, si el establecimiento permanente es el beneficiario
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efectivo, ni la casa central, ni ningtin otro centro de actividad de esa misma entidad, pueden tener
esta misma consideracion. El resto de prescripciones de la Directiva deberan ser aplicadas de
acuerdo con esta misma conclusion. Asi el resultado del analisis funcional, realizado sobre las
actividades de un establecimiento permanente, extiende sus efectos sobre toda la sociedad con-
siderada en su conjunto.

VII.2. SUJECION A TRIBUTACION

La letra b) del parrafo reproducido requiere que el establecimiento permanente esté sujeto
a impuestos. No es un requisito general de sujecion a imposicion como efectia en relacion con
las sociedades el articulo 3 de la Directiva; para ser precisos, requiere que este contribuyente esté
sujeto a gravamen sobre la renta que deriva del pago percibido y cubierto por su &mbito de apli-
cacion. Es asi un criterio objetivo y no una referencia subjetiva al hecho de ser contribuyente de
un impuesto sobre la renta de sociedades.

También se puede concluir que no es tanto un requisito de tributacion efectiva como una
condicion de que la renta sea atribuible al establecimiento permanente a efectos fiscales. Com-
plementa al analisis funcional con el objeto de poner sus resultados en la perspectiva del feno-
meno tributario. Existiendo una relacion del pago con sus actividades, la renta correspondiente
debe formar parte de la base imponible para calcular la cuota tributaria. Asi, no se exige un
tipo minimo y el hecho de que la cuota resultante sea cero no resulta relevante, como podria
ser el caso de que se tratara de un establecimiento permanente con pérdidas, cuando compen-
se bases imponibles negativas de ejercicios anteriores o cuando disfrute de créditos o deduc-
ciones fiscales.

No hace falta precisar que esta sujecion al impuesto queda referida al Estado miembro donde
este centro de actividad esté ubicado, una premisa para determinar su condicion de contribuyente
en el mismo, aquel al que se le atribuye la renta correspondiente como consecuencia de su efec-
tiva conexion con sus actividades.

VII.3. ;DOBLE TEST DE BENEFICIARIO EFECTIVO?

La prevision especifica para atender a las circunstancias particulares de los establecimien-
tos permanentes suscita la cuestion sobre la necesidad de satisfacer también el test del beneficia-
rio efectivo seglin se prevé con caracter general para las sociedades, en la medida en que tales
centros de actividad no son sino partes integrantes de la misma. De hecho, la cuestion se resuel-
ve de forma sencilla: el resultado positivo del analisis funcional impuesto a los establecimientos
permanentes implica necesariamente que el pago se reciba en el propio beneficio de tal centro de
actividad; de otra forma, no se habria satisfecho el test de funcionalidad.
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VIII. CONCLUSIONES

El uso de la clausula de beneficiario efectivo en la Directiva la convierte en un concepto
propio del Derecho europeo sujeto a su sistema hermenéutico que debe interpretarse en el marco
de este mismo ordenamiento juridico.

En la evaluacion de su alcance debe tenerse en cuenta el contexto en que se ubica y el uso
que recibe en la Directiva. En el primer sentido, esta legislacion dispone ya de clausulas gene-
rales anti-abuso por lo que no cabe sino entender que este precepto resulta en la imposicion de
una condicion subjetiva para el disfrute de la Directiva; por otra parte, lo que dispone el primer
parrafo del texto legal es que se debe tener la condicion de beneficiario efectivo para estar dentro
de la orbita de sus mandatos y disfrutar de sus previsiones. Esto es, mas all4 de la finalidad reco-
nocida de salir al paso de determinadas formas concretas y especificas de abuso legal, se trata de
un requisito para poder disfrutar del régimen armonizado.

Habria que afiadir que, en la medida en que determina como efecto la no incorporacion a
un régimen fiscal que pretende ser comun, su interpretacion solo puede ser estricta y de acuerdo
con la literalidad del precepto. Tal interpretacion, por otra parte, no va a resultar sencilla, puesto
que la proposicion legal esta lejos de ser clara.

En cuanto a la aproximacion econdmica o juridica del proceso de esclarecimiento, una labor
estricta y literal conduce a apostar por la segunda labor. Ahora bien, el término intermediario no
casa bien en su acepcion puramente legal con los casos que se le adicionan como ejemplificati-
vos, el mandatario, agente, depositario o mandatario, lo que obliga a buscar su alcance en funcion
del papel factual que se pueda estar jugando.
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PROBLEMATICAFISCALDELASCOOPERATIVASAGRARIAS
DE ELABORACION DE VINO

Carlos Lamoca Pérez
Inspector de Hacienda del Estado

ExTRACTO

El fenémeno cooperativo espafiol necesita de un urgente aggiornarmiento, tanto de sus normas
mercantiles como estrictamente fiscales, a fin de adaptarlo a los nuevos escenarios econémicos
internacionales. En este trabajo se analizan algunos de los problemas que el desfase empresa-
fiscalidad plantea en los actuales momentos de crisis econémica para las bodegas-cooperativas.
Son problemas puntuales derivados casi exclusivamente de las crénicas dificultades de finan-
ciacion de las cooperativas espafiolas. Diferimiento en el pago del precio de la uva, dificultades
en la fijacion de tal precio como expresion del precio de mercado y su hipotética incidencia en
la creacion de probables retornos cooperativos, caducidad del derecho a repercutir las compen-
saciones de IVA en el régimen especial de la agricultura, problemas de decalaje en la tributacion
por IRPF de los socios cooperativistas...

El trabajo, atin centrado en los problematicos efectos fiscales que la actual situacion econémica
origina a las cooperativas agrarias de elaboracion de vino, no puede dejar de analizar siquiera
someramente los empresariales y operativos que este tipo de entidades sufren en estos momen-
tos de inevitable mutacién de modelos econémicos ostensiblemente trasnochados. Proteccion
versus proteccionismo, competitividad versus ayudas indiscriminadas, profesionalizacién y
modernizacién versus tradicionalismo y anclaje, han de ser las claves ineluctables por las que
discurra la nueva regulacion de las cooperativas agrarias.

Palabras clave: dificultades financieras, modernizacion, profesionalizacion, management y elaboracion
versus produccion.
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TAX PROBLEMS OF AGRICULTURAL COOPERATIVES

WINEMAKING
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ABSTRACT

The Spanish cooperative phenomenon needs an urgent aggiornarmiento both its fiscal rules as
strictly commercial, in order to adapt to the new international economic scenarios. This paper
discusses some of the problems the company-tax gap arises in the current difficult economic
times for wineries-cooperatives. There are specific problems derived almost exclusively from
chronic financial difficulties of Spanish cooperatives. Deferral of payment of the price of grapes,
difficulties in setting such a price as an expression of the market price and its hypothetical effect
on returns likely creating cooperative, forfeiture of the right to pass on the VAT compensation
scheme in the special agriculture, offset problems in personal income taxation for cooperative
partners...

The work, still focused on the problematic tax purposes, the current economic situation, agricul-
tural cooperatives originates winemaking, can not fail to analyze even briefly, the business and
operational entities such suffering right now inevitable mutation ostensibly outdated economic
models. Protection versus protectionism, competitive versus indiscriminate aid, professionali-
zation and modernization versus traditionalism and anchor, the keys have to be inevitable that
runs by the new regulation of agricultural cooperatives.

Keywords: financial difficulties, modernization, professionalization, management and developing
production versus.
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1. ANTECEDENTES DE HECHO

Es costumbre muy extendida en las cooperativas agrarias de elaboracion de vino el fijar sus

resultados de explotacion por cosechas o afiadas, de tal forma que cada cosecha lleva sus propios
gastos e ingresos incorporados, con independencia o, al menos, con poca dependencia tributaria
de los momentos temporales en que aquellos se producen. Esta peculiar forma de actuacion con-
lleva a algunas practicas que, en poco, se compadecen con los principios tributarios y las normas
contables. Las podemos concretar en las siguientes:

64

L2

Una de cllas seria la de fijar los precios de compra de la uva de una cosecha de-
terminada con base en el precio que alcanza el vino procedente de tal cosecha,
cuando este se vende. En tanto que eso ocurre, la cooperativa va haciendo anti-
cipos a cuenta de la liquidacion definitiva que la cosecha produzca cuando sea
totalmente enajenada. Se busca pues que el precio de venta del vino sirva para
remunerar tanto a los cooperativistas por la entrega de la uva como a los factores
de produccion que han intervenido en la obtencion del vino elaborado. Como-
quiera que el capital en este tipo de entidades viene a ser, en muchos casos, un
mero formalismo, no es infrecuente encontrarse con situaciones en las que, re-
munerados los medios de produccidn directa, el precio definitivo que se fija a la
uva entregada por los cooperativistas absorba el resto de excedentes hasta llegar
a un resultado de explotacion cero o cercano al cero.

El procedimiento de agotamiento de excedentes mediante fijacion del precio de
compra de la uva lleva inevitablemente a valorar las existencias finales, no por el
coste de elaboracion (las mas de las veces desconocido por falta de informacion
analitica del sistema contable), sino por el de «valoracion del vino de la cosechay.
O lo que es lo mismo por el precio de venta de tal vino elaborado descontado este
en el importe correspondiente a gastos de elaboracion.

La necesidad de que cada cosecha ofrezca sus resultados de forma individualiza-
da provoca el que todo lo que se facture por entrada de uva sea provisional y que,
solamente cuando la cooperativa dispone del cash in flow que ha producido la
cosecha se pueda permitir pagar a los socios por las entregas de uva recibidas. Es
ese el momento en el que se emite el recibo por la compensacion correspondien-
te, descontando, eso si, los que hayan podido ser emitidos anteriormente como
«anticipos a cuenta de la liquidacion definitivay.
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2. DETERMINACION DE LOS PRECIOS DE COMPRA DE LA UVA.
RETORNOS COOPERATIVOS

Como se ha dicho ya, la practica normal en este tipo de entidades suele llevar a que el exceden-
te individualizado de cada cosecha se destine a financiar y por este orden de preeminencia, prime-
ro, los gastos corrientes y costes de elaboracion y, segundo y con el sobrante obtenido, el precio de
compra de la uva. Normalmente no se retribuye el capital productivo, salvo en algin caso en que se
hace de forma testimonial, ni por tanto se declara excedente empresarial (positivo o negativo), salvo
en algun caso y de forma testimonial. El método de fijacion del precio de compra de la uva determi-
na pues una magnitud residual que, en unos casos (precio por encima del de mercado), supondra la
existencia de excedentes positivos y paralelamente una distribucion de retornos cooperativos; y, en
otros (precio por debajo del mercado), en una atribucion directa de pérdidas societarias a los coope-
rativistas o, lo que es lo mismo, una aportacion de estos ultimos que no obtiene respuesta contable
formalizada y destinada a la reposicion de pérdidas. A su vez, la valoracion de las existencias fina-
les de vino quedara contaminada por la forma en que se cuantifica el precio de compra de la uva.

Esa forma de actuacion obedece a la interpretacion que, normalmente y dentro de determina-
dos ambitos del sector, se da al articulo 15 de la Ley 20/1990 de Régimen fiscal de las Cooperati-
vas entendiendo a este respecto que, en todo caso, el precio acordado para las entregas de uva ha
de considerarse que coincide con el precio de mercado. Estos ambitos interpretativos se apoyan a
su vez en la Consulta vinculante V1970/2010 (NFC039167), de 10 de septiembre de 2010 de la
Subdireccion General de Impuestos sobre las personas juridicas, que sienta el que las operaciones
cooperativizadas entre los socios y la cooperativa agraria y entre esta y sus socios deben valorarse
al precio pactado entre ellos o al precio de coste si este fuese inferior. Partir de este procedimien-
to e interpretacion abre la puerta a que la practica totalidad del teorico resultado de explotacion
positivo pueda ser objeto de distribucion a través del precio que se fija para la compra de uva. Y
viceversa, a que los tedricos resultados de explotacion negativos se enjuguen con un menor precio
de compra de la uva, renunciando asi los socios de forma implicita a vender a precio de mercado
y efectuando, también de forma implicita, una reposicion de pérdidas a la cooperativa.

En nuestra opinion, la interpretacion que ha de darse al articulo 15 de la Ley 20/1990 de Ré-
gimen fiscal de las Cooperativas, ha de contextualizarse y tener en cuenta lo previsto:

* Enlos articulos 18.1, 13.6 y 20 de la misma ley.

* Enel articulo 16 del Texto Refundido del Impuesto sobre Sociedades (RDLeg.
4/2004).

* En los articulos 16 a 21 ter del Real Decreto 1793/2008 que modifica el Capitulo
V del Titulo I del Reglamento del Impuesto sobre Sociedades.

Teniendo como ley especial la Ley 20/1990 y como normas supletorias las mencionadas,
hay que llegar a la conclusion de que las operaciones realizadas por las cooperativas con sus so-
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cios, en el desarrollo de sus fines sociales, se computaran por su valor de mercado, entendiéndose
por tal el precio normal de los bienes que sea concertado entre partes independientes en dichas
operaciones. Asimismo y conforme al articulo 18.1, tales importes adecuados al valor de mer-
cado tendran la consideracion de gastos deducibles. Paralelamente y a tenor del articulo 20, no
tendran la consideracion de deducibles los excesos de valor asignados en cuentas a las entregas
de bienes efectuadas por los socios.

Se concluye pues que el precio de compra de la uva ha de corresponderse con el de merca-
do entre partes independientes, maxime teniendo en cuenta que tal independencia mercantil no
es predicable de una relacion socio-sociedad en la que es altamente probable que exista siempre
coincidencia de intereses.

Por lo que respecta al criterio mantenido en la Consulta vinculante V1970/2010 (NFC039167)
que anteriormente se ha mencionado, entendemos que tal criterio ha de entenderse aplicable en
los estrictos términos que el tenor literal del articulo 15.3 de la Ley 20/1990 lo fija. Esta norma
recoge exclusivamente supuestos de operaciones de servicios o suministros realizados sociedad-
socios o bien socios-sociedad. Ello plantea dos problemas interpretativos:

1.° Por una parte, el delimitar si la operacion de entrega-recogida de uva es un servi-
cio que bien efectian las cooperativas a los socios (servicio: recogida de uva) o un
suministro que hacen los socios a tales cooperativas. Entendemos que la entrega
de uva es simplemente una operacién de compraventa convenida entre socios y
sociedad. Esta uva, que pasa a ser propiedad exclusiva de la sociedad, es elabo-
rada por la misma hasta la obtencion del vino correspondiente, el cual también es
vendido por la sociedad como propietaria que es del mismo y no por los socios.
Es mas, aun en el hipotético caso de que no se elaborara ni se vendiese tal vino,
los socios seguirian siendo acreedores de la sociedad por la uva entregada. Dista
mucho por tanto tal entrega de ser un suministro en sentido estricto, entendido
este como un periddico aporte de materiales a la cooperativa.

2.° Por otra parte, la norma obliga a computar como precio aquel por el que efecti-
vamente se hubiera realizado la operacion, «... siempre que no resulte inferior al
coste de tales servicios o suministros incluida la parte correspondiente de los gas-
tos generales de la entidad». Si concluyésemos que estamos ante un suministro
socio-sociedad habria que comparar el precio efectivamente fijado con el coste
del suministro ¢ Cual es tal coste, evidentemente, en el socio que efectua la entre-
ga? ; Tendrian que contar con tal dato individual y personalizado las cooperativas
para fijar el precio con cada socio que aporte uva a la misma? Es razonable pues
concluir que la venta de uva a la cooperativa es eso estrictamente, una operacion
de compraventa y no un suministro.

Concluir, por el contrario, que el articulo 15.3 abre la puerta a que, siempre que el precio
de compra de la uva no sea inferior al coste de su produccion, ha de entenderse que es definitivo
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y que no cabe modificacion del mismo, supondria abrir una puerta a que todas las cooperativas
agrarias fijasen precios de compra que supusieran, de facto, la distribucion de todos los resulta-
dos que pudiesen obtener como tales cooperativas. O lo que es lo mismo, que nunca existirian
retornos a favor de los cooperativistas, dado que el precio serviria como vehiculo preciso para
distribuir aquellos como gasto deducible en el Impuesto sobre Sociedades y como ingreso some-
tido generalmente a modulos en el caso de los socios.

No puede ser esa la consecuencia querida por la norma y por ello tampoco la in-
terpretacion que cabe dar al mencionado articulo 15.3 ni la extensidon que cabe atribuir
a la Consulta vinculante V1970/2010 (NFC039167). Antes al contrario, la interpretacion ha de ser
estricta y literal, a fin de salvaguardar la vigencia de los articulos 20 y 28.2 de la Ley 20/1990, en
los que se prevé que no son gastos deducibles «el exceso de valor asignado en cuentas a las entre-
gas de bienes, servicios, suministros, prestaciones de trabajo de los socios y rentas de los bienes...».
Articulo este (art. 20) en el que claramente se diferencia entre entregas de bienes y suministros
como operaciones diferenciadas y con naturaleza propia y distinta una de otra. Esos excesos de
valor en cuenta, sobre los de mercado, tendran la consideracion de retorno anticipado tal y como
prevée el articulo 28 de la Ley 20/1990. La finalidad del precepto al poner como tope del precio
el coste de produccion es que no se acuerden precios de transferencia, principalmente entre coo-
perativa y socios, mediante los cuales la cooperativa facilite servicios o suministros a los socios,
originando pérdidas en aquella por hacerlo por debajo del coste de produccion de tales servicios
y suministros. Y a la inversa, que los socios hagan lo propio originando pérdidas en ellos mismos
trasladando los beneficios a la cooperativa a tipo reducido.

3. VALORACION DE LAS EXISTENCIAS

Ya hemos puesto de manifiesto que la practica observada a la hora de fijar el precio de com-
pra de la uva haciéndolo depender directamente del precio de venta del vino elaborado provoca
el que las existencias finales queden valoradas mediante procedimientos que suplantan el coste
de produccion real (generalmente desconocido analiticamente en la contabilidad interna) por un
valor lo més cercano posible al de mercado del vino. Las consecuencias son obviamente recha-
zables desde el punto de vista normativo tanto contable como fiscal.

Por una parte, el Real Decreto Legislativo 4/2004 que aprueba el Texto Refundido del Im-
puesto sobre Sociedades establece en su articulo 10.3 que: «En el método de estimacion directa
la base imponible se calculara corrigiendo mediante la aplicacion de los preceptos establecidos
en esta ley el resultado contable determinado de acuerdo con las normas previstas en el Codigo
de Comercio, en las demas leyes relativas a dicha determinacion y en las disposiciones que se
dicten en el desarrollo de las citadas normas».

Por otra el Plan General Contable regula que «Las existencias deben valorarse segun coste de
produccion incorporando tanto costes directos como indirectos que sean identificables y participen en
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el proceso productivo». Desde el 1 de enero de 2008, cuando se trate de bienes cuyo coste de produc-
cion no pueda ser identificable de modo individualizado, las existencias deben valorarse por el método
del precio medio o coste medio ponderado (se acepta el método FIFO aunque no el método LIFO).

Normativamente, es pues el coste de elaboracion el que ha de servir como referencia valo-
rativa y no el de recuperacion a través de la venta del vino.

4. MOMENTOS TEMPORALES DE FACTURACION DE RECIBOS.
REINTEGRODELASCOMPENSACIONESPORIVASOPORTADO

1. SITUACIONES DE HECHO

El supuesto general de hecho pasa porque las cooperativas recogen la uva en el afio n y emi-
ten el recibo de la compra en el afio n+1 o en los afios n+2, n+3 o siguientes, segin entienda se
va vendiendo el vino procedente de la uva comprada en el afio n.

El recibo lo emite la cooperativa. Esto es fundamental dado que reside en la propia coopera-
tiva la facultad de emitir o no tal documento salvo que el cooperativista se lo exija. Exigencia esta
que las mas de las veces se diluye corporativamente, toda vez que el acuerdo de pago de las entre-
gas de uva y subsiguientemente de las compensaciones por IVA se suele tomar unilateralmente por
el consejo rector o a lo sumo en asamblea general por mayoria simple. Y una vez tomado se torna
vinculante. A nuestro juicio, de forma errénea en lo que afecta al pago de las compensaciones, toda
vez que estas se enmarcan dentro de la relacion juridico-tributaria y sus elementos, como regula el
articulo 17.4 de la Ley 58/2003 General Tributaria, no pueden ser alterados por actos o convenios
de los particulares, si bien puedan producir consecuencias juridico-privadas, como ahora veremos.

Siguiendo con los hechos, vamos a diferenciar los cuatro hechos con trascendencia tributaria
que se dan en este tipo de transacciones a fin de otorgarles a cada uno de ellos las consecuencias
que estimamos son de rigor. Estos serian:

* Repercusion del impuesto: el impuesto lo repercute el socio-agricultor a la coope-
rativa.

» Reintegro de las compensaciones: la cooperativa emite el recibo y reintegra las
compensaciones al socio-agricultor.

* Deduccion del impuesto: por doble partida, el impuesto lo deduce, de una parte el
socio agricultor cuando es reintegrado por la compensacion; y de otra’ Y AL MISMO
TIEMPO, la propia cooperativa al deducirse la compensacion pagada.

Para situar el problema es preciso tener en cuenta la presuncion legal que subyace en el régi-
men especial de la agricultura de IVA. Al efecto, la Ley 37/1992 presume de que todos los obligados
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tributarios acogidos a tal régimen especial soportan cuotas de IVA superiores a las que van a reper-
cutir. En razén de ello, se arbitra un sistema que permite aligerar las obligaciones formales de los
agricultores, eximiéndoles no solo de la obligacion de emitir factura (el recibo lo emite el receptor de
los bienes y servicios) sino también de presentar la correspondiente declaracion y calcular el neto de
cuotas a devolver o compensar que resultaria de tal declaracion. De otro lado y comoquiera que no
existe tal declaracion-solicitud de devolucion de cuotas soportadas en exceso sobre las repercutidas,
la norma legal obliga al receptor de los bienes y servicios a hacerse cargo del pago de la compensa-
cion. La devolucion de cuotas para el agricultor es pues inmediata sin tener que esperar a que sea la
Administracion tributaria la que efectiie la misma. En cuanto a la cooperativa, emitido el recibo por el
reintegro de las compensaciones, tales, se consideran cuotas soportadas a deducir en sus declaraciones.

En el momento en que se efectlia el reintegro de las compensaciones se dan pues cuatro he-
chos con trascendencia tributaria en IVA:

1.°  El agricultor repercute por fin las cuotas correspondientes a sus entregas, si bien sin
expresion de su importe y si solo del resultado PRESUMIDO LEGALMENTE a de-
volver de su recibo-declaracion. Es una repercusion implicita en el acto de reintegro
de las compensaciones. Recupera asi el IVA soportado en todas sus adquisiciones.

2.° Por el mero hecho de obtener el reintegro de la compensacion hay que presumir
que el agricultor ha deducido implicitamente todas las cuotas soportadas por las
entregas que ahora efectua.

3.° Aquellarepercusion y esta deduccion, ambas implicitas por imperativo legal, traen
como consecuencia una devolucion de cuotas soportadas, también por imperativo
legal, en forma de compensacion.

4.° La cooperativa obtiene un documento (el recibo emitido por ella misma) que le
da derecho a deducir el importe de la compensacion pagada como cuota soporta-
da por IVA.

Por tltimo y como hecho con trascendencia tributaria, es preciso tener en cuenta que las
cooperativas suelen calificar de anticipo del pago de la cosecha cualquier tipo de pagos que vayan
haciendo a los socios, por ende siempre posteriores a la entrega de la uva.

2. IVA. ANALISIS Y CONCLUSIONES

2.1. Previsiones normativas

2.1.1. Repercusion del impuesto

Son de tener en cuenta las siguientes normas:
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Ley 37/1992:

Articulo 75: En las entregas de bienes el impuesto se devengara en el momento de la puesta
a disposicion: afio n. Ademas hay que considerar que en los casos de operaciones que originen
pagos anticipados anteriores a la realizacion del hecho imponible, el impuesto se devengara en
el momento del cobro total o parcial del precio por los importes percibidos.

Articulo 88.tres: La repercusion del impuesto se efectuara al tiempo de expedir y entregar
la factura.

Articulo 88.cuatro: Se perdera el derecho a la repercusion cuando haya transcurrido un afio
desde la fecha del devengo.

Real Decreto 2402/1985 (Decreto de facturas):

Articulo 6: Las facturas deberdn ser emitidas en el momento de realizarse la operacion
o cuando el destinatario sea empresario, en el plazo maximo de 30 dias a partir de dicho mo-
mento. Las operaciones se entenderan realizadas seglin los criterios del articulo 75 de la Ley
37/1992 de IVA. Toda factura o documento equivalente debera ser remitida a su destinatario
en el mismo momento de su expedicion, o bien cuando el destinatario sea empresario, en los
30 dia siguientes.

Articulo 2.4: A efectos de este real decreto las operaciones se entenderan realizadas en la
fecha en que se haya producido el devengo del IVA.

2.1.2. Reintegro de las compensaciones

Ley 37/1992:

Articulo 131: El reintegro de las compensaciones se efectuara por el adquirente de los bienes.
Real Decreto 1624/1992 que aprueba el Reglamento del IVA:

Articulo 48.2: El reintegro de las compensaciones a efectuar por parte del adquirente de los
bienes se realizard en el momento de la entrega de tales bienes, cualquiera que sea el dia fijado
para el pago del precio que les sirve de base. El reintegro se efectuard mediante un recibo que el
adquirente debera expedir por duplicado y que debera ser firmado por el transmitente, al cual se
entregara copia del mismo. «No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, el reintegro de las
compensaciones podra efectuarse, mediando acuerdo entre los interesados, en el momento del
cobro total o parcial del precio y en proporcion a ellosy.
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2.1.3. Deduccion del impuesto soportado

Ley 37/1992:

Articulo 97: Uno: Solamente se podra ejercitar el derecho a la deduccion cuando se esté en
posesion de la factura o documento justificativo, que cumplan los requisitos reglamentarios. Dos:
Los documentos que no cumplan todos y cada uno de los requisitos reglamentarios no justifica-
ran el derecho a la deduccion.

Articulo 98.uno: El derecho a la deduccion nace en el momento del devengo de las entre-
gas: afio n.

Articulo 99.tres: El derecho a la deduccion solo podra ejercitarse en la declaracion-liquidacion
relativa al periodo en que el titular haya soportado la repercusion o en las siguientes siempre que
no hayan transcurrido cuatro afios desde el momento del devengo (momento de la entrega: afio n).

Articulo 99.cuatro: Se entenderan soportadas las cuotas deducibles en el momento en que
se reciba la correspondiente factura.

Articulo 100: El derecho a la deduccion caduca cuando no se hubiere ejercitado en los pla-
zos previstos en el articulo 99.

Articulo 134.tres: Para ejercitar el derecho a deducir las compensaciones, el adquirente de-
bera estar en posesion del recibo emitido por ¢l mismo en la forma y requisitos establecidos en
el articulo 49 del reglamento.

Real Decreto 2402/1985 (Decreto de facturas):

Articulo 8 bis, apartados 2 y 3: Los sujetos que deban efectuar el reintegro de las compen-
saciones deberan emitir un recibo equivalente a la factura con los datos y requisitos del articulo
49 del RIVA. Lo dispuesto en este real decreto con respecto a las facturas serd igualmente exi-
gible en relacion con los recibos.

2.2. Analisis y conclusiones

El recibo debe emitirse en el momento del devengo o en los 30 dias posteriores a este de-
vengo. Se perdera el derecho a la repercusion cuando haya transcurrido un afio desde la fecha
del devengo. La deduccion de las cuotas repercutidas se puede hacer en cuatro afios. El reintegro
de las compensaciones ha de hacerse en el momento de la entrega de los bienes, aunque el pago
efectivo se puede convenir se haga en otro momento posterior.

Las conclusiones provisionales serian en principio las siguientes:
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Que el modo de facturacion de las cooperativas puede suponer un diferimiento
en el ingreso del IVA en la medida en que las cuotas soportadas por la emision
de los recibos sean mayores que las que corresponderian al IVA repercutido por
la cooperativa.

Que los recibos emitidos en los afios n+1 o0 n+2, son recibos emitidos irregularmente
y sin los requisitos temporales que exige la Ley 37/1992, el RIVA y el Real Decreto
2402/1985. Solamente las rectificativas pueden emitirse fuera de esos plazos.

Que pudiera haberse perdido el derecho a repercutir y por lo tanto no habria obli-
gacion de soportar tal repercusion. No se admitiria la deducibilidad de las cuotas
soportadas en el afio n+1 y en los sucesivos procedentes de operaciones deven-
gadas en el afo n.

Que no se ha cumplido con el deber de reintegrar las compensaciones en el mo-
mento del devengo cualquiera que sea el dia fijado para el pago efectivo.

Que no procede calificar de anticipo o pagos anticipados los que las cooperativas
vienen haciendo a los socios por la uva ya entregada y hasta el momento en que
liquida la cosecha. El hecho imponible ya ha tenido lugar, el impuesto se ha de-
vengado y, por tanto, tales pagos no son sino pagos aplazados y no anticipados.
En consecuencia, no devengan un IVA que ya debiera haberse devengado en el
momento de la entrega.

No obstante, haber llegado a la conclusion provisional (formal y literal) de que no debiera
admitirse la deducibilidad de las cuotas soportadas en los afios n+1 y siguientes, es preciso anali-
zar materialmente el problema para perfilar la solucion a adoptar. Si asi lo hacemos, veremos que:

El Tesoro nunca se vera perjudicado dado que las cuotas correspondientes a los in-
puts del agricultor ya han sido ingresadas y, ademas, ingresadas sin deduccion de
cuotas soportadas, por lo que el efecto financiero es claramente favorable para la
Hacienda publica. El régimen presume que el resultado de repercusion-deduccion
va a originar una cuota a devolver para el agricultor, que este SIEMPRE tendra
menos IVA repercutido que IVA soportado. En consecuencia, mientras que el obli-
gado a efectuar la compensacion no haga efectiva la misma y por ello se deduzca
esa cuota pagada al agricultor, el Tesoro saldra favorecido aunque solamente lo sea
por el efecto financiero.

En cuanto a la cooperativa, el retraso en el pago de las compensaciones también
le resulta favorable financieramente y de forma clara, en tanto en cuanto que paga
retrasadamente por unas entregas que ya se le hicieron y que ha venido utilizando
en su proceso de produccion.

El agricultor pag6 el IVA de sus inputs y no se va a resarcir de ello hasta tanto no
se le compense. En resumidas cuentas, que solo el cooperativista resulta perjudi-
cado por el diferimiento.
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Sin embargo, no hemos de olvidar lo que ya dijimos para situar el problema: que la emision
del recibo por parte de la cooperativa (inica obligada a tal emision) tiene cuatro efectos. Supone
de una parte, el ejercicio del derecho a repercutir por parte del agricultor (bien que mediante la
interposicion del destinatario de las entregas); a la vez, supone el ejercicio del derecho a la de-
duccidon de las cuotas soportadas en los inputs de tal cooperativista; supone también la devolu-
cion de las cuotas soportadas en exceso por tal cooperativista; y por ultimo habilita para ejercitar
el derecho a deducir las cuotas soportadas a la cooperativa.

(Coémo afecta la normativa de IVA referida a los plazos de ejercicio de derechos a los cua-
tro efectos citados? La hipotética confusion puede venir causada por la redaccion del segundo
parrafo del articulo 48.2 del reglamento del impuesto que anteriormente hemos transcrito y que
dice: «No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, el reintegro de las compensaciones podra
efectuarse, mediando acuerdo entre los interesados, en el momento del cobro total o parcial del
precio correspondiente a los bienes o servicios de que se trate y en proporcion a ellosy.

Una interpretacion literal y al mismo tiempo aislada del conjunto de la normativa sobre el
particular podria llevarnos a concluir que ese acuerdo entre los interesados no tiene limites y que
el reintegro de las compensaciones cabria hacerlo en cualquier momento. No es asi, y no es asi
por varias razones, todas ellas de orden legislativo como ahora se explicitan:

» Lainterpretacion estricta y literal del repetido articulo 48.2 del reglamento nos lle-
varia a concluir que solamente se puede acordar entre los interesados el momento
del «reintegro de las compensaciones». En modo alguno el del devengo del tribu-
to, ni el de la emision de factura y repercusion y deduccion de cuotas. Recordemos
al respecto lo ya avanzado sobre la regulacion prevista en el articulo 17 de la Ley
58/2003 General Tributaria en torno a los elementos de la obligacion juridico-tri-
butaria: estos no podran alterarse por actos o convenios entre particulares. Con ello,
no cabria pactar absolutamente nada sobre la propia «compensaciéon» como ele-
mento tributario que es, sino inicamente sobre el momento de su pago. Este pago
puede efectuarse bien en el momento del cobro total del precio o bien en el momen-
to de su cobro parcial. No es necesario pagar todo en el momento del devengo de
tal compensacion, aunque resulta inexcusable, necesario y obligatorio legalmente
devengar toda la compensacion en tal momento como elemento tributario esencial
que es del impuesto. Se devenga todo, se paga lo que se acuerde. No son conclu-
siones contradictorias aunque puedan parecerlo en un primer momento.

» El derecho a repercutir el IVA por parte del cooperativista caduca al afio del de-
vengo-entrega. Por tanto en cuanto que las cuotas no se hubieran repercutido en el
plazo de un afio, a través de la emision del recibo por parte de la cooperativa, el de-
recho a repercutir (emision del recibo) habra caducado. El cooperativista no podra
ejercitar tal derecho, la cooperativa podra emitir el recibo en la forma que desee,
ahora bien, ni el agricultor puede TRIBUTARIAMENTE obtener la compensacion,
ni la cooperativa puede deducirse la misma, dado que, en este tltimo caso, no tiene
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obligacion TRIBUTARIA alguna de soportarla. Y ello porque el derecho a reper-
cutir ya no existe, ha caducado. La cantidad que, en concepto formal de compensa-
cién se repercute ahora por el cooperativista a la cooperativa, no es una magnitud
tributaria, no es por tanto una cuota repercutida sino una recuperacion mercantil
de unos IVA soportados por el cooperativista que la cooperativa se presta a com-
pensar, también mercantilmente. Ello obedece a una especie de acuerdo implicito
inter partes segun el cual la cooperativa pagara las compensaciones cuando pueda
hacerlo. Entendiendo que la redaccion del segundo parrafo del articulo 48.2 del
reglamento del impuesto habilita para ello.

El ejercicio del derecho a deducir las cuotas soportadas en sus inputs por parte del
cooperativista se ejercita cuando se emite el recibo por la cooperativa. Este dere-
cho tiene un plazo de ejercicio coincidente con el de prescripcion por lo que ha de
presumirse que si no ha transcurrido tal plazo desde que el cooperativista soporto
aquellas cuotas, el derecho a deducirse de las mismas no ha prescrito. El problema
surge porque la normativa no recoge presuncion alguna sobre cual ha de conside-
rarse como fecha de recepcion de inputs. Es mas, tal y como estan redactadas las
normas, cabe concluir que el derecho a deducir por parte de los obligados sometidos
al régimen especial de agricultura, no se ve afectado por tal plazo de prescripcion
mas que de manera indirecta y a través de la regulacion de los plazos de caducidad
previstos para la emision del recibo. En tanto en cuanto no se emita, simplemente
no se ejercita el derecho a deducir. Y una vez emitido, tal derecho se ha ejercitado.

El ejercicio del derecho a deducir la compensacion por parte de la cooperativa
tiene un plazo temporal coincidente con el de prescripcion. Ahora bien, el recibo
ha de emitirse en el plazo maximo de un afio. Si asi no se ha hecho, ha caducado
el derecho a repercutir el IVA y por tanto la obligacion de soportarlo. Los recibos
emitidos fuera del plazo de un afio carecen de fuerza TRIBUTARIA para obligar a
soportar la cuota repercutida y si se soporta y se paga no podra deducirse por parte
de la cooperativa, por carecer de los requisitos necesarios para ello.

Por ultimo y por lo que atafie al preceptivo acuerdo entre los interesados que exige
el segundo parrafo del articulo 48.2 del reglamento hay que considerar también
que una interpretacion literal y estricta de la norma reglamentaria nos llevaria a
exigir que hubiera acuerdo individualizado entre todos y cada uno de los socios y
la cooperativa. Recordemos que la norma dice que «No obstante lo dispuesto en
el parrafo anterior, el reintegro de las compensaciones podra efectuarse, mediando
acuerdo entre los interesados, en el momento del cobro total o parcial del precio y
en proporcion a ellos». {Quiénes son los interesados? Evidentemente todos y cada
uno de los socios individualizadamente, por una parte, y la cooperativa, por otra.
No podemos atribuir naturaleza de acuerdo entre los interesados a una decision que
unilateralmente bien toma el consejo rector, bien la asamblea, toda vez que tales
acuerdos-decisiones lo son de una sola de las partes (cooperativa) y no del otro in-
teresado en cada entrega de uva (agricultor-socio). O lo que es lo mismo, para cada
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entrega, para cada hecho imponible, para cada reintegro de una compensacion in-
dividual, ha de mediar acuerdo también individual, entre la cooperativa y el socio
que hace tal entrega. No caben acuerdos globales unilaterales.

En conclusion: pasado un ano desde el momento de la entrega no existe obligacion de so-
portar el IVA repercutido en recibos emitidos por la cooperativa. El derecho a repercutir ha ca-
ducado y con ello la obligacion de soportar y la posibilidad de deducir la cuota por parte de tales
cooperativas. Estamos ante un supuesto de pura prelacion normativa y de ninguna manera cabe
interpretar y concluir que el articulo 48.2 del reglamento del impuesto supone la derogacion im-
plicita de las normas, estas legales, que regulan los plazos de repercusion, prescripcion y devengo
de los impuestos. Estos elementos esenciales del tributo que, como no podia ser de otra manera,
tienen sefialada reserva de ley en el articulo 8 de la Ley General Tributaria y amparados por la
inexpugnabilidad frente a pactos privados que les confiere el articulo 17 de la misma ley.

3. CONCLUSIONESRESPECTODELIMPUESTOSOBRESOCIEDADES

Las consecuencias a aplicar tienen como base el articulo 14 del texto tefundido (RDLeg.
4/2004) y mas concretamente el principio de correlacion de ingresos y gastos: las cooperativas
estarian contabilizando gastos en periodos posteriores a su devengo.

En principio, solamente el articulo 19.3, 2.° parrafo del texto refundido pudiera impedir que
se acepte esta forma de contabilizacion y deducibilidad fiscal, si «se derivase una tributacion infe-
rior a la que hubiere correspondido por aplicacion de las normas de imputacion temporal» (prin-
cipio de imagen fiel). Es una norma especial de naturaleza fiscal que admite esta excepcion a la
regla general de coincidencia resultado contable-base imponible. En consecuencia, habria que
comprobar que no se produce esa tributacion menor en cada ejercicio. Ello ocurriria solamente
en el caso de que los gastos contabilizados en ejercicios posteriores y procedentes del afio n fue-
sen superiores a los que efectivamente y seglin el principio de correlacion de ingresos y gastos
se hubiesen producido en el afio n+2. Claro esta que considerando todos los ejercicios en su con-
junto ello no se produciria por el juego de las compensaciones, pero aislando uno a uno, puede
suceder que en uno concreto se produzca esa menor tributacion.

4. CONCLUSIONES RESPECTO DEL IRPF

Los cooperativistas (generalmente en régimen de modulos) imputan sus ingresos a medida
que van percibiendo el precio correspondiente. Se produce un fraccionamiento de los ingresos en
varios afios y se conculca el principio de devengo e imputacion a los ejercicios en que tales in-
gresos han de considerarse devengados. No obstante este problema de los socios puede obviarse
si los mismos se acogen al criterio de caja en sus ingresos y pagos. Bastaria que la cooperativa
emitiese el recibo en el momento del devengo (momento de entrega de la uva) fijando para ello
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un precio provisional «fundado» segiin el articulo 80.siete de la Ley 37/1992 de IVA. Este reci-
bo no se pagaria hasta tanto la cooperativa disponga de la liquidez que procurard en su momento
la venta del vino de la cosecha (recordemos que el pago se puede aplazar segun el art. 48.2 si se
conviene tal aplazamiento con los cooperativistas). Llegado el momento del pago, el socio coo-
perativista integraria su importe en su declaracion de IRPF, en virtud del criterio de caja.

5. RECOMENDACIONES DE FUTURO.DIAGNOSIS

Si diseccionasemos minuciosamente el complejo mundo de las relaciones cooperativas
agrarias-socios cooperativistas, seguro que llegdbamos a encontrar elementos de hecho suficien-
tes para concluir que lo que materialmente pudiera existir alli son un conjunto de relaciones eco-
nomicas donde los socios-agricultores (pequefios agricultores mayormente) hacen entrega de su
uva a un ente juridico que en poco o en nada es distinto de ellos mismos. Ellos son la cooperati-
vay ellos son los socios. Ellos mismos se entregan a ellos mismos la uva para elaborar el vino y
venderlo (sobre todo venderlo y cobrarlo). Implicados como estan en esas tareas se acogen a la
ficcion juridica de vender la uva a la cooperativa cuando lo que en muchos casos no es sino una
entrega para su maquila, elaboracion y venta del vino resultante. Es por ello que la referencia de
toda la transaccion en su conjunto es precisamente la «venta del vino». Materialmente se podria
llegar a la conclusion de que la cooperativa no compra la uva sino que la maquila, elabora el vino
y, por ultimo, lo comercializa para luego dar cuenta de todo ello a quienes le encargaron tales
servicios. Este seria pues el niicleo material de todo lo que acontece en las bodegas cooperativas.

(Qué problemas se originan si atendiésemos a la realidad REAL, valga la redundancia? El
primero y principal, la inaplicabilidad del régimen especial previsto en IVA para la agricultura.
Asi tenemos que para estar acogido al régimen especial de la agricultura, previsto en los articu-
los 124 y siguientes de la Ley 37/1992 de IVA, es preciso que los agricultores no elaboren la uva
para venta posterior del vino, ni por si ni por medio de terceros. Han de vender la materia prima
directamente (art. 126 de la Ley 37/1992 en relacion con los arts. 45 y 46 del reglamento). Ma-
terialmente, puede ser que lo que los cooperativistas estén haciendo sea encargar la maquila y
venta de su uva como vino, pero resultaria que venderian ellos mismos y quedarian excluidos del
régimen especial. Los servicios de maquila, depdsito y comercializacion debieran facturarse por
la cooperativa directamente a cada socio al mismo tiempo que se acreditase el precio de venta
de su vino. La consecuencia seria que muchos quedarian fuera de régimen especial al no vender
uva sino vino. Alin asi, en nuestra opinion, esta alternativa responderia de una forma mucho mas
ajustada a la realidad MERCANTIL de las operaciones que tienen lugar entre socio y cooperativa.
Al menos y desde un punto de vista mercantil, los problemas para los socios se reducirian apre-
ciablemente porque:

* Lauva se entregaria a la cooperativa para que esta elaborase vino o, en su caso, la
vendiese como tal uva a terceros en nombre propio y por cuenta del socio que la
entregd. Tanto la uva como el mosto y vino seguirian siendo propiedad del socio,
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sin perjuicio que sobre el mosto y vino subsiguiente se crease de facto una propie-
dad comun de todos los socios si, como es normal, toda la uva se elaborase sin in-
dividualizar la de cada socio y todo el vino se criase, depositase y vendiese en las
mismas condiciones (conmixtio civil).

» La cooperativa prestaria los servicios de maquila, crianza y deposito para, por ul-
timo, proceder a su venta, por supuesto en nombre propio y por cuenta del socio,
toda vez que, si lo hace en nombre y por cuenta propia, seria necesario que previa-
mente la hubiese adquirido a aquel.

» Llevada a cabo la venta del vino, la cooperativa liquidaria a cada socio la venta de
su vino, descontando el importe de los servicios que ha prestado. En este momen-
to se producirian dos hechos imponibles a efectos de IVA: 1. La entrega del vino
al tercero que lo ha adquirido a la cooperativa con la consiguiente repercusion del
impuesto indirecto; 2. La prestacion del servicio complejo de elaboracion, crianza
y venta del vino, prestado por la cooperativa a los cooperativista.

» Por ultimo y con objeto de paliar la pérdida del régimen especial de la agricultura
para los socios, la cooperativa podria facilitarles el cumplimiento de las obliga-
ciones de liquidacion del IVA, asumiendo el control de sus IVA soportados cono-
ciendo como conoce el de sus IVA repercutidos. Aunque en nuestra opinion seria
mucho mas plausible una reforma puntual del régimen especial de la agricultura a
fin de que los cooperativistas fuesen descargados de tales obligaciones formales y
se les reintegrase una compensacion determinada en el momento en que proceden
a vender su vino a través de la cooperativa.

Siendo el de la pérdida del régimen especial de la agricultura un problema importante de
orden tributario para los pequefios agricultores, no seria el mayor de los problemas con los que
se enfrenta hoy en dia el fendmeno cooperativo viticola. La irrupcion de grandes bodegas en el
negocio del vino elaborado, las exigencias constantes de calidad e [+D que impone el mercado,
los evidentes problemas de descapitalizacion y envejecimiento generacional que se dan en el sec-
tor, la precariedad y en muchos casos inexistencia absoluta de redes de distribucion agresivas y
consistentes, son algunos de los problemas que pueden llegar a finiquitar con la presencia de las
cooperativas en el negocio del vino. Contando con un activo de un valor enorme como es el de
acumular la mayor parte de las cepas viejas y los mejores terruilos prefiloxéricos del sector no
es infrecuente observar como cada dia con mas frecuencia la uva vieja, la uva singular y selec-
cionada se vende directamente y sin elaborar a las grandes bodegas, renunciando por ello al mas
consistente de los posibles valores afiadidos que pudiera tener su actividad.

De persistir la actual crisis, el futuro para este tipo de entidades no se presenta muy halagiie-
fo. Estas agrupaciones de personas unidas por vinculos la mayor de las veces poco consistentes
mercantilmente, necesita de una profunda reforma en sus estructuras y en su régimen juridico que
las adapte al tiempo que vivimos. Se dan casos de algunas que se han reconvertido en sociedades
anonimas o limitadas a fin de dar una respuesta mas agil y profesionalizada a los retos que plan-
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tea el actual escenario de crisis global. Puede ser uno de los caminos a tomar, pero creemos que
también como cooperativas profesionalizadas el futuro puede ser real y consistente. Para ello se
necesita de una normativa que privilegie este tipo de fendmenos y los ampare bajo el paraguas
de la distribucion cooperativizada y profesionalizada. El elemento humano esta altamente expe-
rimentado. El cooperativista sabe muy bien qué terrufios tiene y qué vifias gozan de excelencia a
la hora de la produccion. A ese enorme capital de experiencia solo le hacen falta tres cosas: pri-
mero, que profesionales altamente cualificados del sector coordinen ese caudal dirigiendo y coor-
dinando el fruto desde la vifia y no solo en la bodega. Segundo, que gerentes conocedores de la
distribucion en un mercado mundial se incardinen en su organizacion. Y tercero, que la normati-
va actual se adapte a los nuevos tiempos protegiendo y abriendo la posibilidad a nuevas formas
cooperativas donde el elemento empresarial sea la definitoria de esas actividades.

El sector hoy en dia no admite cooperativas destinadas exclusivamente a dar salida exce-
dentaria a vinos sin implantacion. Eso ya pertenece al pasado.

Al respecto, se pueden consultar los principios del Anteproyecto de la Ley de Fomen-
to de la Integracion Cooperativa presentado en Consejo de Ministros el 19 de octubre de 2012
en la siguiente pagina web: http://lamoncloa.gob.es/ConsejodeMinistros/Referencias/ 2012/
refc20121019.htm#Cooperativa
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Como es sobradamente conocido, uno de los pilares sobre los que se asienta la tributacion
de las plusvalias viene determinado por la exigencia de que las mismas deriven de la existencia
de un acto traslativo del bien de que se trate a través del cual resulte posible poner de manifiesto
el incremento de valor originado, quedando excluidas de tributacion las denominadas «plusvalias
latentes». En efecto, uno de los elementos constitutivos del hecho imponible del Impuesto sobre
el Incremento de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana (ITVTNU) es el integrado por la
transmision de la propiedad de los terrenos urbanos o de los derechos reales de goce limitativos
del dominio, o bien por la constitucion de tales derechos reales.

Piénsese que para que se produzca el hecho imponible de este impuesto ha de existir un in-
cremento de valor, el cual habra de quedar puesto de manifiesto como consecuencia de una trans-
mision de la propiedad de los mismos.

Tal y como tuvo oportunidad de precisar la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (TSJ)
de Cantabria de 11 de febrero de 1997 (NFJ005423), nos hallamos ante un hecho imponible alter-
nativo. Y es que, a pesar de que puedan llegar a concurrir simultaneamente, en un mismo acto, la
transmision de la nuda propiedad a un sujeto y la constitucion de un derecho real de goce a favor
de otro, el valor de este lltimo no debe contemplarse a la hora de proceder a valorar el incremen-
to de valor de aquella, ni viceversa.

Dispone concretamente el articulo 104.1 del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de
marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley Reguladora de Haciendas Locales
(TRLRHL) la sujecién al IIVTNU de aquellos incrementos de valor que se pongan de mani-
fiesto con motivo de la transmision de la propiedad de los mismos por cualquier titulo o de la
constitucion o transmision de cualquier derecho real de goce limitativo del dominio sobre di-
chos terrenos. Asi las cosas serd necesario precisar en cada caso concreto si se produce o no
una transmision, teniendo bien presente que a estos efectos serd valida tanto la transmision
inter vivos como la mortis causa.

(Qué hemos de entender a este respecto por «transmision»? Sencillamente, todo acto tras-
lativo de la propiedad o de constitucion o modificacion de derechos reales de goce o disfrute que
impliquen un cambio de titularidad en algunas de las facultades dominicales.

Resultara pues de aplicacion la doctrina tradicional del titulo y el modo. Quiere decirse

con ello que la compraventa de que se trate no quedara sujeta al impuesto como tal contrato (ti-
tulo), entendiéndose realizado el hecho imponible tnicamente a raiz de la entrega del poder de
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disposicion del bien que deriva de la traditio'. Ahora bien, con independencia de lo anterior, no
puede negarse que el concepto de transmision al que se refiere el articulo 104.1 del TRLRHL
resulta mas amplio que el comunmente llamado «concepto civilista de transmision», pudiendo
englobar supuestos de cambio de titularidad en los bienes que, en puridad civil, no serian consi-
derados como transmisiones pero que, de facto, originan el traspaso de facultades dominicales?.

En lineas generales existiendo escritura publica se habra producido la tradicion, tal y como
tuvo oportunidad de precisar el Tribunal Supremo (TS) en su Sentencia de 21 de junio de 1999
(NFJ048993). Ahora bien, pueden llegar a plantearse casos en los que lo anterior no suceda. Pense-
mos, por ejemplo, en un supuesto en el que un registrador de la propiedad decida no inmatricular una
finca adquirida mediante compraventa al coincidir dicha finca con otra ya registrada perteneciente
a distinto titular, de manera tal que la finca vendida no pertenezca al vendedor, no pudiendo este
acreditar su titularidad. Pues bien, dada esta situacion parece claro que el vendedor no ha podido
transmitir la titularidad de la finca. Y, correlativamente, el comprador no habra podido adquirirla.

Por otra parte, cabe la posibilidad de que, no habiendo sido elevado a instrumento publico
el contrato privado de compraventa, resulte posible probar la existencia de una efectiva entrega
acudiendo a diversas actuaciones llevadas a cabo por el comprador a titulo de propietario®. De
hecho, habiéndose reconocido por parte del ayuntamiento la realizacion de determinados actos
de posesion sobre el terreno de que se trate dimanantes de las facultades dominicales ostentadas
sobre el mismo, la principal cuestion que suele suscitarse a este respecto no es tanto la relativa a
la existencia o no de transmision en si misma, como la referente a la fijacion de la fecha de trans-
mision, al hilo del inicio del coémputo del plazo de prescripcion.

1 Téngase presente ademas a este respecto que una de las principales formas de adquisicion de la propiedad de un in-
mueble la constituye la transmision realizada a titulo oneroso mediante compraventa o, en su caso, una transmision
efectuada a titulo lucrativo mediante donacion o transmisién mortis causa. Pues bien, en ambos casos la plasmacion
mediante escritura publica del contrato realizado equivale a la tradicion del bien de acuerdo con aquello que, en re-
lacion con el contrato de compraventa, establece el articulo 1.462 del Codigo Civil. Y es que, de conformidad con
lo dispuesto por el articulo 1.227 del citado Codigo (a cuyo tenor «La fecha de un documento privado no se contara
respecto de terceros sino desde el dia en que hubiese sido incorporado o inscrito en un registro publico, o desde la
muerte de cualquiera que lo firmaron o desde el dia en que se entregase a un funcionario por razoén de su oficio»), el
contrato privado, que produce efectos entre las partes, posibilita probar la existencia del titulo pero no del modo.

En todo caso no creemos que esta amplitud del concepto de transmision pueda ser interpretada de manera arbitraria.
Asi, por ejemplo, no deben ser consideradas como transmisiones, entre otras operaciones, la extincion del usufructo,
los expedientes de dominio, la cesion de viviendas o parcelas a los socios por las cooperativas, la adjudicacion de in-
muebles por disolucion de una comunidad de bienes, la reparcelacion, etc.

En este sentido, la STS de 8 de mayo de 1997 (NFJ005406) tiene reconocidas actuaciones tales como el pago del
Impuesto Municipal sobre Solares o la notificacion del indice de valores. Por su parte, la Sentencia de este mismo
Tribunal de 20 de marzo de 1997 (NFJ048998) admiti6 la eficacia de un documento privado sobre la base de que el
ayuntamiento en cuestion habia conocido la transmision, habiendo procedido frente al nuevo titular a la concesion
de la licencia de obras y al cobro de determinadas tasas. Y en la STSJ de Andalucia (Sevilla) de 24 de enero de 2000
(NFJ015391) se declar6 que, si bien una compraventa llevada a cabo en documento privado no surtira efectos frente a
terceros hasta tanto la misma no se eleve a escritura ptblica, podra entenderse consumado el devengo en el supuesto
de que dicho documento privado resultase conocido por el sujeto pasivo.
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De cualquier manera parece claro que la efectiva sujecion o no al impuesto habra de deter-
minarse a la luz del concreto negocio juridico traslativo que se realice, debiendo precisarse si se
ha producido o no la transmision del inmueble.

A priori cualquier titulo resultara habil de cara a determinar el nacimiento de la obligacion
de pago del impuesto. Ahora bien, ;constituyen los titulos originarios de adquisicién hechos ge-
neradores del devengo del impuesto? Desde nuestro punto de vista la respuesta a esta cuestion ha
de ser afirmativa. Asi, por ejemplo, tratdndose de la usucapion, para que este modus adquirendi
pueda llegar a desplegar toda su eficacia tinicamente serd necesario el concurso de los requisi-
tos exigidos al efecto, al margen de que el pronunciamiento judicial que reconozca aquella actlie
como elemento de verificacion y de declaracion erga omnes de sus presupuestos factico-juridicos®.

De este modo, dada la amplitud que caracteriza al concepto de transmision en el ambito del
Derecho Tributario entendida como traspaso de facultades dominicales, y teniendo en cuenta la in-
clusion en el articulo 104.1 del TRLRHL de la expresion «por cualquier titulo», parece razonable
admitir tanto la usucapion como la accesion como modalidades de transmision a efectos del [TVT-
NU. Téngase presente, ademads, que en ambos supuestos se produce un incremento de valor del
terreno, existiendo un sujeto pasivo que manifiesta la capacidad economica que este supone. No
existiendo contraprestacion alguna, cabria calificar la adquisicion como lucrativa, siendo el adqui-
rente el llamado a tributar>.

De conformidad con lo declarado por el TS en su Sentencia de 3 de noviembre de 2010
(NFJ040998) la transmision de la propiedad mediante un contrato de compraventa se produce por
esta (titulo) mas la tradicion (modo), pudiendo probarse dicha transmision por cualquier medio
admitido en derecho, entre ellos los documentos privados que, reconocidos legalmente, adquie-
ren el mismo valor que la escritura publica entre los que lo hubieren suscrito y sus causahabien-
tes, si bien respecto de terceros el articulo 1.227 del Cédigo Civil dispone que «La fecha de un
documento privado no se contara respecto de terceros sino desde el dia en que hubiese sido in-
corporado o inscrito en un registro publico, desde la muerte de cualquiera de los que le firmaron,
o desde el dia en que se entregase a un funcionario publico por razon de su oficio».

Tradicionalmente la jurisprudencia civil ha mantenido que el citado articulo 1.227 del Codi-
go Civil constituye una presuncion iuris tantum de que la fecha del documento privado es la que

4 Tal y como afirmo el TS en su Sentencia de 5 de noviembre de 1997 (NFJ048994), «La declaracion judicial de usu-
capion tiene un caracter solo declarativo y no constituye ni hecho imponible del impuesto ni interrupcion del periodo
a efectos de fijar la fecha inicial del periodo de generacion de la plusvaliay.

En todo caso, de cara a someter a gravamen la adquisicion originaria de la propiedad habra que probar que dicha
transmision se ha producido de manera efectiva. En este sentido sefiald la DGT en su contestacion a Consulta de 22
de marzo de 2011 (NFC040884), a través de la cual se analizaba un supuesto de accion declarativa de dominio sobre
un inmueble por usucapion, que la prescripcion adquisitiva o usucapion se adquiere, no se transmite. Y, al no existir
transmision en la concreta operacion planteada, concluye el citado centro directivo que no se cumple el requisito esta-
blecido en el articulo 104 del TRLRHL, no originandose en consecuencia el hecho imponible del impuesto, hallandose
por ello dicha operacion no sujeta al impuesto.
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resulta de los hechos indicados, si bien admite prueba en contrario que, siendo suficiente, plena y
convincente, puede demostrar que la fecha fue la que figura en el documento u otra distinta®. Tén-
gase presente ademas que la consideracion de lo dispuesto en el citado precepto como una verda-
dera presuncion iuris et de iure y no como una ficcion legal que trastoca la realidad imponiendo
normativamente que la fecha del documento privado sea la de su presentacion a un funcionario
publico por razén de su oficio, el de su inscripcion en un Registro Publico o el del fallecimiento
de uno cualquiera de los otorgantes, representaba una excepcionalidad para admitir de acuerdo
con el articulo 24.1 de la Constitucion las presunciones iuris et de iure 'y las ficciones legales.

Concluy6 pues el TS en la citada Sentencia de 3 de noviembre de 2010 que resulta posible la
admision de pruebas en contrario frente al envio que las normas tributarias especiales hacen al ar-
ticulo 1.227 del Cédigo Civil. En efecto, no cabe adoptar una interpretacion que excluya otros me-
dios de prueba, ya que lo realmente importante es determinar si la reinversion se produce dentro de
los plazos establecidos, lo que debera probarse, debiendo estarse, para determinar la fecha en que
debe entenderse efectuada la reinversion, a las reglas sobre transmision de la propiedad previstas
en el Cédigo Civil (arts. 609 y 1.095)”. Y es que el derecho a la prueba impide cualquier reduc-
cidén que no venga impuesta de manera clara y tajante por la propia ley, de manera que las presun-
ciones iuris et de iure 'y, con mayor razon, las fictio legis deben quedar claramente establecidas en
precepto legal que, de manera indubitada, excluya o prohiba la prueba en contrario. Asi se encar-
g6 de precisarlo el propio TS, entre otras, en su Sentencia de 24 de junio de 2005 (NFJ021629).

Por su parte, el TSJ de la Comunidad Valenciana, mediante Sentencia de 30 de marzo de
2011 (NFJ043771), analiz¢ la cuestion relativa al pago del impuesto a la luz de la transmision de
unos inmuebles en concepto de devolucion de una subvencion. Concretamente mediante escritu-
ra publica la sociedad apelante procedi6 a transmitir unos inmuebles de su propiedad en concep-
to de devolucion de una subvencion recibida y declarada improcedente por la Unién Europea.
Para la parte apelante se trataba de una reestructuracion financiera de una empresa en liquidacion
participada por el SEPI (Sociedad Estatal de Participaciones Industriales), una venta de activos
que pretendia mejorar la situacion de la empresa y cambiar el modelo financiero, dentro de un
plan de liquidacioén ordenada, concurriendo los requisitos exigidos por el articulo 14.4 de la Ley
5/1996 de creacion de determinadas entidades de derecho publico, de conformidad con el cual

6 Asi se pronunci6 el TS, entre otras, en su Sentencia de 24 de julio de 1999 (NFJ008163).

7 Es pues ajustado a Derecho la consideracion como fecha de inicio para el computo de la prescripcion de aquella que
conste en un documento privado. Y es que, a pesar de que el articulo 1.227 del Cédigo Civil establece que inicamente
puede acreditarse la fecha de los documentos privados cuando concurra cualquiera de las circunstancias a las que se
refiere dicho precepto (incorporacion a un registro publico, entrega a un funcionario o fallecimiento de alguno de los
firmantes) el citado precepto no se opone a que se apruebe por cualquier medio de prueba admitido en Derecho que
la fecha de transmision de un inmueble sea la consignada en un documento privado, tratdindose de una prueba eficaz
erga omnes siempre que asi se derive de los medios de prueba valorados en su conjunto. Recuérdese a este respecto
que, ya en su Sentencia de 1 de febrero de 2001 (NFJ010358), el TS, a efectos de este impuesto, admitié6 como prue-
ba de la transmision de un terreno en la fecha del documento privado el acta de la Inspeccion de Hacienda levantada
a efectos del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales Onerosas.
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«Todas las transmisiones patrimoniales, operaciones societarias y actos derivados, directa o in-
directamente de la aplicacion de esta ley e, incluso, las aportaciones de fondos o ampliaciones de
capital, que se ejecuten en el futuro para la reestructuracion financiera de las empresas participa-
das por la Sociedad Estatal de Participaciones Industriales, estaran exentos de cualquier tributo
estatal, autonomico o local, sin que proceda, en este Gltimo caso, la compensacion a que se refie-
re el articulo 9.2 de la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, reguladora de las Haciendas Locales».

La parte apelada entendid que no se daba el requisito legal de que la causa de la transmision
fuese una reestructuracion financiera, tratandose de un pago aislado de una deuda con el SEPI, sin
que se aprecien las caracteristicas propias de un plan financiero de reestructuracion empresarial.

Para el Tribunal, examinando el citado articulo 14.4 de la Ley 5/1996, en la redaccion del
Real Decreto-Ley 15/1997, cabe concluir que la exencion tributaria en el IIVTNU pretendida
por la recurrente requiere tres requisitos: que exista una transmision patrimonial; que se haga al
SEPI por parte de una empresa participada por este; y que se trate de una reestructuracion finan-
ciera de la empresa transmitente.

En el presente caso el Tribunal aprecio que se daban los dos primeros requisitos exigidos,
pero no concurria la circunstancia de que la transmision se debiese a un plan de reestructuracion
financiera, extremo no acreditado por el sujeto pasivo que propugno la exencion, ya que se trata-
ba de un pago puntual o singular de una deuda derivada de una improcedente subvencion perci-
bida, cuya devolucion era preceptiva por exigirlo la Union Europea, al margen de cualquier plan
financiero de dificil comprension en una empresa sin actividad, en liquidacion, en la que no se
daban las caracteristicas propias de un plan o conjunto de medidas que permitiesen modificar el
modelo financiero de la misma.

Como es sobradamente conocido, tienen la consideracion de transmisiones lucrativas aque-
llas en las que un parte no recibe nada a cambio de su prestacion. Esta clase de transmisiones
pueden producirse de dos modos: inter vivos, tal y como sucede tratandose de una donacion; y
mortis causa, como sucede en los casos de sucesion hereditaria.

Tratandose de transmisiones mortis causa hemos de admitir su inclusion dentro del hecho
imponible del IIVTNU, tanto si con motivo de las mismas se reciben bienes inmuebles de natu-
raleza urbana a titulo de heredero como de legatario, originandose el devengo del impuesto en el
instante del fallecimiento del causante.

Ahora bien, dentro de las transmisiones lucrativas mortis causa pueden llegar a originarse situa-
ciones en virtud de las cuales alguno de los herederos no llegue a adquirir la propiedad de los bienes
inmuebles transmitidos. E igualmente cabe la posibilidad de que, al amparo de una determinada dis-
posicion testamentaria, sean varios los instituidos como herederos sucesivos de los bienes inmuebles®.

8 Asi, por ejemplo, tratindose de una sustitucion hereditaria vulgar, la transmision se produciria entre el sustituyente
y el sustituido. Y, a los efectos del impuesto, siempre se producira una sola transmision, la del testador al heredero
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Una situacion peculiar se origina en las llamadas «sustituciones fideicomisariasy, donde las
transmisiones sucesivas se producen con una limitacion de las facultades del adquirente, que no
adquiere la plena disposicion de los bienes hasta que no se llega al tltimo fiduciario. En efecto,
dentro de estas sustituciones fideicomisarias tienen lugar varios llamamientos sucesivos, si bien
en los de caracter intermedio los herederos adquieren con la limitacion de conservar y transmitir
los bienes a los siguientes, siendo el tltimo heredero fideicomisario el que adquiere en plenitud,
esto es, sin limitaciones®.

Con caracter general en estas operaciones la ley fiscal grava a los adquirentes intermedios
como usufructuarios y al altimo de ellos por el pleno dominio, salvo que aquellos tuviesen fa-
cultades de disposicion. Asi las cosas en estos casos se producira la sujecion al IVTNU, pero de
acuerdo con el derecho que adquiera cada uno de ellos. A efectos del citado impuesto existe una
primera transmision del causante o fideicomitente al heredero instituido en primer lugar, produ-
ciéndose posteriormente una ulterior transmision, forzada por las disposiciones testamentarias, a
favor del fideicomisario.

No se trata pues de una sola transmision, a diferencia de lo que sucede en el caso de la sus-
titucion vulgar, sino de dos, si bien con caracter sucesivo y no simultaneo, no siendo exigibles
simultaneamente en concepto del impuesto.

Por lo que a la reserva troncal y a la reserva ordinaria se refiere, cabe considerar la existen-
cia de dos transmisiones distintas y sucesivas en el tiempo, siendo necesario precisar el derecho
que adquiere cada uno de ellos, al tratarse de dos supuestos equiparables a la adquisicion de un
derecho real sobre el bien inmueble.

A juicio de CasaNA MERINO'? en ambas modalidades de reserva nos hallamos ante un dere-
cho eventual, adquiriendo por su parte el reservista un derecho pleno, si bien sujeto a condicion,
en el instante del fallecimiento del causante, debiendo tributarse por tanto en ese preciso instante
como adquirente de un derecho de propiedad. Y si, con posterioridad al fallecimiento del reser-
vista, los reservatarios adquiriesen la titularidad plena, habria que estimar cumplida la condicion,
surgiendo entonces la obligacion de tributar por la transmisioén del derecho de usufructo del re-
servista y por la consolidacion del derecho eventual sobre la nuda propiedad.

o bien al sustituto. Tal y como tuvo oportunidad de precisar ROCA-SASTRE MUNCUNILL, L., Derecho de Sucesiones,
tomo I, Bosch, Barcelona, 1995, pag. 458, «La sustitucion vulgar es la disposicion testamentaria en virtud de la cual
el testador nombra un segundo o ulterior heredero para el caso o prevision de que el anterior heredero instituido no
llegue efectivamente a serlo por no poder o no querer». Y en la llamada sustitucion pupilar o en la ejemplar tendran
lugar dos transmisiones siempre y cuando el sustituido sobreviva al sustituyente. En definitiva, dadas estas operacio-
nes habra que aplicar las normas civiles al objeto de precisar cuantas transmisiones se han producido.

En palabras de ROCA-SASTRE MUNCUNILL, L., Derecho de Sucesiones, ob. cit., pag. 458, «Puede definirse la susti-
tucion fideicomisaria diciendo que representa la institucion o llamamiento de un posterior heredero (fideicomisario)
para que entre en la herencia después del primero o anterior heredero instituido».

CasANA MERINO, F., El Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana, Marcial Pons,
Madrid, 1994, pag. 61.
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Una argumentacion distinta es expuesta por QUESADA SANTIUSTRE para quien, siendo el re-
servista el titular del derecho de usufructo, carece de razon de ser que se le someta a gravamen
por la adquisicion de la plena propiedad en el momento del fallecimiento del causante; dada esta
situacion estima la citada autora que «si falleciesen todos los reservatarios o renunciasen a su de-
recho, se liquidaria al reservista por la adquisicion de la nuda propiedad»'!.

Por nuestra parte, estimamos que habra de tributarse inicamente por el derecho adquirido,
que constituye un derecho equiparable al usufructo, careciéndose de poder de libre disposicion
sobre los bienes transmitidos.

A través de su Resolucion de 27 de octubre de 2010 (NFC039538) analizé la Direccion
General de Tributos (DGT) el régimen tributario aplicable en los supuestos de constitucion de
un derecho real de usufructo temporal a favor de una fundacion. De conformidad con lo decla-
rado por el citado centro directivo el hecho imponible del IIVTNU se produce por la transmi-
sion de la propiedad de los terrenos de naturaleza urbana por cualquier titulo, ya sea oneroso o
lucrativo, derivado de cualquier tipo de acto o contrato que suponga la transmision del dominio
(incluidas las ejecuciones forzosas de los bienes) o bien por la constitucion o transmision de de-
rechos reales de goce limitativos del dominio sobre dichos terrenos. De acuerdo con lo dispues-
to en el articulo 106.1 a) del TRLRHL, es sujeto pasivo del impuesto a titulo de contribuyente,
en el caso de transmision de terrenos o en la constitucion o transmision de derechos reales de
goce limitativos del dominio a titulo lucrativo, la persona fisica o juridica, o la entidad a que se
refiere el articulo 35.4 de la Ley 58/2003 que adquiera el terreno o a cuyo favor se constituya o
transmita el derecho real de que se trate.

En el concreto supuesto analizado por la DGT se trataba de la constitucion de un derecho
real de usufructo temporal a titulo lucrativo sobre un bien inmueble urbano, por lo que estaria
sujeto al [IVTNU el incremento de valor que experimentase el terreno urbano y que se pusiese
de manifiesto con ocasion de la constitucion del derecho real de goce limitativo del dominio. El
sujeto pasivo, dado que la operacion se realizo a titulo gratuito o lucrativo, seria la entidad a cuyo
favor se constituye el derecho real de usufructo temporal. No obstante, siendo el sujeto pasivo
del impuesto una entidad a la que resulte de aplicacion el régimen fiscal especial regulado en la
Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los
incentivos fiscales al mecenazgo, habria que atender a lo dispuesto en el articulo 15.3 de dicha
Ley 49/2002, de conformidad con el cual «Estaran exentos del Impuesto sobre el Incremento de
Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana los incrementos correspondientes cuando la obliga-
cion legal de satisfacer dicho impuesto recaiga sobre una entidad sin fines lucrativosy.

Y, en el supuesto de que no resultara de aplicacion dicho régimen fiscal especial, la entidad
a cuyo favor se constituyese el usufructo temporal deberia tributar por el IVITNU. La base im-

1 QUESADA SANTIUSTRE, F., El impuesto sobre el incremento del valor de los terrenos de naturaleza urbana, Bayer
Hermanos, Barcelona, 2001, pag. 54.
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ponible del impuesto se calcularia de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 107 del TRLRHL
que, para el caso de la constitucién de derechos reales de goce limitativos del dominio, estable-
ce en la letra b) del apartado 2 que el valor del terreno en el momento del devengo sera: «b) En
la constitucion y transmision de derechos reales de goce limitativos del dominio, los porcentajes
anuales contenidos en el apartado 4 de este articulo se aplicaran sobre la parte del valor definido
en el parrafo a) anterior que represente, respecto de aquel, el valor de los referidos derechos cal-
culado mediante la aplicacion de las normas fijadas a efectos del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentadosy.

(Qué consecuencias tributarias podrian llegar a plantearse dentro del IVTNU produciéndose la
asignacion del usufructo a los herederos condicionales? Mediante Sentencia de 4 de febrero de 2010
(NFJ038442) analiz6 el TSJ de Madrid una operacion consistente en la transmision efectuada por
los causahabientes del pleno dominio de una finca a un tercero, si bien en la autoliquidacion del im-
puesto lo hicieron cada uno de ellos solo por el 10% de la propiedad que les correspondia. Ante ello
el ayuntamiento gir6 una liquidacion individual a aquellos por el 20,95 % del dominio, comprensivo
del 10% del pleno dominio mas el porcentaje que correspondia sobre la nuda propiedad del 60 %.

Pues bien de conformidad con lo declarado por el Tribunal resultaba absolutamente necesario
entrar a decidir, a efectos tributarios, a quién debia asignarse la nuda propiedad del 60 % usufructuado,
ya que dicha nuda propiedad habia sido transmitida en union del resto de los derechos que recaian
sobre el inmueble. Y, a tal efecto, concluy¢ el Tribunal que el criterio adoptado por el ayuntamien-
to consistente en atribuirla a los herederos condicionales resultaba plenamente adecuado, mas atin
a causa de lo probable del cumplimiento de la condicion que los convertiria en plenos propietarios,
eventualidad que aprecio el auto del Juzgado de lo Civil para autorizar la enajenacion de la finca.

Por otro lado, y tal y como se encarg6 de precisar el TSJ de Aragén en su Sentencia de 20
de junio de 2011 (NFJ044727), produciéndose una adquisicién de inmuebles por herencia en con-
cepto de heredero fiduciario, ha de efectuarse una diferenciacion entre la sustitucion fideicomisa-
ria ordinaria y la sustitucion fideicomisaria de residuo. Y, de cara a la aplicacion del principio de
capacidad econémica y a efectos de la tributacion por el impuesto, estima el Tribunal procedente
la calificacion de la adquisicion en concepto de usufructo y no de plena propiedad.

Menores problemas se plantean en los supuestos de renuncia o imposibilidad de adquirir por
parte del instituido heredero en primer lugar. Tal y como establece el articulo 1.000 del Codigo Civil,
en los supuestos de renuncia habra que diferenciar entre aquella que realice el heredero a beneficio
de uno o mas de sus coherederos o por precio a favor de todos ellos indistintamente (que presupone
la aceptacion de la herencia), de aquella otra que tenga lugar de forma gratuita, acreciendo la por-
cion renunciada a los coherederos a cuyo favor se efectte la renuncia (supuestos de repudiacion)'?.

12’ Recuérdese a este respecto que es el articulo 981 del Cédigo Civil el encargado de regular la figura del derecho de
acrecer en las sucesiones legitimas para el caso de repudiacion de la herencia, siendo requisito necesario para el ejer-
cicio del citado derecho que varios herederos sean llamados a una misma herencia o a una misma porcion de ella sin
especial designacion de partes; en consecuencia este supuesto quedaria excluido en aquellos casos en los que no exista
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A priori solo se origina una transmision mortis causa a favor de quien se convierte en here-
dero por renuncia o imposibilidad de adquirir del instituido heredero en primer lugar. Ahora bien,
teniendo lugar la aceptacion por el renunciante de la herencia se originaran dos transmisiones; y
en los supuestos de repudiacion existird una Unica transmision hereditaria sometida a gravamen.
Asit las cosas existirian dos transmisiones, si bien en este caso, y siempre que entre la aceptacion
y posterior renuncia no transcurra mas de un afo (piénsese que, en la mayoria de los supuestos,
seran simultaneas), solo quedaria sometida a gravamen una de ellas por aplicacion de lo estable-
cido en la regla tercera del articulo 107.4 del TRLRHL, que obliga a excluir fracciones de afio a
la hora de calcular el periodo de generacion de incremento de valor'3.

Por otra parte, habiéndose producido la aceptacion de la herencia de manera pura y simple,
el heredero habra aceptado tanto los bienes y derechos como las deudas. De este modo se produ-
cira una transmision lucrativa para el heredero al que se adjudique el terreno o terrenos incluidos
en la herencia. Ahora bien a pesar de que, existiendo un solo heredero, no se plantean problemas
especificos mas alla de la valoracion de tales bienes, en aquellos supuestos en los que son varios
los herederos la situacion podria resultar mas conflictiva.

Pensemos, por ejemplo, en el caso de una particion hereditaria con adjudicacion de un bien
inmueble a uno de los herederos que hubiese abonado en metalico a los restantes herederos la parte
que les correspondiese. /Cabria la posibilidad de aludir en el presente caso a la existencia de una
transmision inter vivos determinante del devengo del impuesto? A nuestro juicio la respuesta a la
citada cuestion ha de ser negativa. Lo que tendria lugar seria una particion hereditaria que solo espe-
cifica e individualiza las cuotas de cada heredero. En consecuencia, existiria una (inica transmision
mortis causa con motivo del fallecimiento del causante que determinaria la exigencia del impuesto.

Una interpretacion similar podria adoptarse en aquellos supuestos en los que lo que se ori-
gina es un exceso de adjudicacién a favor de alguno de los herederos, o en los que se produce
una disolucion de comunidades de propietarios ya que, en definitiva, no se trata sino de la con-

una «vocacion» solidaria a la herencia como sucede, por ejemplo, cuando concurren a la sucesion los hijos y el conyu-
ge, no abarcando el derecho del viudo o viuda a la herencia los mismos bienes y derechos que los hijos, impidiéndose
asi que la renuncia del usufructo pueda entenderse como un acrecimiento del derecho de los de los demas herederos
que si hubiesen aceptado la herencia, salvo que todos ellos sucedan a titulo de usufructuarios sobre los mismos bie-
nes, tal y como dispone el articulo 987 del Codigo Civil.

13" No debe confundirse en ningan caso la repudiacion o renuncia de la herencia con la renuncia de derechos: de acuerdo

con la primera figura la persona rechaza su condicion de heredero y no concurre a la herencia, mientras que en la se-
gunda el instituido heredero ha aceptado esta condicion pero renuncia a la titularidad de los bienes que le correspon-
deria por ello, operandose la renuncia en favor de otras personas, sean o no también herederos. Por otra parte ha de
subrayarse que el acto de repudiacion se retrotrae a la fecha del fallecimiento, no adquiriendo el repudiante su condi-
cion de heredero ni pudiendo disponer de este derecho. Véase a este respecto la STSJ de Andalucia (Granada) de 22
de septiembre de 2003 (NFJ015684), en la que se declara que «(...) La viuda concurrio a la herencia de su esposo y
una vez aceptado su derecho a suceder en el usufructo del tercio de la herencia destinado a mejora (articulo 834 del
Codigo Civil), dispuso de este derecho renunciandolo a favor de sus hijos de forma gratuita, por lo que esta férmula
no deja de ser un acto de disposicion a titulo gratuito».
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crecion del derecho que asiste a los copropietarios de manera que, produciéndose un exceso de
adjudicacidn, el mismo sera debido a la indivisibilidad de los bienes.

Tal y como tuvo oportunidad de precisar el TS en su Sentencia de 19 de diciembre de
199814, «(...) Los denominados excesos de adjudicacion al realizar la particion de y la heren-
cia no suponen una transmision sometida a tributo, pues para ello seria preciso que supusieran
la transmision de los coherederos al adjudicatario de la propiedad del bien objeto de la adjudi-
cacion, construccidn insostenible en el caso de autos, en el que el pretendido exceso de adju-
dicacion en base al cual se pretende imponer el tributo no es tal, ya que tenia la contrapartida
de la compensacion dineraria, y no puede significar transmision alguna mediante la cual se
manifestara ninglin incremento de valor (...) La doctrina legal que pretende la parte recurren-
te, relativa a que se tenga por tal la de que los excesos de adjudicacidon que surjan como con-
secuencia de la disolucion de una comunidad de bienes en la que se adjudica la totalidad del
bien o bienes que la forman, a uno de los conduefios, constituye verdadera transmision dando-
se con ello uno de los presupuestos del articulo 105.1 de la Ley 39/1988, de 28 de diciembre,
de Haciendas Locales no es cierta en el caso de las comunidades hereditarias, por lo que debe
desestimarse el recurso».!3

Idéntico criterio podria adoptarse, ademas, respecto de cualquier otra operacion que, con
motivo de la particion de la herencia, se produjese entre los herederos, si bien cabria aludir a la
existencia de determinadas peculiaridades en los casos de simultancidad de transmisiones con la
constitucion de derechos reales de goce como sucede, por ejemplo, en los supuestos de constitu-
cion del usufructo del conyuge viudo.

Reparese no obstante en el hecho de que el TS, en la citada Sentencia de 19 de diciembre
de 1998, estaba aludiendo a las comunidades hereditarias, que presentan un régimen juridico di-
ferente al de las comunidades de bienes constituidas por actos inter vivos. Asi lo pone de relieve
el propio Tribunal al precisar que «(...) Estimamos que la doctrina de la Sentencia de 18 de junio
de 1994, no puede ser trasladada sin mas al supuesto que nos ocupa, debido al diferente origen
de la situacion de proindiviso, que viene determinada por la ley en el supuesto de las sucesio-
nes hereditarias y por la voluntad de los coparticipes en el de la comunidad voluntaria de bienes,
diferencia que repercute sensiblemente en el distinto régimen juridico de una y otra, reguladas
en titulos distintos del Codigo Civil y que traduce por ejemplo en el hecho de la transmision de
la posesion a los herederos desde el fallecimiento del causante (art. 440 del CC) y la naturaleza
esencialmente divisible de la comunidad hereditaria, en tanto que en la comunidad voluntaria de
bienes no hay tal transmision de la posesion, y por otra parte puede pactarse mantener la indivi-
sion por un plazo de tiempo que no exceda de 10 afos (art. 400)».

14 La presente sentencia fue dictada con ocasion de la extincion de un condominio sobre un inmueble derivado de una
herencia, produciéndose la adjudicacion del inmueble a uno de los herederos y compensacion econdmica al resto.

15" En un sentido contrario se pronuncié, sin embargo, el TSJ de Canarias en su Sentencia de 28 de septiembre de 1998,
al declarar sometida a gravamen la extincién de un condominio solo cuando existe exceso de adjudicacion.
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Analicemos a continuacion la situacion que se plantea en el caso concreto de los legados.
Con caracter general nos hallamos ante una transmision especifica efectuada a favor de una per-
sona que, en el supuesto de que recibiese un terreno urbano, sera objeto de gravamen por este
impuesto, no alterandose ademas dicha circunstancia por el hecho de que el legatario sea o no
heredero. Esta es una cuestion que habra de quedar resuelta por la ley sucesoria, siendo tinica-
mente relevante a efectos del IVTNU que exista una transmision lucrativa.

LY qué sucede en los supuestos de aceptacion a beneficio de inventario? Desde nuestro punto
de vista también en el presente caso se trata de suceder en la titularidad de los bienes y derechos,
si bien en el presente caso una vez deducidas las cargas y deudas de la herencia antes de que se
produzca la sucesion. Asi las cosas, tanto en aquellos supuestos en los que termine adjudicandose
al heredero un terreno urbano como en aquellos otros en los que, en uso de las facultades conce-
didas por los articulos 1.020'¢ y 1.030'7 del Cédigo Civil al heredero, al juez que conozca de la
sucesion hereditaria o, en su caso, al administrador de la herencia yacente, se produzca la venta
a un tercero, estaremos en presencia de una transmision onerosa mortis causa igualmente sujeta
al Impuesto independiente de aquella que pueda producirse entre los herederos.

Asimismo constituyen transmisiones lucrativas las producidas con motivo de cualquier tipo
de donacidn, a excepcion de aquellas en las que se imponga la obligacion de pagar las deudas
del donante, en cuyo caso, y con independencia de su calificacion civil, podria estimarse la exis-
tencia de una transmision onerosa excepto, logicamente si la carga que se impusiera al donatario
careciese de contenido pecuniario. En todo caso parece claro que nos hallamos en presencia de
transmisiones susceptibles de quedar sometidas a gravamen.

Habiéndose producido una donacién entre conyuges cabe la posibilidad de que nos halle-
mos en presencia de un supuesto de no sujecion. Ahora bien ello no obsta para que cualquier
transmision efectuada entre conyuges (ya sea onerosa o lucrativa) no amparada por los distintos
supuestos de no sujecion, estard plenamente sujeta al IVTNU!S,

En el caso de las llamadas dotaciones fundacionales reguladas en la Ley 50/2002 que, como
es sabido, representan una modalidad de transmision lucrativa (ya sea en dinero o en bienes) sufi-

16 Dispone concretamente este articulo 1.020 del Codigo Civil que «En todo caso el Juez podra proveer, a instancia
de parte interesada, durante la formacion del inventario y hasta la aceptacion de la herencia, a la administracion y
custodia de los bienes hereditarios con arreglo a lo que se prescriba para el juicio de testamentaria en la Ley de En-
juiciamiento civily.

De conformidad con lo establecido en este articulo 1.030 del Codigo Civil, «Cuando para el pago de los créditos y
legados sea necesaria la venta de bienes hereditarios, se realizara esta en la forma establecida en la Ley de Enjuicia-
miento Civil respecto a los abintestatos y testamentarias, salvo si todos los herederos, acreedores y legatarios acor-
dasen otra cosa».

18y, tratandose de las llamadas donaciones por razén de matrimonio producidas con anterioridad al mismo, siendo el
donante uno de los conyuges, cabria igualmente la posibilidad de calificar la operacion a efectos del impuesto como
un supuesto de no sujecion ya que, en realidad, el articulo 104.3 del TRLRHL se refiere inicamente a la aportacion
efectuada a la sociedad conyugal, sin importar cuando se produzca esta.
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ciente para el cumplimiento de los fines de las fundaciones, adquiriendo asimismo la consideracion
de requisito de constitucion de estas, su realizacion podra producirse en virtud de disposicion tes-
tamentaria o mediante un acto inter vivos, produciéndose en ambos casos una transmision sujeta
a gravamen de caracter lucrativo. Y ello con independencia de que pueda entrar en juego la exen-
cion establecida en el articulo 105.2 ¢) del TRLRHL o, en su caso, la regulada en el articulo 15.3
de la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y
de los incentivos fiscales al mecenazgo.

A este respecto mediante Resolucion de 24 de febrero de 2011 analizé el Tribunal Econo-
mico-Administrativo Municipal de Madrid un supuesto en el que tuvo lugar la formalizacion de
una escritura publica de constitucion de una fundacion en julio de 2007 en virtud de la cual se
dotaba a aquella con una aportacion no dineraria de dos inmuebles, produciéndose la inscripcion
en el Registro de Fundaciones con posterioridad (en el mes de junio de 2008) y adquiriendo per-
sonalidad juridica. Siendo necesaria la existencia de un patrimonio fundacional desde el instan-
te en el que se otorga la escritura de constitucion, este se atribuyo a la fundacion en formacion
desde ese preciso instante y no desde la inscripcion en el Registro.

De conformidad con lo sefialado por el Tribunal debe entenderse cumplido el requisito rela-
tivo a la perfeccion de la donacion desde el instante de aceptacion del donatario (en cumplimien-
to de aquello que sefiala el Codigo Civil), instante este que, en la escritura, el patronato asume la
realizacion de los actos necesarios para la conservacion de los bienes previamente donados. Asi
las cosas, en el presente caso el devengo del impuesto tuvo lugar con ocasion de la escritura de
constitucion de la fundacion, instante en el que se produjo la transmision de las fincas aportadas
en concepto de dotacion fundacional.

Cabe plantearse finalmente si constituyen un supuesto de transmision lucrativa susceptible
de quedar sometido a gravamen por el IIVTNU las llamadas cesiones obligatorias y gratuitas
de terrenos derivadas de normas urbanisticas. Asi se encargo6 de reconocerlo el TS, entre otras,
en su Sentencia de 6 de febrero de 1999 (NFJ007535), al declarar que se trata de transmisio-
nes susceptibles de generar el gravamen pero de caracter lucrativo, adquiriendo la considera-
cion de sujeto pasivo la propia Administracion receptora de los terrenos y extinguiéndose por
confusion la obligacion tributaria que pudiera surgir si el sujeto pasivo fuese el ayuntamiento
exaccionante!®. A nuestro juicio, sin embargo, al carecer estas operaciones de incremento de
valor, parece dificil que pueda existir sujecion al impuesto.

19 En esta misma linea puede consultarse la Sentencia del TSJ de Castilla y Leon de 7 de marzo de 2000.
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ExTrRACTO

La Ley Organica (LO) 5/2010, de 23 de junio de 2010, introdujo una serie de modificaciones
sobre la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal (CP) que han supuesto una gran
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En este trabajo se analizan las consecuencias de la inclusion de la responsabilidad penal de
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crisis econdmica es fundamental avanzar en un efectivo control social en el ambito contable,
con influencia directa sobre la recaudacion, e indirecta sobre la confianza en las empresas que
conforman los mercados.

Palabras clave: contabilidad, delito contable, responsabilidad penal y non bis in idem.

Fecha de entrada: 03-05-2012 / Fecha de aceptacion: 12-07-2012

RCyT. CEF, nam. 358 (enero 2013) — Pags. 93-144 93



ACCOUNTING

NOVELTYSANDIMPROVEMENTSFORCONFIGURATION
ACCOUNTINGCRIME.CRIMINALRESPONSIBILITYOFLEGAL
PERSONSANDNEEDFORACRIMEPREVENTIONPROGRAM

Miguel Angel Villacorta Hernandez
Profesor de la Universidad Complutense de Madrid

Este trabajo trabajo ha sido seleccionado para su publicaciéon por: dona Ana Maria Martinez PiNa, don
Vicente ConpOR L6PEZ, dofia Maria Antonia Garcia Benau, don Carlos Puic pE Travy y don Rafael CAmara
RODRIGUEZ-VALENZUELA.

ABSTRACT

The Organic Law (LO) 5/2010, of 23 June 2010, introduced a number of changes on the LO 10/1995,
of 23 November, the Penal Code that has caused a great impact on legal persons. The article 31 a
Penal Code (supported in the art. 66 a Penal Code) incorporates responsibility for crimes against
legal persons, extending beyond the responsibility of the administrators. The new status of a
legal person opens a new reflection on the legislative and jurisprudential action on some crimes,
including the accounting crime.

In this paper we analyze the impact of the inclusion of corporate criminal responsibility on
accounting crime, among which is the need for a crime prevention program.

The importance of the penal responsibility of legal persons is derived from that in the current
economic crisis it is essential to advance effective social control in the accounting field, with
direct influence on the collection, and indirectly on trust in the companies that make the markets.
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1. DENOMINACION Y CARACTERISTICAS DEL DELITO

Esta figura delictiva estd regulada en el articulo 310 del Codigo Penal vigente en la actuali-
dad (CP), aprobado por la Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, y modificado por la Ley
Organica 15/2003, de 25 de noviembre, y por la Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio.

Este delito es denominado de diversas formas, situacion derivada de que el CP no utiliza
terminologia alguna. Las denominaciones doctrinales y jurisprudenciales mas frecuentes son: in-
fracciones contables (Bajo: 1978), obstruccionismo fiscal (MuRNoz: 1985) (Bustos: 1991), incum-
plimiento de las obligaciones contables y de registro (BERMEJO: 1985) (MARTINEZ PEREZ: 1982)
(MARTINEZ PEREZ: 1986), llevanza ilicita de contabilidad mercantil o fiscal (PoLAINO: 1985), deli-
to contable-tributario (PALAO, 1985: 251), fraudes tributarios de caracter contable (PEREZ: 1986),
fraudes contables (PEREZ: 1986), infracciones contables (BAjo y BACIGALUPO, 2010: 299), delito
contable (ARROYO: 1987) (FERRE, 1988: 3) (APARICIO y ALVAREZ, 2010: 7), grave incumplimien-
to de determinadas obligaciones contables (STS de 31 de octubre de 1992) (SAP Madrid de 8 de
julio de 1999) y delito de fraudes contables (APARICIO y ALVAREZ, 2010: 7).

Aunque la terminologia mas utilizada es delito contable, la mas adecuada seria «delito de
incumplimiento de obligaciones contables con la intencion de defraudar al fisco», porque indica
el doble caracter contable-fiscal y, ademas, expresa que lo mas representativo es que la actividad
intenta producir fraude.

El delito de incumplimiento de obligaciones contables con la intencion de defraudar al fisco
encierra multiples problemas, sin duda originados por su caracter interdisciplinario.

Al definir el delito contable, el legislador pretende crear una estructura administrativa-pe-
nal preventiva del fraude fiscal. La union del CP y de la Ley General Tributaria (LGT) produce
un doble sistema de tutela de la Hacienda Publica frente al riesgo de lesion derivado de la false-
dad en la contabilidad, por medio del sistema penal y del derecho administrativo sancionador de
aplicacion subsidiaria. El mero incumplimiento de deberes contables se concibe como infraccion
administrativa simple.

Para dos de sus supuestos el delito es de peligro en abstracto, y para todos ellos es un deli-
to especial propio.

El delito es considerado jurisprudencialmente de peligro en abstracto, ya que no requiere que

se haya producido un peligro real a la Hacienda Publica. Para la Jurisprudencia, lo caracteristico
del delito es la falta de cooperacion y lealtad por parte del contribuyente: «se adelanta la barrera
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protectora a la puesta en peligro del objeto juridico» (SAP Burgos de 29 de marzo de 1999: Fun-
damento de Derecho Segundo); concretando mas, «es una tipificacion de riesgo y no de resulta-
do, por cuanto el bien juridico protegido es la seguridad del trafico mercantil» (SAP Madrid de
8 de julio de 1999: Fundamento de Derecho Tercero). A pesar de las anteriores consideraciones
jurisprudenciales, lo correcto es diferenciar entre los cuatro apartados del articulo 310 del CP.
Realmente los supuestos a) y b) son delitos de peligro, pues ponen en peligro la posibilidad de
que se cumpla la obligacion tributaria; la consumaciéon de ambos supuestos solo requiere el in-
cumplimiento del deber de contabilidad que surge de la LGT, «independientemente de la posible
comision de un posterior delito fiscal» (Bajo y BAaciGaLupo, 2010: 363). Las conductas de los
apartados c) y d), a diferencia de las anteriores, presentan la naturaleza de delitos de peligro con-
creto, con lo que son formas especiales de la tentativa del delito fiscal.

El delito es un delito especial propio (STS de 25 de septiembre de 1990) (STS de 24 de fe-
brero de 1993) (STS de 14 de enero de 1994) (SAP de 23 de abril de 1993) (STS de 2 de mayo
de 1996) (STS de 28 octubre de 1997) (STS de 21 de diciembre de 1999) (STS de 28 de marzo
de 2001) porque su autoria se reserva a un sujeto activo con especial cualificacion: «el que esté
obligado por ley tributaria a llevar contabilidad mercantil, libros o registros fiscales» (primer pa-
rrafo art. 310 CP). Pero ademas en las diferentes modalidades tipicas incluidas en los apartados
a), b), ¢) y d) se infieren nuevas especificaciones en la cualidad del sujeto, lo que ha llevado a
la doctrina a considerarlo como un delito «doblemente especial» (FERRE, 1988: 85) (APARICIO,
1994: 189) (SANCHEZ OsTiZ, 1997: 357) (APARICIO y ALVAREZ, 2010: 14). Como se observa en
el epigrafe siguiente, la especialidad es cuadruple.

2. ELEMENTO OBJETIVO

El cumplimiento del delito precisa un cuadruple requisito de caracter personal. El primer re-
quisito es que la accion tipica esté siempre referida a un sujeto obligado por la ley tributaria emi-
tida por el Ministerio de Hacienda a llevar contabilidad mercantil, libros o registros fiscales. La
Ley no puede ser solo mercantil, sino que es necesario que sea tributaria. Asi, queda exceptuada
«la obligacion general del Codigo de Comercio si no se remiten a leyes tributarias» (FERRE, 1988:
121) (Rossy, 1989: 172). Para el articulo 310 del CP, la obligacion de llevanza contable debe tener
su origen en una ley tributaria, concepto normativo que engloba las leyes, decretos leyes, decretos
legislativos y leyes autonémicas. Queda fuera de este articulo, las obligaciones de llevar la contabi-
lidad que nacen «de normas tributarias de rango inferior a la ley, tales como reglamentos» (FERRE,
1988: 121). La SAP Madrid de 27 de marzo de 1989 establece que el procesado incumpli6 la lle-
vanza de la contabilidad segtin la Resolucion de la Direccion General de Tributos de fecha 27 de
marzo, «disposicién que no se encuentra entre aquellas que constituyen fuente de derecho tributa-
rioy, por lo que «deviene imposible su comision dado que, en modo alguno, puede admitirse que
dichas resoluciones puedan integrar la norma penal». Sin embargo, puede estar fundamentada en
una Ley tributaria, pero desarrollada en un reglamento, como el IRPF, porque si fuese necesario
que la norma juridica que disponga tal obligacion ostente rango de ley, «tanto en sentido formal
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como material» (MARTINEZ PEREZ, 1986: 362), «el articulo resultaria practicamente inaplicable»
(PEREZ, 1986: 211) (BaJo y Bacigaruro, 2010: 361) dejando al precepto «practicamente vacio
de contenido y casi sin &mbito de aplicacion» (PraTs, 2011: 1127). La ley tributaria crea la obli-
gacion de llevar la contabilidad, pero no determina la contabilidad mercantil que debe llevarse, por
ser materia propia del derecho mercantil, ni fija los libros fiscales concretos que obligatoriamen-
te deben ser empleados. Para ello se recurre a normas mercantiles y fiscales de distinta jerarquia,
de forma que se determinen los limites concretos de la contabilidad mercantil o fiscal obligatoria.

El segundo requisito es que el hecho se haya realizado con la intencion de evadir tributos.
«La actuacion del sujeto activo viene determinado por la intencion de evasion del tributo» (PEREZ,
1986: 225). Esto supone que cualquier alteracion de los datos contables que no tenga la intencion
de defraudar impuestos, sino de ofrecer una imagen mas favorable, puede producir un delito de
falsedad documental pero nunca de delito contable.

El tercer requisito es que las actuaciones se produzcan con dolo, por no estar prevista la in-
criminacion de las conductas culposas (cfr. art. 12 CP). El delito tipificado en el articulo 310 del
CP tiene caracter doloso «en todas sus modalidades» (APARICIO y ALVAREZ, 2011: 17), porque
«no regula la conducta culposa» (Bajo y BacigaLuro, 2010: 365). Esto es admitido por la ma-
yoria de la doctrina, salvo excepciones como Boix y Mira (2000: 1536), para quienes el supuesto
del articulo 310 a) del CP «no presenta la menor dificultad para aceptar la modalidad culposay.
Sin embargo la modalidad culposa no esta prevista, como puede observarse en la redaccion de la
norma donde se elimina el castigo por imprudencia al describir el comportamiento con el verbo
«simular», el adjetivo «ficticia», y calificar el hecho de «falsedad». El soporte del delito de in-
cumplimiento de obligaciones contables con la intencion de defraudar al fisco lo constituyen actos
formales que ofrecen la caracteristica de poder servir de medios para la realizacion o «posibili-
tacion maliciosa de los delitos contra la Hacienda Publica, es decir, es la inica forma posible de
comision de estos delitos, de defraudacion, expresion que conlleva inseparablemente unida la
idea de dolo» (SAP Madrid de 28 de diciembre de 2000).

El cuarto requisito es que cumpla una de las cuatro condiciones «de caracter personal» (Cir-
cular de 16 de diciembre de 1986 de la Direccion General de Inspeccion Financiera y Tributaria)
establecidas en el articulo 310 del CP:

a) Incumpla absolutamente la obligacion de llevanza de contabilidad en régimen de
estimacion directa de bases tributarias.

b) Lleve contabilidades distintas que, referidas a una misma actividad y ejercicio eco-
némico, oculten o simulen la verdadera situacion de la empresa.

¢) No hubiere anotado en los libros obligatorios negocios, actos, operaciones o, en
general, transacciones economicas, o los hubiese anotado con cifras distintas a las
verdaderas.

d) Hubiere practicado en los libros obligatorios anotaciones contables ficticias.
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La consideracion como delito de los supuestos de hecho, a que se refieren los parrafos ¢) y
d) anteriores, requerira que se hayan omitido las declaraciones tributarias o que las presentadas
fueren reflejo de su falsa contabilidad y que la cuantia, en mas o menos, de los cargos o abonos
omitidos o falseados exceda, sin compensacion aritmética entre ellos, de 240.000 euros por cada
ejercicio econémico.

«Se sanciona tanto la ausencia de contabilidad —incumplimiento absoluto— cuando
los sujetos tributen en régimen de estimacion directa para hallar el rendimiento de la
actividad econdmica; como la llevanza de distintas contabilidades referidas a la misma
actividad y ejercicio econdomico que oculten o simulen la verdadera situacion de la em-
presa —en cuanto acto previo preparatorio del delito fiscal—; y la realizacion de anoma-
lias contables tendentes a la ocultacion de beneficios, siempre que vayan acompafiados
de la ausencia de declaraciones tributarias o de declaraciones confeccionadas con base
en dichas anomalias, en tanto en cuanto la cuantia de los cargos o abonos omitidos o
falseados exceda de 240.000 euros» (STS de 4 de abril de 2011).

El articulo castiga su violacion por medio de determinados comportamientos que pueden
clasificarse en dos grupos distintos. Los dos primeros apartados son conductas constitutivas de
delito. Los dos segundos son supuestos en los que la irregularidad contable debe ir unida a una
conducta posterior y alcanzar una determinada importancia cuantitativa.

3. SUJETO ACTIVO DEL DELITO

3.1. AUTORIA DIRECTA

La redaccion del articulo 310 del CP configura el delito contable como un delito especial
propio. Estos delitos se caracterizan porque la autoria directa se reserva a «un sujeto activo con
especial cualificacion» (STS de 28 de marzo de 2001). Este delito solamente puede ser realizado
por sujetos determinados: una persona fisica que, obligada por la ley tributaria a llevar contabi-
lidad mercantil o libros o registros fiscales, realiza el tipo injusto requerido. Si el sujeto pasivo
recae sobre una persona juridica, sera de aplicacion el articulo 310 bis del CP, a cuyo tenor sera
considerado como autor quien actue como administrador de hecho o de derecho de la persona
juridica o en nombre o representacion (legal o voluntaria) de la misma.

Para ser considerado sujeto activo del delito es necesario el cumplimiento de un doble re-
quisito. En primer lugar, es preciso que sean sujetos pasivos de una relacion juridico-tributaria
de caracter formal: que las leyes propias de cada tributo establezcan la sujecion al cumplimiento
de deberes contables. En segundo lugar, es necesario que sean sujetos pasivos de una relacion
juridico-tributaria de caracter material: que tengan la cualidad de deudor tributario. Esta doble
especialidad se concreta de forma diferente en los cuatro supuestos del articulo 310 del CP; en
los supuestos recogidos en los apartados a), ¢) y d) la especialidad se refiere a la superposicion
de una relacion juridico-tributaria material (sujetos pasivos, generalmente contribuyentes) con
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otra formal (obligados a la llevanza de libros); en el supuesto de la letra b) requiere la cualidad
de empresario sumada a la obligacion de llevanza de libros (relacion formal).

Por lo tanto, dos sujetos deben ser excluidos de la autoria. En primer lugar, los empresarios
que deben llevar la contabilidad en virtud exclusiva de la legislacion mercantil. En segundo lugar,
los sujetos pasivos de los tributos que no estén obligados a la llevanza de la contabilidad, bien
por ser sujetos pasivos de un tributo que no obliga a llevar la contabilidad, bien por no reunir las
condiciones que la ley tributaria impone para tener que llevar la contabilidad.

Esta doble especialidad, sujeto pasivo generalmente contribuyente y empresario, por una
parte, y obligados a llevar contabilidad, por otra, debe analizarse a la luz de la normativa regu-
ladora de la materia tributaria.

Si estan comprendidos en el articulo 310 del CP los sujetos obligados en el Impuesto de
Sociedades, IRPF e IVA, pues el CP remite a la legislacion tributaria para establecer los sujetos
activos del delito.

El articulo 104 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del IRPF y de modificacion parcial
de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patri-
monio dispone, bajo la ribrica «obligaciones formales de los contribuyentes», que:

1. Los contribuyentes del IRPF estaran obligados a conservar los justificantes y do-
cumentos acreditativos de las operaciones, rentas, gastos, ingresos, reducciones y
deducciones de cualquier tipo que deban constar en sus declaraciones.

2. Los contribuyentes que desarrollen actividades empresariales, cuyo rendimiento se
determine por el método de estimacion directa, estaran obligados a llevar contabi-
lidad ajustada a lo dispuesto en el Cédigo de Comercio (CCom.). No obstante, re-
glamentariamente se podra exceptuar de esta obligacion a los contribuyentes cuya
actividad empresarial no tenga caracter mercantil de acuerdo con el CCom., y a
aquellos contribuyentes que determinen su rendimiento neto por la modalidad sim-
plificada del método de estimacion directa.

3. Los contribuyentes de este impuesto estaran obligados a llevar los libros o regis-
tros que reglamentariamente se establezcan.

4. Reglamentariamente podran establecerse obligaciones especificas de informacion
de caracter patrimonial, simultaneas a la presentacion de la declaracion del IRPF
o del Impuesto sobre el Patrimonio, destinadas al control de las rentas o de la uti-
lizacion de determinados bienes y derechos de los contribuyentes.

5. Los contribuyentes de este impuesto que sean titulares del patrimonio protegido
regulado en la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las
personas con discapacidad y de modificacion del Codigo Civil, de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil y de la normativa tributaria con esta finalidad, deberan presentar
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una declaracion en la que se indique la composicion del patrimonio, las aportacio-
nes recibidas y las disposiciones realizadas durante el periodo impositivo, en los
términos que reglamentariamente se establezcan.

El articulo 133.1 del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, que establece las obligaciones conta-
bles y facultades de la Administracion tributaria, declara (en su redaccion de la Ley 16/2007) que
«Los sujetos pasivos de este impuesto deberan llevar su contabilidad de acuerdo con lo previsto
en el Codigo de Comercio o con lo establecido en las normas por las que se rigen. En todo caso,
los sujetos pasivos... llevaran su contabilidad de tal forma que permita identificar los ingresos y
gastos correspondientes a las rentas y explotaciones econdmicas no exentas.

El articulo 164.1.4 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del IVA establece, entre las obli-
gaciones de los sujetos pasivos, la de llevar la contabilidad y los registros que se establezcan, sin
perjuicio de lo dispuesto en el CCom. y demds normas contables.

La Jurisprudencia se basa en la legislacion fiscal para detallar los libros necesarios: «La le-
gislacion vigente en la fecha de los hechos recoge con claridad los libros que se debian llevar.
Asi, la LGT... establece en su articulo 35.2 que el sujeto pasivo esta obligado a llevar y conser-
var los libros de contabilidad, registros y demas documentos que en cada caso se establezca; a
facilitar la practica de inspecciones y comprobaciones y a proporcionar a la Administracion los
datos, informes, antecedentes y justificantes que tengan relacion con el hecho imponible. Los li-
bros de caracter mercantil, a los que se refieren los articulos 25 y ss. del CCom. ..., son el libro
diario y el libro de inventarios y cuentas anuales. Los libros de caracter fiscal... eran los siguien-
tes. La Ley del impuesto sobre sociedades imponia la obligacion de llevar una contabilidad de
conformidad con lo regulado en el CCom. y demas disposiciones legales que fuesen de aplica-
cion. El Reglamento del Impuesto sobre Sociedades imponia... los libros registro auxiliares de
compras, ventas, cobros y pagos, gastos. Con relacion al IVA, la ley que regulaba este impuesto
exigia la obligacion de llevar una contabilidad y registros y los libros que se establecieran en el
reglamento; el Reglamento del IVA exigia un libro de registro de facturas emitidas, otro de fac-
turas recibidas y un registro de bienes de inversion» (SAP Madrid de 28 de diciembre de 2000).

3.2. AUTORIA MEDIATA SIN SER REPRESENTANTE

Como el delito unicamente puede ser cometido por el sujeto obligado al cumplimiento de
los deberes contables, la coautoria de los terceros esta excluida. No obstante, si es posible que
el autor directo del delito coexista con diversos autores mediatos. La complejidad de las alterna-
tivas hace necesaria la division de las posibilidades en funcion de su naturaleza y funcion. Por
un lado, es necesario identificar los diferentes sujetos: empleados contables, asesores contables,
asesores fiscales y abogados. Por otro lado, es preciso diferenciar si el participe actiia 0 no como
representante de la persona obligada por la ley tributaria a llevar contabilidad mercantil o libros
o registros fiscales, porque este hecho marcara su tratamiento penal.
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En este apartado se analizan los autores mediatos que no actiian como representantes, inci-
diendo en los empleados contables y asesores contables, que a efectos de autoria tienen las mismas
caracteristicas, salvo las especificaciones que se derivan de las obligaciones laborales (principal-
mente la influencia de la obediencia debida y el miedo insuperable).

Como el delito contable es un delito especial propio, solamente puede ser realizado por su-
jetos determinados. Esta idea ha llevado a afirmar a la jurisprudencia que los asesores contables,
al igual que los abogados, asesores contables y asesores fiscales nunca pueden ser autores de este
delito, como mucho participes. Los participes no deben quedar impunes porque, aunque no son
los obligados tributarios, pueden ser responsabilizados cuando con su aporte técnico ha contri-
buido de manera decisiva a desfigurar la situacion econdmica de la empresa.

«El asesor fiscal y contable esta excluido de la autoria directa dado que no retne la con-
dicion de sujeto pasivo de la obligacion contable tributaria, pues los obligados por las leyes tri-
butarias a llevar la contabilidad de forma completa y veraz son el empresario, el gerente y el
representante» (SAP Burgos de 29 de marzo de 1999). Seglin esta sentencia, un asesor fiscal o
un contable solo seria responsable del delito imputado «si se acreditase su actuacion por via de
induccion (instigar, persuadir o captar la voluntad ajena para la comision del delito) o de coope-
racion necesaria (cuando la ayuda por ¢l prestada reuna las notas de principalidad, necesariedad
o imprescindibilidad para perpetracion y consumacion del ilicito penal en virtud del art. 28 CP)».

La STS de 16 de febrero de 2001 analiza el régimen penal del asesor contable y fiscal para el
supuesto de cooperacion necesaria. «De la prueba practicada en el acto del juicio oral queda per-
fectamente acreditado: a) Que era el asesor contable y fiscal de los acusados y empresas a que se
refieren las actuaciones. b) Que en el ejercicio de estas funciones, para reducir las cantidades que
debian abonar como pago de impuestos, les suministrd facturas falsas que no respondian a opera-
ciones mercantiles reales. c) Que dichas facturas y las correspondientes operaciones ficticias fueron
registradas en los libros contables de las empresas. d) Que las facturas falsas correspondian a em-
presas sin ninguna actividad comercial». «No puede ser considerado como autor del delito conta-
ble por carecer de la condicion de sujeto pasivo de la obligacion contable y tributaria, y no poderse
apreciar ninguna otra forma de participacion». «No es sujeto pasivo de ninguno de los tributos a los
que afectan las anotaciones contables, ni esta obligado a llevar los libros; no obtenia ventaja ni pro-
vecho de las anotaciones ficticias; la obtencion de facturas falsas no es acto que integre el tipo del
articulo 310 d)». «Solo puede considerarse autor directo del delito el obligado por ley tributaria a lle-
var los libros y la demas contabilidad de la empresa». «La conducta se configura como un auténtico
cooperador necesario al realizar una actividad imprescindible para la perpetracion del ilicito penal
sancionado». «No hay duda de que nos encontramos con una cooperacion eficaz con efectiva tras-
cendencia en el resultado final de la operacion planeada, que no puede ser encuadrada en el parrafo
primero del articulo 28 del CP por no ser el acusado sujeto pasivo de ninguna obligacion tributariay.

Aunque como hemos visto, la Jurisprudencia se ha limitado a afirmar que los asesores y los

empleados contables no son autores mediatos, el analisis debe ser mas profundo (cuadro 1). El
contable nunca cometera delito cuando acttie sin actuacion dolosa. Cuando un empleado contable
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o0 un asesor contable externo (o un abogado o un asesor fiscal) realiza los registros contables en
base a datos ofrecidos por el obligado a llevar la contabilidad, siempre que actiie con desconoci-
miento de la situacion, el empresario sera autor mediato y el contable quedara impune.

Los problemas aparecen cuando el empresario induce al contable a realizar el comportamien-
to prohibido, teniendo el contable un comportamiento doloso. Este supuesto se produce cuando
el empresario induce al contable a realizar anomalias contables, conociendo este la situacion que
se deriva de ello. En un primer analisis, el contable no puede ser castigado por esos hechos, pues
no comete la conducta tipica, al no poseer la calidad necesaria para que se le sea imputable, pero,
ademas, el empresario no puede ser considerado participe porque no existiria delito al que vin-
cular su induccion. Esta situacion no tiene sentido.

Para solventar esta impunidad, la doctrina germanica creo la «teoria del instrumento doloso
no cualificado» (VoN HrppEL, 1930: 482) (VoN HIPPEL, 1932: 168) (BAUMANN, 1963a: 561-565)
(BAUMANN, 1963b: 56-59) (BAUMANN, 1963c: 110-121) (KIENAPFEL, 1984: 553-555) (MAURACH,
1962: 278-290) (MAURACH; GOSSEL; ZIPF: 1995) (BAUMANN; WEBER; MITSCH: 1995). Segtin esta
teoria, aplicable entre otros delitos al del articulo 310 del CP (FERRE, 1988: 234) (SUAREZ SAN-
CHEZ, 2001: 35), el empresario (inductor) es castigado como autor mediato, y el contable (indu-
cido) es calificado como complice. La aplicacion de esta teoria sobre los contables supone que
el obligado a la llevanza de la contabilidad (empresario comerciante, profesional o artista) con-
viene con un empleado contable o con un asesor contable la realizacion, de forma dolosa, de las
anomalias descritas en el articulo 310 del CP; en este caso el empresario no es simplemente un
inductor sino un autor mediato, aunque el contable autor del acto no sea un sujeto que pueda ser
autor, al no concurrir las condiciones que exige el tipo objetivo; por su parte el contable inducido
respondera como complice por haber actuado como un instrumento doloso no cualificado. La ju-
risprudencia ha apoyado, y aplicado la teoria doctrinal de que la ley no impide la punibilidad del
extraneus como participe en el delito propio del intraneus (STS de 14 de enero de 1994) (STS de
26 enero de 1994) (STS de 24 de junio de 1994) (STS de 20 de mayo de 1996) (STS de 10 enero
de 1997) (STS de 21 de diciembre de 1999) (STS de 28 de marzo de 2001).

Para todos los casos en los que el contable actiie con dolo, deben identificarse tres supues-
tos distintos: si actiia por propia iniciativa, si sigue instrucciones del deudor tributario o si actua
en connivencia con €l.

Si el contable a quien se encomienda la realizacion de las actuaciones necesarias tendentes
al cumplimiento de la obligacion incumple dolosamente el mandato recibido, por propia inicia-
tiva sin induccion, sin previo acuerdo y sin conocimiento del deudor tributario, el contable no
se vera incriminado por el articulo 310 del CP, aunque si podra ser autor mediato de otro delito,
frecuentemente, el delito de falsedad documental del articulo 392 del CP. El deudor tributario
tampoco estara castigado por el articulo 310 porque no intervino en la accion.

Conceder una penalidad distinta al que actie de propia iniciativa, del que lo hace siguiendo
instrucciones del sujeto pasivo, del que a su vez lo realiza con la connivencia del obligado tributa-
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rio, convierte en un concepto capital conocer la motivacion de los implicados. «Se argumenta por
la Defensa que no era obligacion del acusado controlar si se llevaba la contabilidad y los libros
oficiales, pues para ello ya tenia contratado a profesionales, por lo que se viene a invocar la falta
de concurrencia del elemento subjetivo, integrado por el dolo en la conducta del acusado. Este Tri-
bunal no discute si eso es 0 no cierto, pero lo que esta acreditado es que no ha podido aportar los
libros de contabilidad de las sociedades ni los demas libros exigidos por la legislacion, a los que
ya se ha hecho referencia, y que esta conducta se reiteré durante al menos cuatro afos. Tampoco
es l6gico que durante cuatro afios se esté pagando a varios contables sin que al menos anualmen-
te se compruebe cual ha sido el trabajo que han desarrollado, presentando estos al administrador
de las sociedades las cuentas de las mismas. Y a lo expuesto debe afiadirse que el acusado, segun
sus propias manifestaciones, llevaba el control absoluto de todas sus empresas, tomaba todas las
decisiones, manejaba todos los fondos y estaba al tanto de todas las cuestiones que surgian en el
trafico cotidiano de las mismas. Por lo que no se explica que no controlara la existencia de una
contabilidad y unos libros oficiales, no solamente ya por el hecho de que se trataba de una obli-
gacion legal, sino por el propio interés de conocer la marcha real de sus sociedades. Por lo tanto
no puede decirse que en el actuar del acusado no concurra el dolo que exige esta figura delictivay
(SAP Madrid de 28 de diciembre de 2000).

Cuando el contable actia siguiendo instrucciones del deudor tributario, entonces podra de-
ducirse responsabilidad por su contribucion al hecho como participe (inductor, cooperador ne-
cesario o complice no necesario). En el caso de que el delito lo cometa el contable siguiendo
ordenes del titular de la empresa en la que trabaja, hay que tener en cuenta la posibilidad de obe-
diencia debida y la conexion con el miedo insuperable, «que seria necesario resolver caso por
caso» (APARICIO y PfREZ, 2010: 23).

El Diccionario de la Real Academia de la lengua espafola ofrece dos acepciones de «con-
nivencia»: confabulacion, acuerdo entre varios para cometer un delito o una accidn ilicita, por un
lado, y tolerancia del superior para con las faltas que cometen sus subordinados contra las nor-
mas o costumbres establecidas, por el otro. En cualquiera de las dos acepciones es posible ob-
servar una conducta distinta de la de recibir instrucciones del sujeto pasivo. Cuando el contable
actia en connivencia con el deudor tributario, entonces podra deducirse responsabilidad por su
contribucion al hecho como participe (inductor, cooperador necesario o complice no necesario).

Cuadro 1. Posibilidades del delito del profesional contable (asesor contable, abogado, asesor fiscal)

Delito del Delito del

contable empresario

Contable Sin dolo Por p ropia iniciativa. S?n C0n9- No delito No delito
cimiento del deudor tributario

ol
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Delito del Delito del
contable empresario
-

.. . . Delito contable.
Siguiendo instrucciones del _ .
deudor tributario No delito Autor mediato.

" " Art. 310 CP
. . Delito contable.
En connivencia con el deudor ) .
tributario No delito Autor mediato.
u Art. 310 CP
Por propia iniciativa. Sin cono- Delito de falsedad do-
prop ’ cumental. Autor me- | No delito

cimiento del deudor tributario diato. Art. 392 CP

.C,0n actua- Siguiendo instrucciones del | Delito contable. Com- Delito contzjlble.
cién dolosay deudor tributario lice. Art. 310 CP Autor mediato.
responsable plice. Art. Art. 310 CP

Delito contable.
Autor mediato.
Art. 310 CP

Delito contable. Com-
plice. Art. 310 CP

En connivencia con el deudor
tributario

Fuente: elaboracién propia

3.3. AUTORIA MEDIATA COMO REPRESENTANTE

En los supuestos en los que se encargue a otros (empleado contable, asesor contable, aboga-
do o asesor fiscal) el cumplimiento de la obligacion tributaria, sin ser obligados tributarios, sera
de aplicacion el articulo 31 del CP, que trata de dar soluciones al problema de la autoria cuando
la cualificacion requerida en el tipo concurre en el representado y no en el representante: «El que
actiie como administrador de hecho o de derecho de una persona juridica, o en nombre o repre-
sentacion legal o voluntaria de otro, respondera personalmente, aunque no concurran en ¢l las
condiciones, cualidades o relaciones que la correspondiente figura de delito o falta requiera para
poder ser sujeto activo del mismo, si tales circunstancias se dan en la entidad o persona en cuyo
nombre o representacion obrey.

Es necesario distinguir entre representante legal y voluntario (cuadro 2). El representante
legal sustituye a todos los efectos a su representado. Como se le puede exigir directamente los
deberes formales de caracter contable, puede ser autor del delito contable.

El representante voluntario no puede, por si mismo, ser el autor del delito contable, aunque
si puede ser participe como complice.
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Si el representante voluntario actua sin dolo, queda impune, pues es un mero instrumento
material del sujeto pasivo. Si el representante actua por propia iniciativa, el representado tampo-
co cometera delito.

Si el representante voluntario actiia de forma dolosa y lo hace por propia iniciativa, no resul-
tara incriminado por delito contable, aunque puede serlo por otro delito, principalmente el delito
de falsedad en documento mercantil punible de acuerdo con el articulo 392 del CP.

Por su parte, el representante voluntario, que actiia de forma dolosa y sigue las instruccio-
nes del sujeto pasivo es un complice del deudor tributario que debe ser calificado como inductor.
Aplicando la «teoria del instrumento doloso no cualificado», el empresario (inductor) es califica-
do como autor mediato y el contable (inducido) como complice.

Por ultimo, el representante voluntario, que actiia de forma dolosa y que realiza su actua-
cioén en connivencia del representado, es un complice del deudor tributario que debe ser califica-
do como inductor. Aplicando la «teoria del instrumento doloso no cualificado», el empresario es
autor mediato y el contable complice.

Cuadro 2. Posibilidades del delito del representante

Delito del Delito del
representante representado
Delito contable.
Legal Autor mediato. | No delito
Art. 310 CP
Por propia iniciati-
va. Sin conocimien- | No delito No delito
to del representado
. Siguiendo instruc- Delito contable.
Sin dolo . . . .
Representante ciones del sujeto pa- | No delito Autor mediato.
P sivo Art. 310 CP
Voluntario En connivencia con Delito contable.
ol representado No delito Autor mediato.
presenta Art. 310 CP
. . .. .. | Delito de false-
Con actua- | Por propia iniciati-
. . .. dad documental. .
cion dolosay | va. Sin conocimien- . No delito
B nsabl to del representad Autor mediato.
esponsable | to del representado |\ 200 -p
il
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Delito del Delito del
representante representado
-
. . . Delito contable. | Delito contable.
Siguiendo instruccio- , . .
nes del suieto pasivo Complice. Autor mediato.
0P Art. 310 CP Art. 310 CP
. . Delito contable. | Delito contable.
En connivencia con , . .
el representado Complice. Autor mediato.
p Art. 310 CP Art. 310 CP
Fuente: elaboracién propia

4. MODALIDADES TIPICAS

4.1. FALTAABSOLUTADECONTABILIDADENREGIMENDEESTIMA -
CION DIRECTA

Para que se cumpla el delito, de peligro abstracto, establecido en el apartado a) del articulo
310 del CP se exigen dos requisitos: uno contable, el incumplimiento absoluto de la llevanza de
contabilidad, y otro fiscal, que el sujeto activo esté sometido al régimen de estimacion directa de
bases tributarias, esto es, al sistema de determinacion de la base del impuesto por medio de de-
claraciones, documentos y datos consignados en libros y registro.

Respecto al primer requisito, una interpretacion literal del articulo sanciona la omision plena
de la contabilidad, por lo que el caso de anotacion parcial de las operaciones en los libros registro,
aunque no reflejen la imagen fiel de la empresa, no es reconducible a este apartado.

Con esta interpretacion literal, en cuanto exista un asiento contable (el asiento de apertura)
ya no estamos ante este supuesto delictivo. Sin embargo, la interpretacion debe ser mas flexible
considerando que «el incumplimiento es absoluto cuando imposibilita totalmente la funcion que
en materia de tributos estan llamados a realizar los libros o registros fiscales» (SAP Madrid de
28 de diciembre de 2000), ya que con la interpretacion literal se estaria produciendo un «vacia-
miento total de esta figura» (APARICIO y ALVAREZ, 2011: 19).

Esta es la interpretacion correcta, independiente de las normas utilizadas para registrarlas
y del soporte en el que se materialice el registro contable. Para analizar el primer caso debe ob-
servarse la SAP Valencia de 26 de octubre de 1998: «La alegacion no puede prosperar pues no
puede confundirse la llevanza de estos listados de ordenador o medios privados de contabilidad
con la exigida en el tipo penal, pues la letra a) del referido precepto se refiere al incumplimiento
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absoluto de la obligacion, no tanto de llevar la contabilidad como si se tratara de la administra-
cion de una casa, cuanto la contabilidad exigida en las disposiciones legales». Para el segundo,
la SAP Madrid de 28 de diciembre de 2000: «Se alega por la Defensa que las sociedades tenian
una contabilidad, aunque fuese por medio de listados de ordenador, por lo que no puede hablarse
de un absoluto incumplimiento de llevar la contabilidad».

La redaccion mejoraria si se especificara que este delito se comete con cualquiera de los tres
siguientes actos: si no hay ni un asiento en los libros contables, si el contribuyente no pone los
libros a disposicion de la Administracion tributaria o si el incumplimiento de los deberes conta-
bles fuera de tal naturaleza que hiciera imposible la funcion que en materia de tributos estan lla-
mados a realizar los libros o registros fiscales.

El segundo requisito es que solo sera punible si el contribuyente se encuentra en régimen
de estimacion directa de bases tributarias y, ademas, el sujeto activo del delito impide determi-
nar la base imponible de un impuesto que debe ser estimado por la Administracion sirviéndose
de «datos consignados en libros y registros», como establece el articulo 48 de la LGT. Por tanto,
el delito no se puede cometer en impuestos en los que la ley obligue al método de estimacion ob-
jetiva singular de la base imponible.

El sometimiento al régimen de estimacion directa de las bases tributarias del obligado tri-
butario constituye un supuesto perfectamente determinable, limitando el ambito de las posibles
conductas delictivas a los siguientes sujetos: empresarios personas fisicas y entes sin persona-
lidad en régimen de estimacion directa (normal o simplificada) de rendimientos empresariales;
personas juridicas sujetos pasivos del Impuesto de Sociedades; y profesionales en régimen de es-
timacion directa de rendimientos de su actividad. No cabe extender el tipo a los sujetos pasivos
en régimen de estimacion objetiva.

Con la redaccion actual, el delito solo es punible para los supuestos de estimacion directa
de la base tributaria. No obstante, esta limitacion es un error porque existe deber de registro en
algunos supuestos de estimacion objetiva (los que deduzcan amortizaciones y los que determinen
su rendimiento neto en funcién del volumen de operaciones). La legislacion deberia modificarse
para aumentar la punibilidad a los supuestos de estimacion objetiva.

Larenta derivada del ejercicio de una actividad econdmica se determina, como regla general,
realizando determinados ajustes positivos o negativos sobre el resultado contable del ejercicio.
Sin embargo, excepcionalmente, la normativa espafiola contempla la posibilidad de determinar el
rendimiento derivado del ejercicio de una actividad econdmica sin atender al resultado contable.
El método de estimacion objetiva permite la determinacion de los rendimientos de la actividad
econdmica de forma estimativa, mediante la aplicacion de ciertos indices o0 modulos aprobados
oficialmente. En estos casos, la renta sometida a gravamen no se determina por diferencia entre
ingresos y gastos efectivos, sino a tanto alzado, en funcion de datos objetivos considerados como
indicativos de la obtencion de mayores o menores beneficios. Los sujetos pasivos que obtengan
rendimientos derivados de actividades econdmicas, siempre que cumplan determinadas condi-
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ciones relativas al tipo de actividad y al volumen de ingresos y de compras, pueden optar por
determinar tales rendimientos a través del método de estimacion objetiva. El ambito objetivo de
aplicacion del método de estimacion objetiva a los sujetos pasivos del IRPF es muy amplio, por
el contrario, son pocos los sujetos pasivos del Impuesto de Sociedades que pueden optar por este
método. Solamente determinaran la base imponible del Impuesto de Sociedades, a través del mé-
todo de estimacion objetiva, los sujetos pasivos a los que resulte aplicable el régimen especial de
entidades navieras en funcion del tonelaje.

Los contribuyentes que determinen su rendimiento neto mediante el régimen de estimacion
objetiva deberan conservar, numeradas por orden de fechas y agrupadas por trimestres, las factu-
ras emitidas de acuerdo a lo previsto en el Real Decreto 1496/2003, de 28 de noviembre, por el
que se regula el deber de expedir y entregar factura que incumbe a los empresarios y profesiona-
les, y las facturas o justificantes documentales de otro tipo recibido. Igualmente deberan conser-
var los justificantes de los indices o modulos aplicados.

Los contribuyentes acogidos a este régimen que deduzcan amortizaciones estaran obligados a
llevar un Libro de registro de bienes de inversion (regulado en el art. 65 Reglamento del IVA). Ade-
mas, por las actividades cuyo rendimiento neto se determine en funcién del volumen de operaciones
(asi ocurre en las actividades agricolas y ganaderas), habran de llevar un libro registro de ventas
o ingresos. Toda esta documentacion también deberia estar protegida por el delito que nos ocupa.

Por tanto, la redaccion del articulo 310 a) del CP deberia explicitar que debe ser aplicable
a los sujetos obligados a tributar, tanto por el método de estimacion directa, como por el método
de estimacion objetiva.

42. LLEVAR DOBLE O MAS CONTABILIDADES

El apartado b) del articulo 310 del CP regula un delito de peligro abstracto, hecho prepara-
torio del delito fiscal, consistente en llevar contabilidades distintas, es decir, «dos o méas conta-
bilidades» (SAP Pontevedra de 1 de febrero de 2007) (STS de 22 de mayo de 2009), referidas a
una misma actividad y ejercicio econémico.

El texto se refiere a contabilidades distintas, por lo que quedan fuera del delito los registros
de caracter exclusivamente fiscal que deben llevar los profesionales o artistas no sujetos al régi-
men de contabilidad mercantil.

El requisito imprescindible es que existan dos o mas contabilidades, siendo una de ellas un
registro que persiga fines defraudatorios y se presente a la Hacienda Publica. Puede ser que exista
otra para satisfacer las necesidades del resto de usuarios; o puede ser también que existan un nimero
de contabilidades mayor, por ejemplo que una recoja la situacion patrimonial de la empresa utili-
zada a efectos internos, indispensable para una adecuada gestion social, y otra distinta muestre una
informacion adecuada para sus relaciones con el resto de terceros, distintos a la Hacienda Publica.
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Para que se perfeccione el delito es necesario que la doble contabilidad persiga fines de-
fraudatorios tributarios. No es punible una segunda contabilidad que, aun ocultando o simulando
la verdadera situacion de la empresa, no persiga una finalidad defraudatoria, si no que persiga
cualquier otra finalidad de modificacion de la imagen econdmico-financiera de la entidad. PALAO
(1985: 253) pone como ejemplo una contabilidad ajustada a criterios fiscales y otra basada en
principios contables distintos como coste de reposicion. De la misma forma, la conducta es im-
pune si la doble contabilidad, aun siendo creada para satisfacer los fines fraudulentos, no llega a
utilizarse para ello, si no que se utiliza para otras finalidades como «para realizar la liquidacion»
(SERRANO y SERRANO, 2005: 575) o para solicitar recursos del mercado de capitales.

El delito requiere, no solo que existan dos contabilidades, sino que una sea presentada a la
Hacienda Publica y la otra a cualquier otro usuario de la contabilidad financiera. Si no se presen-
ta a otro destinatario de la informacién financiera, nada mas que a la Hacienda, no existira tal de-
lito. La obligacion de llevar los libros contables se compone de cinco obligaciones: de registrar
los hechos econdémicos en los libros contables (art. 25 CCom.), de presentar los libros contables
para su legalizacion (art. 27 CCom.), de conservar los libros contables (art. 30 CCom.), de for-
mular las cuentas anuales (art. 34 CCom.) y de firmar los libros contables (art. 37 CCom.). Esto
supone que para que exista este delito es necesario hacer valer frente a terceros una contabili-
dad registrada, firmada, conservada y presentada distinta a la entregada a la Hacienda Publica.

La SAP Pontevedra de 1 de febrero de 2007 establece tres hechos en los que no existe
delito segun el articulo 310 b) del CP. El primero es la existencia de tres cheques y un recibo
sin contabilizar; este caso «no constituye acreditacion suficiente de la existencia de llevanza
de contabilidades distintas». El segundo es que la contabilidad del acusado no habia reflejado
correctamente el IVA correspondiente a tres pisos. En este caso «no estariamos en presencia
de llevanza de una doble contabilidad sino de asientos contables inexactos, que por tanto no
podrian integrar el supuesto de hecho del articulo 310 b) del CP sino el del articulo 310 ¢), que
se refiere a la falta de anotacion en los libros contables o las anotaciones con cifras distintas a
las verdaderasy. El tercero es la utilizacion indebida de la cuenta de caja, sin ajustarse al Plan
General de Contabilidad (PGC); en este caso «podria suponer una infraccidn de tal Plan, pero
no es un supuesto de doble contabilidady.

El apartado intenta evitar que una de las contabilidades sea utilizada por el obligado tributario
para pagar menos impuestos, sin embargo, se limita a afirmar que «oculten o simulen la verdade-
ra situacion de la empresa» [art. 310 b) CP]. La jurisprudencia amplia la frase pero por el mismo
camino: la «verdadera situacion econdmica de la empresa» (SAP A Corufia de 1 de julio de 1999)
(SAP Pontevedra de 1 de febrero de 2007). La redaccion deberia ser mejorada incidiendo en la
finalidad del contribuyente para ahorrarse el pago de impuestos, mas que incidir en el reflejo de
una «verdaderay situacion que ninguna normativa contable puede garantizar. Ademas, el articulo
310 b) del CP deberia redactarse de forma que quede claro que, a través de la tipificacion de este
apartado, se pretende luchar contra el fendmeno representado por aquellas empresas o entidades
que llevan dos o0 mas contabilidades distintas, siendo una de ellas utilizada con fines de fraude a
la Hacienda Publica, con la intencion de ofrecer una informacion que permita eludir el correspon-
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diente pago de los impuestos que gravan su actividad comercial sin que sea detectada la manipu-
lacion por la Inspeccion de Tributos.

43. ARTIFICIOS CONTABLES

Los apartados c) y d) del articulo 310 del CP incluyen una parte de los artificios contables,
concepto integrado por las omisiones y por las falsedades contables. En concreto, solo tipifican los
artificios contables que tengan la finalidad de entorpecer la determinacion de la base imponible.
La alteracion de la contabilidad de una sociedad mercantil «produce una realidad aparente de su
situacion economica, que puede tener trascendencia sobre otras entidades que se relacionan con
la que adopta una realidad contable ficticia, e incluso sobre posibles actuaciones de la Hacienda
Publica al liquidar el impuesto de sociedades» (STS de 25 de junio de 2010).

Los apartados ¢) y d) tipifican la utilizacion de artificios contables destinados a la desfigu-
racion de la base imponible en beneficio del sujeto pasivo del impuesto, que solo son punibles
cuando concurran dos condiciones. La primera es que se hayan omitido las declaraciones tribu-
tarias o las que se hayan presentado lo hayan sido estableciendo bases inexactas por motivo de la
manipulacion. La segunda es que las cantidades manipuladas excedan de 240.000 euros.

Por supuesto, no hay que confundir la contabilidad creativa y el delito contable (BLAS-
€0 1998: 33) (BERNATE, 2007: 52). La frontera entre ambos conceptos es que el delito contable
consiste en el incumplimiento de una ley, y la contabilidad creativa es la utilizacion de una ley
contable, sin incumplirla, para aprovechar al méximo su potencialidad como instrumento para la
obtencion de las finalidades intrinsecas pretendidas por el contable.

Para ser consideradas como delito, las omisiones y alteraciones en la contabilidad deben
tener como objetivo modificar los datos con relevancia fiscal, por lo que no seran constitutivas de
delito las omisiones o alteraciones que no produzcan una variacion en los ingresos y gastos, en
el valor contable y fiscal de los activos y pasivos, o en las diferencias temporarias del ejercicio.

El legislador establece un requisito para que un hecho sea delito al establecer como nece-
sario que se hayan omitido las declaraciones tributarias o las que se hayan presentado lo hayan
sido estableciendo bases inexactas por motivo de la manipulacion. Esto supone que si el sujeto
que ha cometido las infracciones contables presenta una declaracion veraz, no estara cometien-
do un delito. Eso si, las irregularidades contables seran sancionadas como infraccion tributaria.

Sera valida la realizacion de asientos y anotaciones por cualquier procedimiento idoneo
sobre hojas que después habran de ser encuadernadas correlativamente para formar los libros
obligatorios. Las anotaciones realizadas por procedimientos informaticos o por otros similares,
no pueden integrar la conducta tipificada en el articulo 310 d) del CP «mientras no sean encuader-
nados, que es cuando adquieren la condicidn de libros oficiales» (STS de 16 de febrero de 2001).
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5. SUJETO PASIVO

El sujeto pasivo es el sujeto afectado por el incumplimiento. El perjudicado inmediato por
el incumplimiento de las obligaciones contables es el acreedor tributario. Asi, el sujeto pasivo es
el ente publico titular del derecho de crédito cuyo incumplimiento es uno de los requisitos nece-
sarios para la existencia de delito.

El delito contable protege tinicamente los intereses de la Hacienda Publica, y no a la tota-
lidad de los sujetos que pueden verse afectados por los fraudes de la contabilidad. Solo cabe ha-
blar de delito contable cuando se incumple una obligacidén contable que venga establecida por
ley tributaria. Asi, si la anomalia contable no vulnera ninguna exigencia tributaria pero lesiona
intereses particulares, entonces no constituye delito contable, debiendo resolverse conforme a lo
dispuesto en el CP para las falsedades en documentos mercantiles.

La doctrina presenta consensuadamente que el delito contable tiene como bien juridico prote-
gido, con caracter general, al «Erario Pblico» (Bajo y BAciGaLuPo, 2010: 361) o a la «Hacienda
Publica, entendida como la persona juridico-publica titular de ingresos fiscales destinados a cubrir
las necesidades publicas» (APARICIO, 1995: 245). Sin embargo, estas afirmaciones no terminan
de diferenciar completamente el sujeto pasivo porque no especifica si se refiere exclusivamente
a la hacienda estatal, o también la autonéomica o, incluso, la de otros organismos.

Como delito contra la Hacienda Publica, el bien juridico protegido consiste primero en la
funcion recaudatoria del Estado y demas organismos y entidades con capacidad impositiva, y los
impuestos, como medio para el logro de determinada politica econdmica (vid. art. 2.1 Ley 58/2003,
General Tributaria). Por su parte, el articulo 31.1 de la Constitucion establece la obligacion contri-
butiva para el sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con la capacidad econdomica de cada
contribuyente. Se trata de un deber de solidaridad cuyo incumplimiento encuentra la sancion penal.

Los principios que proclama el articulo 31 de la Constitucion son, ciertamente, los que deben
inspirar la politica fiscal del Estado y los que vertebran el fundamento ultimo de la obligacion de los
ciudadanos de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos, «pero es el poder legislativo demo-
craticamente legitimado el que desarrolla mediante la ley, la politica fiscal disefiada en la Norma fun-
damental y es el poder ejecutivo el encargado de establecer reglamentariamente los procedimientos por
los que en cada caso se deben determinar las obligaciones tributarias» (STS de 3 de enero de 2003).

Es indudable, pues, que el bien juridico protegido «no es exclusivamente el patrimonio es-
tatal, afectado indirectamente, sino la perturbacion ocasionada a la actividad recaudatoria del
mismo, como presupuesto basico para cubrir patrimonialmente imperiosas necesidades ptiblicas»
(STS de 6 de octubre de 20006).

La legislacion deberia definir que el sujeto pasivo es la Hacienda del Estado, la Hacienda
foral, la Hacienda autondmica, la Hacienda local (como hace el art. 305.1 CP) y la Hacienda de
los entes institucionales, entre ellos la Seguridad Social, siempre que se vean afectadas negativa-
mente por el incumplimiento de las obligaciones contables.
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Aunque la Hacienda del Estado es el principal sujeto pasivo también lo sera el resto de ha-
ciendas, como puede verse en la STS de 28 de marzo de 2001 referida al delito de defraudacion.
En esta sentencia aparece que la Hacienda Publica de Navarra goza «en todo momento de la tu-
tela del ordenamiento penal al mismo nivel que la Hacienda Publica del Estado».

De igual forma, también pueden ser sujetos pasivos el resto de entes institucionales. La doc-
trina es favorable a ello (APARICIO y ALVAREZ, 2010: 17), basado, fundamentalmente, en que el
articulo 5.1 de la Ley 47/2003, de 27 de noviembre, General Presupuestaria, establece que la Ha-
cienda de los entes institucionales esta dentro de la Hacienda del Estado. El ejemplo mas claro es
el de la Seguridad Social, porque el articulo 310 del CP se encuentra ubicado en el Titulo deno-
minado «De los delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social».

6. CONCURSO

6.1. CONCURSO CON LAS NORMAS ADMINISTRATIVAS

La vertiente material (existe otra vertiente procesal) del principio non bis in idem establece
que nadie puede ser castigado (condenado o sancionado) dos veces por el mismo hecho. Este prin-
cipio va «intimamente unido a los principios de legalidad y tipicidad de las infracciones recogido
en el articulo 25 de la Constitucion» (STS de 31 de octubre de 1992). Derivado de ello, es impres-
cindible determinar qué precepto es el que debe aplicarse en caso de coincidencia entre cualquier
norma penal y administrativa. Si una misma conducta cae en los ambitos del injusto penal y del ili-
cito administrativo se investigara primero su adecuacion en el precepto penal que, de comprobarse,
excluiré la sancion administrativa. «Si no existié conducta penalmente relevante, continuara el pro-
cedimiento administrativo para determinar si hay responsabilidad administrativa» (FERRE, 1988: 26).

Como se observa en el cuadro 3, un mismo comportamiento cae en el &mbito penal y admi-
nistrativo en un gran niimero de ocasiones, pues el legislador reguld superpuestas grandes zonas
de punibilidad. Aunque no existe total coincidencia entre ambas regulaciones (pues la LGT tiene
un ambito mayor, permitiendo la sancion administrativa para un nimero mayor de conductas), es
posible observar que ambas son disposiciones similares con un contenido material semejante y una
misma estructura logica.

Cuadro 3. Naturaleza de las infracciones tributarias y sus sanciones

Ilicito administrativo (LGT) Ilicito penal (CP)

Inexactitud u omision de operaciones en la conta- | No haber anotado en los libros obligatorios nego-
bilidad o en los libros y registros exigidos por las | cios, actos, operaciones o, en general, transaccio-
normas tributarias nes econdmicas, o los hubiese anotado con cifras
distintas a las verdaderas [art. 310 ¢) CP]

ol
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Ilicito administrativo (LGT)

Ilicito penal (CP)

Haber practicado en los libros obligatorios anota-
ciones contables ficticias [art. 310 d) CP]

Incumplimiento de la obligacion de llevar o con-
servar la contabilidad, los libros y registros esta-
blecidos por las normas tributarias, los programas
y archivos informaticos que les sirvan de soporte y
los sistemas de codificacion utilizados

Incumplimiento absoluto de la obligacion de lle-
vanza de contabilidad en régimen de estimacion
directa de bases tributarias [art. 310 a) CP]

Llevanza de contabilidades distintas referidas a
una misma actividad y ejercicio econémico que di-
ficulten el conocimiento de la verdadera situacion
del obligado tributario

Llevanza de contabilidades distintas que, referi-
das a una misma actividad y ejercicio econdmico,
oculten o simulen la verdadera situacion de la em-
presa [art. 310 b) CP]

Fuente: elaboracion propia

Para precisar cuando una conducta es subsumible en el precepto penal y cuando en la norma
administrativa, se realiza la siguiente distincion. En las letras a) y b) del articulo 310 del CP se
cometera el delito contable en el caso de incumplimiento absoluto y total de llevanza de contabi-
lidad en régimen de estimacion directa de las bases, y en el caso de llevar varias contabilidades,
siempre y cuando, esto se haga con animo de engafiar. El resto de conductas posibles en relacion
con estos dos casos de incumplimiento total de llevanza de contabilidad y de llevar contabilida-
des diversas seran sancionables como meras infracciones administrativas. En las letras ¢) y d) la
separacion del delito contable de la infraccion es mas sencilla, ya que el criterio de separacion
es cuantitativo.

6.2. RELACION CON EL DELITO DE FALSEDAD DOCUMENTAL

El articulo 392 del CP establece que el particular (para diferenciarlo de la autoridad o fun-
cionario publico del art. 390 CP) que cometiere en documento publico, oficial o mercantil, algu-
na de las falsedades descritas en los tres primeros nimeros del apartado 1 del articulo 390, sera
castigado con las penas de prision de seis meses a tres afios y multa de seis a doce meses.

Las conductas del articulo 310 del CP pueden ser calificadas de falsedades en documento
mercantil castigadas en el articulo 392 del CP.

El concurso debe ser analizado segun la finalidad del delincuente. Cuando la falsedad tiene,
exclusivamente, la intencion de defraudar a Hacienda, estamos ante un «concurso de normas y
no de delitos» (FERRE, 1988: 235), ya que en el articulo 310 del CP la falsedad en documento se
describe como actividad especifica del tipo de injusto. Por lo tanto, el concurso de normas se re-
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solvera a favor del delito contable segun el principio de especialidad (art. 8 CP regla 1), en virtud
del cual, cuando la motivacion sea exclusivamente fiscal existe un delito contable y, si se consu-
ma la defraudacion, un delito fiscal. Asi lo entiende la jurisprudencia: «como la utilizacion de las
facturas falsas fue utilizada como instrumento para la defraudacion al fisco, quedan subsumidas
en el delito contra la Hacienda Publica las falsedades documentales producidas por la emision de
facturas de contenido ficticio e irreal» (Sentencia del Juzgado Central de lo Penal de 17 de no-
viembre de 1998, Fundamento de Derecho Tercero).

Sin embargo, cuando las irregularidades en la contabilidad tuvieran la finalidad de defraudar
a la Hacienda Publica, pero también otras intenciones, como por ejemplo defraudar a terceros,
existira un concurso ideal de delitos. En este caso, el concurso se resolveria a favor del delito de
falsedades en documento mercantil del articulo 392 del CP, salvo que la alteracion de los datos
falsos relativos al estado contable se produjera con el fin de lograr indebidamente la declaracion
de concurso de acreedores, pues entonces producira un delito de falsedad del estado contable para
alcanzar la situacion concursal regulada en el articulo 261 del CP.

Las alteraciones contables se pueden producir con cuatro motivaciones principales. La pri-
mera intenta aumentar los activos e ingresos (o disminuir los gastos o pasivos) para ofrecer una
mejor imagen de la sociedad para asegurar el puesto de los administradores o para obtener mas
recursos de los proveedores de financiacion, ya sean bancarios o del mercado bursatil. La segunda
finalidad intenta aumentar los gastos o pasivos (o disminuir los activos e ingresos) para ofrecer
una imagen desfavorable con la intencion de obtener una ayuda, subvencion o en una estrategia
frente a impagos a terceros. La tercera finalidad intenta aumentar los gastos o pasivos (o dismi-
nuir los activos e ingresos) para ofrecer una imagen desfavorable, logrando indebidamente la de-
claracion de concurso de acreedores. La cuarta finalidad intenta aumentar los gastos o pasivos (o
disminuir los activos e ingresos) para intentar pagar menos impuestos. Cuando la motivacion de
alterar la contabilidad posee la cuarta finalidad fiscal y, simultaneamente, la primera o la segunda
motivacion, existe un delito de falsedad documental. Si la motivacion posee la tercera finalidad,
y a la vez la cuarta fiscal, se producira un delito de falsedad del estado contable para alcanzar la
situacion concursal.

La ubicacion de cada delito a un hecho delictivo es relevante porque las penas son distintas
para cada delito. La pena del delito de incumplimiento de obligaciones contables con la intencién
de defraudar al fisco es el que posee una pena menor, aunque con una dimension mas amplia.
Tienen un nivel intermedio de penas el delito de falsedad en documento mercantil y el delito de
falsedad del estado contable para alcanzar la situacion concursal. El delito mas penado es el de-
lito de defraudacion tributaria.

La pena del delito de incumplimiento de obligaciones contables con la intencion de defrau-
dar al fisco es de prision de cinco a siete meses; adicionalmente, la pena prevista para las perso-
nas juridicas es de multa de seis meses a un afo, y la posibilidad de imponer penas adicionales.
El delito de falsedad en documento mercantil del articulo 392 del CP sera castigado con las penas
de prision de seis meses a tres afios y multa de seis a doce meses. El delito de falsedad del estado
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contable para alcanzar la situacion concursal del articulo 261 del CP es castigado con la pena de
prision de uno a dos afios y multa de seis a doce meses. El delito de defraudacion tributaria sera
castigado con la pena de prision de uno a cuatro anos y multa del tanto al séxtuplo de 120.000 euros.

6.3. RELACION CON EL DELITO DE DEFRAUDACION TRIBUTARIA

El delito de incumplimiento de obligaciones contables con la intencion de defraudar al fisco
esta relacionado, y es «compatible y acumulable» (ALVAREZ, 1997: 33) (FERRO, 2007: 39) con el
delito del articulo 305 del CP. Este tGltimo es denominado indistintamente por la doctrina defrau-
dacion tributaria (AvALA, 1988: 375), delito tributario (Rossy: 1989:4) o delito fiscal (STS de 27
de diciembre de 1990) (FErRO, 2007: 39).

Segun el articulo 305.1 del CP, el que por accidén u omision defraude a la Hacienda Publica
estatal, autonoémica, foral o local, eludiendo el pago de tributos, cantidades retenidas o que se hu-
bieran debido retener o ingresos a cuenta de retribuciones en especie obteniendo indebidamente
devoluciones o disfrutando beneficios fiscales de la misma forma, siempre que la cuantia de la
cuota defraudada, el importe no ingresado de las retenciones o ingresos a cuenta o de las devolu-
ciones o beneficios fiscales indebidamente obtenidos o disfrutados exceda de 120.000 euros, sera
castigado con la pena de prision de uno a cuatro afios y multa del tanto al séxtuplo de la citada
cuantia. Las penas sefialadas se aplicaran en su mitad superior cuando la defraudacion se come-
tiere concurriendo alguna de las circunstancias siguientes: a) la utilizacion de persona o personas
interpuestas de manera que quede oculta la identidad del verdadero obligado tributario, y b) la
especial trascendencia y gravedad de la defraudacion atendiendo al importe de lo defraudado o a
la existencia de una estructura organizativa que afecte o puede afectar a una pluralidad de obli-
gados tributarios. Ademas de las penas sefialadas, se impondra al responsable la pérdida de la
posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas y del derecho a gozar de los beneficios o
incentivos fiscales o de la Seguridad Social durante el periodo de tres a seis afios.

Por tanto, si la defraudacion es menor de 120.000 euros, el hecho es un delito contable, no
de defraudacion tributaria, por lo que no existird concurso.

Cuando el sujeto pasivo haya cometido el delito del articulo 310 del CP con el fin de cometer
defraudacion tributaria, la mayoria de la doctrina y la jurisprudencia considera que esta produce
un supuesto de concurso de leyes que debera resolverse con arreglo del principio de consuncioén
(art. 8 CP regla 3) «a favor del articulo 305 del CP» (AYALA, 1988: 375) (FERRE, 1988: 236) (SAN-
CHEZ OsT1Z, 1995: 616) (Boix: 1998) (Boix y Mira: 2000) (MARTINEZ PEREZ: 1994; 1986; 1982)
(BAJO y BACIGALUPO, 2010: 365) (APARICIO y ALVAREZ, 2010: 29) (MORALES, 2011b: 1129).

La jurisprudencia observa la relacion de consuncion, en la que el delito contable queda con-
sumido o absorbido por el articulo 305 del CP, «siendo la relacion concursal de normas no de
delitos» (STS de 14 de diciembre de 1990) (STS de 26 de noviembre de 1990) (STS de 27 de di-
ciembre de 1990) (STS de 31 de octubre de 1992) (SAP A Coruiia de 6 de mayo de 1993) (SAP

116 www.ceflegal.com



E M. A. Villacorta Herndndez Novedades y mejoras en la configuracion del delito contable

Lleida de 15 de julio de 1993) (SAP Barcelona de 17 de noviembre de 1997) (SAP Valencia de
3 de diciembre de 1998) (SAP Madrid de 8 de julio de 1999) (SAP Burgos de 16 de diciembre
de 2002) (SAP Valencia de 9 de julio de 2004). No es posible «castigar con independencia el
acto preparatorio de un delito y el delito, después consumado, a que dicho acto se refiere, porque
constituiria una vulneracion del principio esencial non bis in idem» (STS de 27 de diciembre de
1990) (STS de 31 de octubre de 1992), por lo que «el delito contable queda consumido o absor-
bido» por el articulo 305 del CP (STS de 9 de marzo de 1993) y, por tanto, «con sancion exclu-
sivamente por el delito de impago de impuestos» (STS de 28 de diciembre de 2000).

Solo son punibles los comportamientos del articulo 310 del CP en los supuestos de inapli-
cabilidad del articulo 305 del CP; esto se debe a que el delito contable es un delito instrumental
en la medida que sanciona «actos preparatorios» de una infraccion tributaria (SAP Madrid de 23
de junio de 2005). La configuracion del delito contable como delito instrumental estd amplia-
mente recogida en la jurisprudencia (STS de 21 de octubre de1992) (STS de 28 de diciembre de
2000) (STS de 28 de diciembre de 2001) (STS de 29 de junio de 2002) (STS de 17 de abril de
20006). Producida la defraudacion, esta absorbe y consume las precedentes irregularidades conta-
bles. «Los comportamientos del delito de incumplimiento de obligaciones contables con fraude
fiscal solo resultan punibles en los supuestos de inaplicabilidad del delito de defraudacion a la
Hacienda estatal, autondmica o local, eludiendo el pago de tributos o disfrutando indebidamen-
te de beneficios fiscales» (STS de 26 de noviembre de 1990) (STS de 10 de octubre de 2001). El
delito contable es «un acto preparatorio, que por decision legislativa adquiere la condicion de fi-
gura penal propia pero que en sustancia no pasa de ser una modalidad del delito llamado fiscal o
contra la Hacienda. Solo desde esta perspectiva puede ser contemplado» (SAP Madrid de 28 de
diciembre de 2000). «EI delito contable es un delito instrumental en la medida que sanciona actos
preparatorios de una infraccion tributaria anticipando las barreras de proteccion penal, que solo
queda elevado a categoria de delito autonomo cuando no se haya producido la defraudacioén a Ha-
cienda constitutiva de delito» (STS de 28 de diciembre de 2000) (STS de 29 de junio de 2002).

Frente a esta corriente mayoritaria, parte de la doctrina sostiene que en este supuesto existe
un concurso de delitos (GRACIA, 1990: 345-347) (LAMARCA, 1985: 796), que obligaria a sumar
las penas de ambos preceptos. «Es clara la distincion entre el deber de declarar y otros deberes
formales, especialmente el deber de llevanza de contabilidad y registro, pues cumplen funcio-
nes propias especificas y distintas en las diferentes fases del procedimiento de gestion» (GRACIA,
1990: 347), por ello, «el delito contable no puede ser entendido como un tipo dependiente de
preparacion de una defraudacion tributaria» (GRACIA, 1990: 347). Incluso, la SAP Valladolid de
20 de marzo de 1997 castigd aisladamente ambos delitos.

Esta ultima alternativa, aunque minoritaria parece la correcta, porque no puede tener la
misma pena una persona que defrauda, que otra que defrauda y ademas altera intencionalmente
los registros contables. Ademas, debe tenerse en cuenta que los deberes de llevanza de la conta-
bilidad tienen muchas motivaciones, y solo una de ellas es la tributaria, por lo que no puede con-
siderarse que los primeros deberes siempre tienen un caracter instrumental sobre los segundos;
en algunos casos, las infracciones contables son un instrumento para una infraccion tributaria,
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pero otras veces la infraccion contable tiene otras intenciones. En la actualidad este problema
esta resuelto con el concurso con otros dos delitos (de incumplimiento de obligaciones contables
con la intencion de defraudar al fisco y de falsedad del estado contable para alcanzar la situacion
concursal), pero seria deseable que el legislador hubiera definido un delito contable autobnomo
independiente de los otros dos delitos.

7. LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS EMPRESAS

La principal novedad de la Ley 5/2010 es la inclusion de la responsabilidad penal de las
personas juridicas, algo inédito en el derecho penal espafiol. A partir de su entrada en vigor, el
23 de diciembre de 2010, la responsabilidad penal no solo la poseen las personas fisicas, sino
también las personas juridicas.

El legislador ha establecido un doble sistema de responsabilidad penal de los entes colec-
tivos: en el articulo 31 bis del CP y en el articulo 129 del CP. El articulo 31 bis del CP recoge la
responsabilidad penal de las entidades que estrictamente sean personas juridicas, dejando el ar-
ticulo 129 del CP para regular aquellas empresas, organizaciones, grupos o cualquier otra clase
de entidades o agrupaciones de personas que carezcan de personalidad juridica. Los sujetos im-
putables del articulo 31 bis son exclusivamente las personas juridicas en el sentido de lo dispues-
to en el articulo 35 del Cddigo Civil (CC). Los grupos de sociedades, las sociedades civiles, las
agrupaciones de interés econdmico y las uniones temporales de empresas, al carecer de persona-
lidad juridica no estan sometidos al régimen del articulo 31 bis pero si se encuentran en el ambito
de aplicacion del articulo 129 del CP.

El articulo 31 bis del CP no se aplicara a determinadas personas juridicas, como el Estado o las
Administraciones Publicas. Sin embargo, las empresas mercantiles estatales que se rigen por la Ley
6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y Funcionamiento de la Administracion General del Estado
(LOFAGE) estaran sometidas al régimen de responsabilidad penal del articulo 31 bis en tanto que,
en los términos de la disposicion adicional 12.%, estan sometidas al Derecho privado (art. 53.2 LO-
FAGE). Sin embargo, no se entiende la exclusion de partidos politicos y sindicatos del apartado 5
del articulo 31 bis. La exclusion de los primeros pudiera estar basada en la ya existente Ley de Parti-
dos en la que se regulan pormenorizadamente estas cuestiones. Pero, por supuesto, no tiene ninguna
justificacion la exclusion de sindicatos, lo cual es una medida que beneficia a los administradores,
socios y trabajadores de los sindicatos pero potencialmente perjudica al conjunto de la sociedad.

Con ambos articulos, la Ley 5/2010 establece a la persona juridica (y a las agrupaciones sin
personalidad juridica) como sujeto del Derecho penal y establece su responsabilidad penal directa.

La responsabilidad penal de las personas juridicas inicamente podra ser declarada en aque-
llos supuestos donde la legislacion expresamente haya previsto. E1 CP vigente lo tiene previsto para
los siguientes delitos: trafico ilegal de 6rganos (art. 156 bis), trata de seres humanos (art. 177 bis),
prostitucion y corrupcion de menores (art. 189 bis), vulneracion de la intimidad (art. 197), estafas y
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fraudes (art. 251 bis), falsedad del estado contable para alcanzar la situacion concursal (art. 261 bis),
dafios a datos y programas informaticos (art. 264), relativos a propiedad intelectual, al mercado y a
los consumidores (art. 288), blanqueo de capitales (art. 302), contra la Hacienda Publica y contra la
Seguridad Social (art. 310 bis), contra los derechos de los trabajadores extranjeros (art. 318 bis), de
construccion, edificacion o urbanizacion ilegal (art. 319), contra los recursos naturales y el medio
ambiente (arts. 327 y 328), vertido y emisiones peligrosas (art. 343), comercializacion y tenencia de
explosivos, sustancias inflamables o toxicas (art. 348), trafico de drogas (art. 369 bis), falsificacion
de medios de pago (art. 399 bis), cohecho (art. 427), trafico de influencias (art. 430), corrupcion en
transacciones comerciales internacionales (art. 445) y terrorismo (art. 576 bis). El legislador ha crei-
do que, en estos supuestos, la posible intervencion de las personas juridicas se hace mas evidente.

Analizando la repercusion de esta ampliacion de responsabilidad a los delitos relacionados
con la contabilidad, observamos que tiene una total aplicacion en el delito de incumplimiento de
obligaciones contables con fraude fiscal (art. 310 CP).

7.1. MATERIALIZACIONDELARESPONSABILIDADPENALDELAEM-
PRESA EN EL CP

El articulo 31.1 bis del CP establece que, exclusivamente para los supuestos previstos, las
personas juridicas seran penalmente responsables de los delitos cometidos en nombre o por cuen-
ta de las mismas, y en su provecho, por sus representantes legales y administradores de hecho o
de derecho, pero también por quienes, estando sometidos a la autoridad de las personas de los re-
presentantes y administradores han podido realizar los hechos por no haberse ejercido sobre ellos
el debido control (teniendo en cuenta las concretas circunstancias del caso).

La responsabilidad penal de la persona juridica no es alternativa, sino acumulativa, a la de
las personas fisicas materialmente responsables de delito, incluso sin que haya podido ser indivi-
dualizada la responsabilidad penal de la persona fisica. En aquellos casos en que no resulte posible
identificar a los autores del delito, al menos puede sancionarse penalmente a la persona juridica. Si
se demuestra que se ha cometido el delito, aunque no se pueda averiguar quién es el autor, o no se
le puede condenar penalmente (al no poder dirigir el procedimiento penal contra él, por ejemplo
por fallecimiento del mismo), podra ser la persona juridica penalmente condenada. Aunque ambas
responsabilidades son compatibles ¢ independientes, en la practica es posible que muchos procesos
terminen unicamente con la condena de la propia sociedad, lo cual seria una situacién muy poco
deseable. Vinculado con esto, es necesario evitar que la instruccion judicial «no se cierre en falso
o en su fase embrionaria como consecuencia de la formalizacion de acuerdos de conformidad que
puedan dar lugar a interesados mecanismos de deslizamiento de la responsabilidad desde la per-
sona juridica a la individual y viceversa» (Fiscalia General del Estado, 2011: 113).

Sin embargo, existen dos casos en los que no debe condenarse a la persona juridica y persona

fisica por separado porque realmente no existen dos sujetos distintos: las empresas pantalla y los
negocios unipersonales. Las «empresas pantallay constituyen una simple tapadera para procurar
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opacidad a la actividad delictiva de una o varias personas individuales, de forma que no ostentan
personalidad juridica y carecen de auténtica alteridad, estructura organizativa y actividad inter-
na. En estas entidades habra de procurarse el reproche de los delitos cometidos por las personas
fisicas que se ocultan detras, «levantando el velo» (STS de 10 de octubre de 2006) (STS de 13 de
octubre de 2011) de la forma societaria, para revelar dichas conductas individuales y hacer res-
ponder al patrimonio de la entidad como patrimonio propio del autor. En los negocios uniperso-
nales que adoptan formas societarias existe una identidad absoluta y sustancial entre el gestor y
la persona juridica, de modo tal que sus voluntades aparecen totalmente solapadas, sin que exista
la diversidad de intereses propios de los entes corporativos. En este caso, resulta irrelevante la
personalidad juridica en la concreta figura delictiva, por lo que «debera valorarse la posibilidad
de imputar tan solo a la persona fisica, evitando la doble incriminacion de la entidad y el gestor
que, a pesar de ser formalmente posible, resultaria contraria a la realidad de las cosas y podria
vulnerar el principio non bis in idem» (Fiscalia General del Estado, 2011: 19).

El limite constitucional mas importante a la responsabilidad penal de las personas juridica lo
constituye el principio non bis in idem. En las empresas pequeiias y medianas donde la direccion
suele estar en manos de los accionistas principales, quienes ademas son generalmente las perso-
nas penalmente responsables, resulta evidente que existe una doble sancidn. El principio non bis
in idem puede evitarse de dos formas. La primera es restringir la responsabilidad de las personas
juridicas a las sociedades que superen un determinado tamafio. La segunda solucién consiste en
la posibilidad de que el juez module las cuantias de las multas cuando impusiere esa pena por
los mismos hechos. Esta es la solucion adoptada por la Ley Organica 5/2010, de reforma del CP
que establece en el articulo 31 bis 2): «Cuando como consecuencia de los mismos hechos se im-
pusiere a ambas la pena de multa, los jueces o tribunales modularan las respectivas cuantias, de
modo que la suma resultante no sea desproporcionada en relacion con la gravedad de aquellosy.

7.2. DOBLE VIA DE IMPUTACION

Para la fijacion de la responsabilidad de las personas juridicas, el legislador opt6 por esta-
blecer una doble via de imputacion: en primer lugar, el delito cometido por el administrador o
representante de la sociedad (delito cometido en su nombre o por su cuenta, y en su provecho,
por las personas que tienen poder de representacion); en segundo lugar, el delito cometido por un
empleado sometido al control del administrador (infracciones por ausencia de control sobre los
empleados de la persona juridica). De esta forma, se hace responsable a las personas juridicas de
hechos realizados por unas personas fisicas (administradores o representantes) en dos situacio-
nes distintas. En el primer supuesto (control primario), recogido en el primer parrafo del articulo
31.1 bis del CP, se ha regulado el control de las personas juridicas a los administradores. En el
segundo supuesto (control secundario), recogido en el segundo parrafo del articulo 31.1 bis del
CP, se ha regulado el control de los administradores sobre los empleados de la sociedad, en el
marco de sus deberes de diligente administracion (arts. 225 y ss. TRLSC); como los administra-
dores no han controlado debidamente a sus subordinados, la sociedad sera penalmente responsa-
ble por no haber designado unos administradores capaces de realizar eficientemente dicho control.
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Pero, ademas, en las sociedades donde est¢ separada la propiedad y la gestion, se realiza una
traslacion de responsabilidad en ambas vias de imputacion. En la imputacion del control prima-
rio se traslada de la sociedad a los propietarios el reproche por no haber elegido (o controlado)
un administrador adecuado. En la imputacion del control secundario se traslada de la sociedad a
los propietarios el reproche por no haber elegido (o controlado) un administrador con suficiente
capacidad de control sobre sus subordinados. De esta forma, los titulares del capital ya no solo
deben controlar a los administradores en sus labores de gestion, sino también asegurarse de que
estos a su vez ejerceran de modo adecuado sus labores de control sobre los empleados.

La responsabilidad penal de las personas juridicas o de las agrupaciones sin personalidad
juridica se puede basar en dos modelos de imputacién (BAciGaLuro, 1985: 379) (GOMEZ-JARA,
2005: 140) (GOMEZ-JARA, 2006b: 21-24) (S1LvAa SANCHEZ, 2010a: 5) (GONZALEZ-CUELLAR; JUA-
NES, 2010: 10) (GOMEZ-JARA, 2010b: 480) (BACIGALUPO, 2011: 3): autorresponsabilidad (tam-
bién denominada modelo de responsabilidad por el hecho propio, responsabilidad directa de la
corporacion, culpabilidad de la empresa o culpabilidad propia) y heterorresponsabilidad (también
denominada modelo de responsabilidad por atribucion, responsabilidad de las personas juridicas
de naturaleza indirecta, subsiguiente, culpabilidad ajena, vicarial o de transferencia de respon-
sabilidad). Es decir, la persona juridica puede resultar responsable bien por la atribucion de res-
ponsabilidad a la persona juridica de forma directa o bien por la imputacion del hecho cometido
por las personas fisicas que lo componen.

En la autorresponsabilidad los conceptos de culpabilidad se centran en la identidad de la em-
presa y sus caracteristicas distintivas para proceder a realizar el juicio de culpabilidad. Este modelo
se encuentra en el CP de Austria y Suiza. En la heterorresponsabilidad penal se hace responder a
la corporacion de los delitos cometidos por las personas fisicas. EI Reino Unido y Francia apli-
can este modelo. Existe un modelo mixto, que auna factores de ambos, la vision mas conocida es
la de Estados Unidos, que parte de la heterorresponsabilidad como criterio de imputacion, para a
continuacion graduar la sancidn en funcién de la culpabilidad de empresa.

El articulo 31 bis del CP espafiol se basa en la heterorresponsabilidad, tanto en el control
primario como en el secundario. Parte de la doctrina no lo considera asi, sino que identifica un
modelo mixto. Segun ellos, nuestro ordenamiento ha instaurado la responsabilidad penal de las
personas juridicas, mediante una regulacion que parece reunir aspectos de los dos modelos tradi-
cionales de atribucion de responsabilidad penal a las mismas: el modelo de responsabilidad por
transferencia del hecho cometido por una persona fisica situada en una posicion jerarquicamen-
te importante de su entramado organizativo (Zurechnungsmodell), y el modelo de responsabi-
lidad por la imputacion de hechos propios (modelo de la origindre Verbandshaftung)» (HEINE,
2002: 121-154) (S1LvA SANCHEZ, 2010a: 1-7) (Diaz LoPEZ, 2011: 30). Incluso algunos identifi-
can un transito de la heterorresponsabilidad a la autorresponsabilidad en la legislacion espafiola;
segun ellos, la 5/2010 ha optado por un sistema mixto de imputacion «que parte de la hetero-
rresponsabilidad penal empresarial (responsabilidad por el hecho ajeno) y se encamina hacia la
autorresponsabilidad penal (responsabilidad por el hecho propio)» (SiLvA SANCHEZ, 2010b: 10)
(MARTINEZ PARDO, 2011: 69-70).
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Aunque la exposicion de motivos de la Ley Organica 5/2010 se refiera a «actos propios»,
lo que parece indicar autorresponsabilidad, termina por reconocer que se le imputan los actos del
representante, lo que supone heterorresponsabilidad. El articulo 31 bis del CP aborda el proble-
ma de la responsabilidad penal de las personas juridicas desde el paradigma del ser humano; pues
«lastrado por las dificultades dogmaticas que ello entrafiaria y por el indudable antropomorfismo
que caracterizan a nuestra teoria general del delito y particularmente a la tipicidad en nuestro CP»
(Fiscalia General del Derecho, 2011: 33) no ha instituido un mecanismo que permita imputar direc-
tamente los hechos delictivos a la persona juridica, sino que partiendo de la conducta delictiva de
las personas fisicas (gestores o personas sometidas a la jerarquia empresarial) establece un vinculo
normativo a resultas del cual las personas juridicas seran penalmente responsables de dichas infrac-
ciones. Ciertamente late en el precepto la concepcion de la responsabilidad de las personas juridicas
«propia del sistema vicarial o de transferencia, segtn la cual algunas personas fisicas, no en todo
caso, pero si en determinadas circunstancias, encarnan o constituyen el alter ego o el cerebro de la
persona juridica, de modo que se entiende que sus comportamientos son los de aquellay, y desde
esa perspectiva, la corporacion debe responder por ellos (Fiscalia General del Derecho, 2011: 34).

Al modelo de responsabilidad vicarial o de transferencia se le objeta que, aun habiendo rea-
lizado la empresa esfuerzos considerables por mantener el control de los riesgos generados por la
actividad, la responsabilidad siempre le es exigible. «Ello en primer lugar no es cierto, dado que
la actividad del agente que comete el delito y puede hacer responder a la corporacion con su con-
ducta, se valora bajo el prisma del contenido real de su mandato en todas sus vertientes —formal,
material y funcional—- teniéndose en consideracion ademas la concurrencia o no de extralimita-
ciones en su ejercicio que pudieran excluir la responsabilidad de la corporacion por su conducta.
Por otra parte, mas alla de la responsabilidad cuasi automatica prevista en los derogados articu-
los 31.2 y 129 del CP, en el modelo vigente del articulo 31 bis del CP, la persona juridica pasa a
ser auténtico sujeto pasivo del proceso, de modo que puede defenderse por si misma y de forma
independiente frente a los intereses de quienes aparezcan acusados de cometer el delito en su pro-
vecho» (Fiscalia General del Estado, 2011: 19).

El articulo 31.1 bis del CP establece la heterorresponsabilidad ajena por medio de dimen-
siones diferentes para cada uno de los dos supuestos: el control primario esta basado en una res-
ponsabilidad por representacion y el control secundario en una imputacion de una culpabilidad
organizativa.

En la imputacion del control primario (primer parrafo art. 31.1 bis CP), el legislador define
una heterorresponsabilidad sobre representantes y administradores: las actuaciones delictivas de
los representantes legales y los administradores de hecho o de derecho de las personas juridicas
pueden generar responsabilidad penal para estas Gltimas siempre que el delito se haya cometi-
do alternativamente en el ambito aparente —en su nombre— y competencial —por su cuenta— de la
corporacion, y acumulativamente, en su beneficio —en su provecho—. Este parrafo es una copia
del articulo 121.1 del CP francés conforme a su redaccion dada en la Ley de 9 de marzo de 2004,
donde también se hace responder a la corporacion por los hechos de sus gestores, en lo que se ha
denominado muy graficamente «responsabilidad del hecho personal por representacion» (Fiscalia
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General del Estado, 2011: 31). En el control secundario (segundo parrafo art. 31.1 bis CP), la re-
gulacion espaiiola establece una culpabilidad de heterorresponsabilidad, centrada en el concepto
de culpabilidad organizativa (organisationsverschulden), procedente del § 31 del Codigo Civil
aleman Biirgergesetzbuch (BGB). El concepto organisationsverschulden, creado por SCHROTH
(1993: 203), pone como punto de referencia, para establecer la culpabilidad empresarial, la orga-
nizacion de la propia empresa; asi, el ntiicleo del concepto de la culpabilidad organizativa empre-
sarial reside en la carencia o deficiencia organizativa de la propia empresa. La empresa tiene una
posicion de garante sobre las acciones y omisiones de sus empleados, «estando obligada por dicha
posicion de garante a una organizacion correcta que, en caso de no producirse, desencadena su
propia responsabilidad penal» (SCHROTH, 1993: 204). El deber de organizarse correctamente «se
dirige no solo a las personas individuales, sino también a la propia empresa» (TIEDEMANN, 1997:
39). Asi, el articulo 31.1 bis del CP establece, en un parrafo separado, el segundo hecho punible
basado en el concepto de culpabilidad organizativa: «En los mismos supuestos, las personas juridi-
cas seran también penalmente responsables de los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades
sociales y por cuenta y en provecho de las mismas, por quienes, estando sometidos a la autoridad
de las personas fisicas mencionadas en el parrafo anterior, han podido realizar los hechos por no
haberse ejercido sobre ellos el debido control atendidas las concretas circunstancias del caso».

Tanto en el control primario como en el secundario, el elemento clave es el control sobre los
administradores. Esta vision es una aplicacion a la responsabilidad penal de un tipo de responsa-
bilidad civil, fundamentalmente la basada en dos criterios culpa in eligendo y culpa in vigilando.
Segun la primera, se hace responsable al sujeto por la incorrecta eleccion de la persona encarga-
da. La segunda se concreta en la exigencia de control, con el objeto de poder mantener un cono-
cimiento continuado de la labor que el 6rgano esta llevando a cabo, relativa a las funciones que
a este le han sido encomendadas. FERNANDEZ TERUELO (2011: 11) sefiala otro adicional, la teoria
civil del riesgo, interés o beneficio, seglin la cual «el provecho que se obtiene de una actividad que
puede generar dafios a terceros obliga a afrontar también las consecuencias de tales perjuicios».

La redaccion del control primario es mejorable, sin embargo es posible aplicar el articulo 31
bis del CP a los supuestos en los que el administrador de derecho de una persona juridica, sea otra
persona juridica. Aunque hay autores (GONZALEZ-CUELLAR y JUANES, 2010: 9-11) que presuponen
de forma erronea que los administradores y representantes legales son siempre una persona fisica.
Sin duda, la redaccion del segundo parrafo del articulo 31.1 bis no es afortunada «estando someti-
dos a la autoridad de las personas fisicas mencionadas en el parrafo anterior», sin embargo esto no
«impide en absoluto que la persona juridica administradora de otra pueda responder también con-
forme al articulo 31 bis» (BAciGaLupo, 2011: 3). El articulo 143 del Real Decreto 1784/1996, de
19 de julio, Reglamento del Registro Mercantil (RRM) establece que, cuando una persona juridica
es administradora no procede la inscripcion de su nombramiento como administradora mientras no
conste la identidad de la persona fisica designada para el ejercicio de los deberes de administra-
cion, es decir, siempre hay una persona fisica designada que ejerce los deberes de administracion.

En el control primario, para exigir responsabilidad penal a la persona juridica, es requisito
que las actuaciones delictivas de los representantes de las personas juridicas sean «por cuenta y

www.ceflegal.com 123



RCyT. CEF, nim. 358 (enero 2013) Ez

en provecho de estasy (art. 31 bis 1.1.° CP). Se exige que quienes dirijan la persona juridica hayan
cometido el delito en el ambito de sus competencias y con la intencion de beneficiarla. En cuanto
al «provechoy» con que debe actuar la persona fisica respecto a la persona juridica, hay que des-
cartar el «provecho propio» que utiliza el empleado desleal para perjudicar a un tercero. Debien-
do exigirse que el provecho para la persona juridica sea actual, es decir, que se haya producido
efectivamente. Una cuestion no establecida por el legislador es en qué debe consistir el provecho.
El legislador no ha precisado la naturaleza de la medida sobre la que calcular el provecho: resul-
tado contable del ejercicio, beneficio evaluable por métodos econdmicos, beneficio estratégico
desde un punto de vista de la posicion mercado que puede proporcionar la conducta, beneficio en
valores intangibles, incremento en el valor afiadido, beneficio por accion, etc.

Para el control secundario, la necesidad de la responsabilidad de las personas juridicas esta ar-
gumentada en la necesaria obediencia y control establecida en el Estatuto de los Trabajadores (ET).
En los articulos 5 y 20 del ET aparece, respectivamente, la obligacion de los trabajadores de seguir
las 6rdenes del empleador, y el deber del empresario en controlar la actuacion de los primeros por
ser un deber esencial de contrato de trabajo correlativo al poder de direccion. En el articulo 5 ¢) del
ET se recoge que uno de los deberes basicos de los trabajadores es «cumplir las érdenes e instruc-
ciones del empresario en el ejercicio regular de sus facultades directivas». En el articulo 20 del ET
aparece que «1. El trabajador estard obligado a realizar el trabajo convenido bajo la direccion del
empresario o persona en quien este delegue. 2. En el cumplimiento de la obligacion de trabajar asu-
mida en el contrato, el trabajador debe al empresario la diligencia y la colaboracion en el trabajo
que marquen las disposiciones legales, los convenios colectivos y las érdenes o instrucciones adop-
tadas por aquel en el ejercicio regular de sus facultades de direccion y, en su defecto, por los usos y
costumbres. 3. El empresario podra adoptar las medidas que estime mas oportunas de vigilancia y
control para verificar el cumplimiento por el trabajador de sus obligaciones y deberes laborales...».

El parrafo segundo del namero 1 del articulo 31 bis incluye algunas exigencias idénticas a las
del parrafo primero (por cuenta y en provecho), a las que se afiade el fallo de supervision (imputa-
ble no se especifica exactamente a quién, al utilizar el precepto una forma impersonal del verbo),
si bien la norma se refiere, también en este caso, a la conducta de las personas fisicas mencionadas
en el parrafo primero (gestores o representantes), sin perjuicio de que puedan existir implicados en
varios escalones de la estructura empresarial. Lo anterior enlaza directamente con la regla peno-
l6gica del articulo 66 bis del CP cuando prevé la posibilidad de agravar la sancion a la entidad en
funcion del puesto que en la estructura de la persona juridica ocupe la persona fisica u 6rgano que
incumpli6 el deber de control, «lo que constituye una apelacion —de redaccion francamente me-
jorable— a aquello que se ha dado en llamar el ntcleo de verdad de la teoria de la identificaciony
(Fiscalia General del Estado, 2011: 45), en virtud del cual, a mayor implicacion del alto directivo
en el hecho criminal, mayor debe ser el reproche en sede de la persona juridica, por cuanto son
los dirigentes de la corporacién quienes, en la practica, disefian y ejecutan la politica empresarial.

Debe interpretarse que en la definicion del control secundario, el legislador se refiere ni-

camente al control sobre los empleados sometidos a la autoridad directa de los administradores,
y no a los restantes empleados no sometidos a esa directa relacion. Asi lo entienden también Do-
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PICO (2010: 19) y FERNANDEZ TERUELO (2011: 33). El precepto se refiere a la omision del «debi-
do control» sobre el colaborador sometido a la jerarquia empresarial, sin que resulte precisa una
vinculacion laboral a tiempo completo o con contrato fijo con la empresa, siendo suficiente con el
mero arrendamiento de servicios. Por ello, en €l se incluyen los contables con contrato de trabajo
a tiempo completo, los contables con contrato de trabajo a tiempo parcial, los contables emplea-
dos a través de una empresa de trabajo temporal y los asesores contables externos con un contrato
de arrendamiento de servicios.

Para responsabilizar a la persona juridica de los delitos cometidos por el subordinado, sera
preciso acreditar que se ha omitido por parte del gestor, bien de forma directa, bien a través de la
cadena de delegaciones que se haya podido prever a tal fin, el control debido respecto de su activi-
dad. Asi pues, en este segundo supuesto, el gestor no resulta penalmente responsable de la infrac-
cion penal —supuesto que se encuadraria en el parrafo primero del apartado 1 del art. 31 bis CP—,
sino que se atribuye la responsabilidad a la persona juridica por los delitos que el subordinado haya
podido cometer siempre que sea atribuible al gestor la omision del control debido sobre la activi-
dad del mismo, es decir, la infraccion de un deber de vigilancia que le viene impuesto por la ley.
Resulta pues indiferente en este caso la naturaleza dolosa o imprudente de la conducta del gestor,
por cuanto no es el resultado tipico lo que se le imputa, sino la infraccion de ese deber de vigilan-
cia que se deriva del articulo 31 bis del CP. El «debido control» constituye un concepto normativo
que habra de dotarse de contenido valorativamente a través de la actividad probatoria y en contac-
to con las circunstancias concurrentes en cada caso. En este sentido, «la politica corporativa o la
llamada organizacién empresarial resultaran ttiles —no como fundamento de la imputacion de la
persona juridica, ni como sustrato sobre el que hacer gravitar la culpabilidad de la empresa como
concepto trabajosamente reenviado desde las personas fisicas hasta las juridicas—, sino como ins-
trumento para evaluar el contenido real del mandato de que es titular el gestor y aquello que, junto
con las normas que regulan la actividad de que se trate, integra esa necesaria supervision de la ac-
tividad empresarial en el caso concreto» (Fiscalia General del Estado, 2011: 48).

73. ANALISIS CRITICO

Aunque el establecimiento de la responsabilidad penal de las personas juridicas es una buena
medida de disuasion, es posible realizar un analisis critico de la materializacion concreta estable-
cida en la legislacion espafiola. La traslacion de la responsabilidad penal de las personas fisicas a
las juridicas formulada en Espafia parte de una premisa al menos parcialmente falsa: los delitos se
cometen por la falta de control de los titulares de la sociedad. Por un lado, es imposible estable-
cer unos controles perfectos que impidan los delitos, por el otro, las motivaciones de los indivi-
duos para delinquir son tan diversas que es imposible que un controlador pueda preverlas todas a
priori. Por ello, con la actual redaccion del CP, la jurisprudencia, previsiblemente, no condenara
la mayoria de las situaciones en la que se ha producido la falta de control.

Lo maés preocupante es que su inclusion en el CP puede tener un efecto perverso. Es posible
que las pocas situaciones en que las sentencias imputen a personas juridicas, sean los casos en los
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que exclusivamente se condenen a las personas juridicas, sin llegar a alcanzar a las personas fisicas.
Aunque las responsabilidades de las personas fisicas y juridicas estan legisladas para ser compatibles
e independientes, en la practica es posible que muchos procesos terminen unicamente con la con-
dena de la propia sociedad, lo cual seria una situacion muy poco deseable porque la persona fisica
delincuente seria la beneficiada de este modelo. El establecimiento de un modelo de responsabili-
dad de los entes sociales puede contribuir a relajar los esfuerzos para localizar a la persona fisica
autora del hecho delictivo, de forma que el asunto quede resuelto con la imputacion de la persona
juridica, sin que se continue persiguiendo a la persona fisica porque habra disminuido la sensa-
cion de intranquilidad de tener un caso sin resolver, aunque esto solo se haya producido a medias.

El delincuente econdmico puede llegar a ser el gran beneficiado de este modelo. El estableci-
miento de un modelo de responsabilidad de los entes sociales puede contribuir a relajar los esfuerzos
por localizar al autor (persona fisica) del hecho delictivo e imputarle el delito. La nueva responsa-
bilidad penal de las personas juridicas «ofrece la posibilidad de resolver el conflicto con un sujeto
(persona juridica) culpable y terminar, aunque sea parcialmente, con la sensacion de frustracion que
produce un caso no resuelto» (FERNANDEZ TERUELO, 2011: 11). En el mundo anglosajon se ha cons-
tatado como, en muchas areas, la responsabilidad individual ha perdido importancia, al ser suplan-
tada por la responsabilidad colectiva; las cifras son significativas: «en la mitad de los procesos del
derecho penal de la empresa, la tinica procesada es la persona juridica» (MARTINEZ PARDO, 2011: 65).

Con la entrada en vigor de esta reforma del CP, apareceran comportamientos de las empre-
sas hasta ahora poco habituales, por ejemplo despidos de trabajadores ante una mera imputacion
de hecho delictivo a uno de ellos (lo cual puede estar conectado con las motivaciones empresa-
riales a disminuir su plantilla en situaciones de crisis econdmica), y «conflictos de intereses para
los abogados que, anteriormente a la reforma, puede que hubiesen ejercido la defensa conjunta
de empresa y trabajador» (RODRIGUEZ Ramos, 2011: 6-7).

Ademas, no parece adecuada la formulacion legislativa en la que la sociedad responde por
hechos ajenos, atribuyendo a la misma algo que hicieron unas personas fisicas. No es objeto de
delito una responsabilidad propia de la persona juridica, sino una responsabilidad penal indirecta.
A la persona juridica se le imputa un comportamiento activo u omisivo de uno, varios o todos sus
administradores. Tanto el posible defecto de organizacion, como las concretas acciones u omi-
siones reprochadas a la persona juridica son, en realidad, realizadas por las personas fisicas que
la dirigen o gestionan, o por aquellos propietarios que tienen la teodrica capacidad de controlar a
los administradores, pero nunca por la persona juridica.

Ademas de las deficiencias aplicables para ambos controles, es posible advertir errores en
la regulacion particular del control primario. La redaccion del control primario debe mejorar de-
finiendo qué sujetos deberian haber realizado el necesario control y cuales son las obligaciones
de control que los socios deben ejercitar.

Para definir adecuadamente la responsabilidad penal de las personas juridicas, es necesario
establecer qué sujetos deberian haber realizado el necesario control primario. La legislacion espa-
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fola no lo ha establecido. De la lectura del articulo 31.1 bis del CP parece desprenderse que son
las personas juridicas las que deben realizar el control primario. No obstante, este argumento no
es satisfactorio desde la vision de heterorresponsabilidad; para ser consecuente, debe plantearse
cuales son los sujetos que deben controlar a los administradores, y solo pueden ser los propieta-
rios. Por tanto, en cualquier sociedad, los propietarios son los que deben realizar el control. En
el caso particular de una sociedad anénima, los obligados en teoria serian los titulares del capital
social, que son los accionistas; en la practica, inicamente deberian ser los accionistas «de con-
trol» que hacen cierto seguimiento de la gestion, y no los accionistas «inversores», que ni quieren
ni pueden establecer ningun tipo de control, y mucho menos los accionistas considerados como
pasivos financieros.

También es necesario identificar cuales son las obligaciones de control que los socios deben
ejercitar. Deberian tratarse de unas obligaciones claras, nitidamente perfiladas y predeterminadas.
Sin embargo, el legislador no ha establecido obligaciones especificas, sino indeterminados y ge-
néricos mandatos. El TRLSC apenas establece obligaciones especificas en este ambito (arts. 160,
168, 169, 172, 204, 223,224 y 225 y ss.). El ejercicio ordinario de control se basa fundamental-
mente en la convocatoria de la junta de accionistas, que es «un procedimiento escasamente agil
y dindmico a efectos de la evitacion de delitos» (FERNANDEZ TERUELO, 2011: 27). Por todo ello,
a los socios se les puede reprochar, para después convertir dicho reproche en responsabilidad de
la sociedad, la ausencia de un control que esta escasamente definido y que, en la practica, no va
a resultar demasiado operativo.

Por si fuera poco, la medida de la responsabilidad penal de las personas juridicas establecida
en la LO 5/2010 previsiblemente no supondra una mejora para combatir la delincuencia econdmi-
ca ejecutada desde ambitos empresariales. La reforma produce deficiencias en los dos extremos
de realidades societarias. Por un lado, no satisface a las empresas pequefias donde el gestor o ad-
ministrador de la sociedad es a la vez propietario de la misma (de todo o gran parte del capital).
Para las empresas pequefias no existird una gran diferencia entre propiedad y gestion, porque los
socios suelen estar muy unidos a la sociedad, ya sea porque tienen responsabilidad ilimitada o
porque tienen un gran porcentaje en el capital. En las pymes, los mismos hechos dan lugar a una
doble responsabilidad: el administrador responde (penalmente) personalmente y responde como
titular de la sociedad penalmente condenada por la misma conducta delictiva. Ademas, en este
caso el fundamento del reproche es la falta de control que ha posibilitado el delito, por lo que se
le reprocha no haberse controlado a si mismo. Por otro lado, tampoco satisface a las grandes em-
presas, en la que determinados sujetos con un porcentaje escaso del capital controlan la sociedad
y su gestion, debido a diversas razones entre la que destaca la dispersion del capital entre multi-
tud de accionistas. Para las empresas grandes (donde la mayoria de los accionistas no tienen in-
terés alguno en invertir tiempo y dinero en controlar a los directivos), el problema se deriva de
que el planteamiento establecido por el legislador desconoce el funcionamiento real de las gran-
des sociedades. El legislador considera que la medida estimula el cuidado de los accionistas de
la sociedad respecto a la designacion de personas con capacidad suficiente para ejecutar de modo
diligente, y sobre todo legal, las funciones de gestion de la sociedad y control del resto del per-
sonal de ¢l dependiente. El legislador interpreta que «los socios o accionistas se implicarian en
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el control de quienes ejercen la gestion de la sociedad, dado que sus excesos repercutirian indi-
rectamente en su inversiony» (FERNANDEZ TERUELO, 2011: 12). Como las sanciones penales pre-
vistas para la empresa son de contenido econémico (directo o indirecto), los accionistas querran
evitarlas porque supondria un empobrecimiento del valor de sus acciones o participaciones en la
sociedad. Dicho planteamiento parte del supuesto de que los propietarios de la sociedad son los
socios y accionistas y por lo tanto tienen que ejercer controles sobre los gestores de la sociedad.
Pero en sociedades de gran tamafio esto no ocurre para todos los socios por igual. Cuando a los
socios o accionistas de inversion no les gusta el modo en que se gestiona la sociedad, normal-
mente no toman ninguna medida, como mucho abandonan la inversion. Por tanto, se sigue una
dindmica inversa a la esperable por el legislador: quienes se van son los duefios y no los gestores
que, en definitiva, son empleados.

8. PENAS Y ATENUANTES DEL DELITO CONTABLE

Para las personas fisicas, la pena aparejada a este delito es de prision de cinco a siete meses.

Adicionalmente, el articulo 310 bis del CP establece que cuando, segun lo establecido en
el articulo 31 bis del CP, una persona juridica sea responsable del delito de incumplimiento de
obligaciones contables con fraude fiscal (o delito contable) se le impondra la pena de multa de
seis meses a un aflo.

En el articulo citado se hace referencia a que si se atienden las reglas establecidas en el ar-
ticulo 66 bis, los jueces y tribunales podran asimismo imponer las penas recogidas en las letras
b) a g) del apartado 7 del articulo 33 (todas menos la multa).

El articulo 33.7 del CP especifica que las penas aplicables a las personas juridicas son las
siguientes [el art. 129 CP establece que tinicamente seran de aplicacion los apartados del ¢) al g)
para las entidades sin personalidad juridical]:

a) Multa por cuotas o proporcional.

b) Disolucion de la persona juridica. La disolucion producira la pérdida definitiva de
su personalidad juridica, asi como la de su capacidad de actuar de cualquier modo
en el trafico juridico, o llevar a cabo cualquier clase de actividad, aunque sea licita.

¢) Suspension de sus actividades por un plazo que no podra exceder de cinco afios.

d) Clausura de sus locales y establecimientos por un plazo que no podra exceder de
cinco aflos.

e) Prohibicion de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio se haya co-
metido, favorecido o encubierto el delito. Esta prohibicion podra ser temporal o
definitiva. Si fuere temporal, el plazo no podra exceder de quince afios.
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f) Inhabilitacion para obtener subvenciones y ayudas publicas, para contratar con el
sector publico y para gozar de beneficios e incentivos fiscales o de la Seguridad
Social, por un plazo que no podra exceder de quince afios.

g) Intervencion judicial para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los
acreedores por el tiempo que se estime necesario, que no podra exceder de cinco
afios. La intervencion podré afectar a la totalidad de la organizacion o limitarse a
alguna de sus instalaciones, secciones o unidades de negocio.

Salvo la multa, todas las penas a imponer a la persona juridica son graves (art. 33.7 CP), y
en consiguiente, parece que el legislador considera como graves todos los delitos cometidos por
la persona juridica (art. 13.1 CP), sin embargo, no todos los delitos cometidos por ellas seran
graves. Otra medida deficiente es que no se haya previsto un sistema de agravantes con el fin de
atender a los casos de reincidencia.

La tnica pena por la que se puede optar en todo caso a la hora de sancionar a la persona
juridica es la de multa, que por ello sera la opcion prioritaria, salvo que razones de prevencion
especial, o la gravedad y las especiales circunstancias de la conducta imputada (multiples per-
judicados, importe de los perjuicios, etc.) aconsejen otra medida. Para calcular el importe de la
sancion pecuniaria debera atenderse a la informacion extraida de los resultados econémicos ob-
tenidos por las sociedades mercantiles en los ejercicios objeto de investigacion conocidos a tra-
vés del depdsito de cuentas anuales en el Registro Mercantil, y de la informacion patrimonial
que pueda recabarse de la Administracion tributaria. La solicitud de la pena de disolucion de la
persona juridica debera reservarse «para casos extremos, como los delitos de especial gravedad
y repercusion social o aquellos que revistan los caracteres del denominado delito en masa (con
gran numero de perjudicados)» (Fiscalia General del Estado, 2011: 111).

Para evaluar la adecuacion de las penas previstas, es necesario plantearse sobre quiénes
recaen realmente los costes de los efectos disuasorios (deterrence) que pretende la sancion
penal econémica impuesta sobre la empresa. Como bien distingue COFreg (1981: 401-402), la
imposicion de una severa multa tiene distintos niveles de repercusion: (1) los accionistas so-
portan el coste de la sancion en el ambito de la garantia de su inversion; (2) los obligacionistas
y otros acreedores de la empresa sufren también una disminucidn del valor de su titulo, como
consecuencia del incremento del nivel de riesgo de la compaiiia; (3) si la multa es suficiente-
mente importante como para amenazar la solvencia de la compaiiia, la respuesta predecible
por parte de la direccion de la empresa sera una reduccion de costes generalizada, incluyendo
recortes en la plantilla mediante el despido de los trabajadores de nivel inferior; (4) finalmen-
te, los consumidores van a verse perjudicados, en tanto que el incremento de costes puede ser
compensado con un aumento del precio de los productos. El reparto de las consecuencias que
trae consigo el delito no presenta una equivalencia entre aquellos que se benefician del deli-
to y aquellos que soportan los costes de la sancion. Si bien se podria atribuir a los accionistas
un cierto grado de participacion en las ganancias del delito que justificaria una compensacion
negativa por el importe de la sancion correlativa, no sucede lo mismo con los trabajadores de
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la empresa o con los consumidores, que no estan vinculados directamente con el provecho del
delito por parte de la empresa.

El articulo 31 bis 4 contiene un catalogo cerrado de circunstancias que atentian la respon-
sabilidad penal de las personas juridicas. En coherencia con el modelo elegido, donde la respon-
sabilidad de la persona juridica no obedece a la culpabilidad de la empresa sino a un mecanismo
normativo de transferencia, todas las conductas que atentian la responsabilidad de las personas ju-
ridicas son posteriores a la comision del delito. Asimismo, no se ha previsto que ninguna de ellas,
ni otras diferentes, sean apreciadas con valor de eximente, ya sea completa o incompleta. En con-
creto, solo podran considerarse circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas haber realizado, con posterioridad a la comision del delito, las siguientes actividades:

a) Haber confesado la infraccion a las autoridades, antes de conocer que el procedi-
miento judicial se dirige contra ella.

b) Haber colaborado en la investigacion del hecho aportando pruebas, en cualquier
momento del proceso, que fueran nuevas y decisivas para esclarecer las responsa-
bilidades penales dimanantes de los hechos.

¢) Haber procedido, en cualquier momento del procedimiento y con anterioridad al
juicio oral, a reparar o disminuir el dafio causado por el delito (asimilable al art. 21
CP, y por tanto aplicables las siguientes Sentencias: STS de 31 de julio de 2006,
STS de 15 de febrero de 2007, STS de 23 de diciembre de 2010, STS de 22 de di-
ciembre de 2010 y STS de 29 de diciembre de 2010).

d) Haber establecido, antes del comienzo del juicio oral, medidas eficaces para pre-
venir y descubrir los delitos que en el futuro pudieran cometerse con los medios o
bajo la cobertura de la persona juridica.

Los cuatro atenuantes responden al fenomeno de la autorregulacion regulada. Segln esto,
el Estado, a la vista de sus propias deficiencias regulativas (por carencias de conocimientos, pero
sobre todo de recursos), permite una autorregulacion de las empresas a cambio de que se hagan
responsables de las consecuencias derivadas de dicha autorregulacion. Si como consecuencia de
la comisiéon de un hecho delictivo, la persona juridica detecta la comision del mismo, lo confie-
sa a las autoridades, lleva a cabo una investigacion interna, repara el daflo causado, entrega a las
autoridades el resultado de su investigacion e institucionaliza (o refuerza) sus medidas eficaces
para la prevencion y deteccion de delitos, la pena a imponer resulta sustancialmente reducida.
«Se entra asi en una nueva era de colaboracion entre las organizaciones empresariales y el Esta-
do a la hora de ejercer el ius puniendi» (S1Lva SANCHEZ 2010b: 11).

La cuarta causa de atenuacion consiste en haber establecido unas «medidas eficaces para pre-
venir y descubrir delitos» [art. 31 bis 4 d)]. Dichas medidas constituyen una manifestacion muy
especifica de la figura «programas de autorregulacion corporativa para prevenir el delito», cuya
existencia resulta sumamente conocida para personas juridicas con una organizaciéon compleja.
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9. PROGRAMAS DEAUTORREGULACION CORPORATIVA PARA
PREVENIR EL DELITO

El Derecho penal espafiol se encuentra en un momento en el que estd surgiendo un nuevo
enfoque de prevencion frente al delito. No pretende desbancar al tradicional enfoque de reaccion
frente al delito, sino que pretende que ambos esfuerzos caminen juntos. Este nuevo enfoque esta
muy relacionado con la nueva realidad social denominada por la doctrina como «cultura de la
prevenciony (AGUSTINA, 2010: 300). La regulacion sobre la responsabilidad penal de la empresa
es coherente con el nuevo enfoque porque esta redactada para fomentar una serie de controles en
la organizacion que permita prevenir que el riesgo se convierta en dafo.

La principal manifestacion de ese nuevo enfoque es la inclusion, en el articulo 31 bis 4 d),
de los «programas de autorregulacion corporativa para prevenir el delito». Con su generalizacion,
«se abre un nuevo escenario legal, en el que la cultura empresarial adquirira una relevancia en la
actividad empresarial que conllevara muy probablemente un efecto preventivo en el ambito del
Derecho penal de los negocios» (BAciGaLupro, 2011: 2).

El concepto «programas de autorregulacion corporativa para prevenir el delito» es deno-
minado de formas diversas: compliance guide (Fiscalia General del Estado, 2011: 39, 48 y 49),
compliance program (Derecho italiano, DL 231/2001) (O’SULLIVAN, 2003: 241) (AGUSTINA,
2010: 324) (SiLva SANCHEZ, 2010b: 10) (BAcIGALUPO, 2011: 2), corporate defense (Fiscalia Ge-
neral del Estado, 2011: 48-49), corporate compliance programs (GOMEZ-JARA, 2006) (ABDALA,
2009: 97) (GOMEZ-JARA, 2010b: 11), programas de cumplimiento (SiLva SANCHEZ, 2010b: 10),
programas de prevencion y control (AGUSTINA, 2010: 324), normas de autorregulacion de las em-
presas (Fiscalia General del Estado, 2011: 39), codigo de autorregulacion (Fiscalia General del
Estado, 2011: 48-49), plan de prevencion del delito (Fiscalia General del Estado, 2011: 48-49).

Por su parte, los sujetos competentes en materia de autorregulacion son denominados «ga-
tekeepers» (COFFEE, 2006: 389-390) o «compliance officer» (RoTsch, 2009: 712-713) (BURKLE,
2010: 128-130). Mientras que a los responsables de los programas de autorregulacion corporati-
va para prevenir el delito son denominados CCO por sus siglas de chief compliance officer (BGH
Urt.v. 17.7. 2009-5. StR 394/08, NJW 2009, pag. 3.173).

El Tribunal Supremo aleman (Sentencia BGH Urt.v. 17.7. 2009-5. StR 394/08, NJW 2009,
pags. 3.173-3.175) condend al responsable del servicio interno de revision (Leiter der Innenre-
vision) por estafa por omision. Aunque esta unidad interna de revision lo es de una entidad pu-
blica, en el propio auto se establece que estas consideraciones serian aplicables a los «programas
de autorregulacion corporativa para prevenir el delito» cuya funcion consiste en evitar infraccio-
nes juridicas especialmente también hechos punibles cometidos a través de la empresa privada.

Los «programas de autorregulacion corporativa para prevenir el delito» estan muy relacionados

con la supervision interna dentro de la propia organizacion empresarial: auditoria interna y codigo
de buen gobierno corporativo (BGH Urt.v. 17.7. 2009-5. StR 394/08, NJW 2009, pags. 3.173 y ss.).

www.ceflegal.com 131



RCyT. CEF, nim. 358 (enero 2013) Ez

Especialmente en el ambito anglosajon, reciben tal denominacion aquellos «programas en-
caminados a prevenir y descubrir conductas desviadas, asegurando que la actividad empresarial
se lleva a cabo de acuerdo con todas las leyes civiles y penales aplicables, asi como otras regu-
laciones y reglas» (O’SULLIVAN, 2003: 241).

Su objetivo es «ratificar el deber para los administradores de cumplir con todas sus obliga-
ciones cualquiera que fuera la fuente de las mismas» (ABDALA, 2009: 97). El legislador ha con-
vertido el deber de las personas juridicas, consistente en establecer las debidas medidas de control,
en «una de las piezas fundamentales del nuevo sistemay» (Dopico, 2010: 325).

La correcta observancia de estos programas implicaria que la persona juridica ha sido un
«buen ciudadano corporativo» (GOMEZ-JARA, 2005: 249) (GOMEZ-JARA, 2011: 90-92).

Los directivos y socios no quieren que se cometan delitos, no por la cuantia de la multa,
sino por el desprestigio que conlleva y por la disminucion de valor de la empresa. Los programas
de cumplimiento no tienen como Unica funcion ser un atenuante de la responsabilidad penal de
las personas juridicas, sino que deberian ser entendidos como un cauce para potenciar el negocio
en si mismo, proporcionando a la empresa mayores ventajas competitivas o mejorando el servi-
cio al cliente. Para analizar los business benefits de los programas de cumplimiento, vid. MAGRO
SERVET (2011: 7). El programa se ha convertido practicamente en una obligacion para la empre-
sa, «es una necesidad, no en sentido juridico, pero si desde un punto de vista preventivoy, lo que
aporta un valor afadido a la empresa (Gabinete juridico CEF, 2011: 175).

El establecimiento o no de estos programas de cumplimiento puede igualmente incidir en la
hipotética exigencia de responsabilidad penal a las personas fisicas que en el seno de la empresa
detentan competencias en materia de autorregulacion (FEoo, 2008: 198-252), cuestion relacio-
nada con el deber de garantizar la observancia del cuidado necesario para evitar en la medida de
lo posible y exigible que del circulo de la organizacion de la empresa se deriven dafios para ter-
ceros (PENARANDA, 2006: 411-430) y, en definitiva, con la idea de que el titular de la empresa no
solo debe observar personalmente la ley penal, sino también impedir que se conculque por los
sujetos que cooperan con él (GALLEGO SOLER, 2004: 129).

Por supuesto, no es posible estar de acuerdo con la opinion doctrinal, cada vez mas gene-
ralizada, de que la mera formalizacion de unos estandares de actuacion es un eximente, y por
supuesto, mas en contra aun de que su establecimiento es suficiente per se para eludir la respon-
sabilidad penal de las corporaciones. Al drgano gestor de las empresas le corresponde una obli-
gacion de control y vigilancia sobre sus subordinados y, en este sentido, lo importante no es la
adquisicion de un codigo de autorregulacion, sino la acreditacion de que los gestores o los or-
ganos de gobierno de la persona juridica han ejercido por si o por delegacion en otras personas
todas las medidas exigibles para la prevencion, deteccion y reaccion ante posibles delitos. Asi
las cosas, se hace necesario que las personas juridicas implementen programas de autorregula-
cion corporativa para prevenir el delito que consigan prevenir, detener y reaccionar frente a los
posibles delitos de forma efectiva, en cuyo caso tendran un atenuante en caso de imputacion de
un delito, pero nunca un eximente.
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La elaboracion y el cumplimiento de los programas de autorregulacion corporativa para
prevenir el delito solo son relevantes en la medida en que traduzcan una conducta. «Su forma-
lizacidon no aporta, ni su inexistencia resta la capacidad potencial de incurrir en responsabilidad
penal, porque lo determinante no es si se actu6 de acuerdo con la guia o si esta era hipotética u
objetivamente apta para evitar el delito, sino si con guia o sin ella, procede atribuir a la persona
juridica la responsabilidad penal derivada de los delitos cometidos por sus gestores, por haber
tenido lugar dichas conductas ilicitas cuando los mismos actuaban en nombre, por cuenta y en
provecho de la corporacion, o como consecuencia de haber omitido aquellos el debido control
sobre sus subordinados jerarquicos en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en pro-
vecho de la entidad» (Fiscalia General del Estado, 2011: 39).

La regulacion de los programas de autorregulacion corporativa para prevenir el delito re-
quiere la explicitacion de su dimension (supone una medida atenuante o excluyente) y alcance
(si se debe aplicar sobre el control primario, secundario o ambos).

El legislador espaiiol solo ha previsto el establecimiento de los «programas de autorregula-
cion corporativa para prevenir el delito» como atenuante cuando estos se establezcan en la orga-
nizacion empresarial con posterioridad al descubrimiento del hecho delictivo, estos deberan ser
tenidos especialmente en cuenta cuando fueran establecidos con anterioridad a la comision del
hecho para determinar la culpabilidad de las personas juridicas. Ello no significa que pueda ser
considerado atenuante de la responsabilidad penal de la persona la mera existencia de cualquier
tipo de «programas de autorregulacion corporativa para prevenir el delito», sino que este debera
ser elaborado atendiendo a las distintas y concretas formas de organizacion dentro de la empre-
sa, de su objeto de negocio, de sus riesgos especificos.

Aunque, parte del Derecho comparado, por ejemplo «el sistema estadounidense o italiano»
(MORON, 2002: 365), establece que la existencia ex ante de una estructura organizativa adecuada
orientada a la prevencion de riesgos en materias de delitos permite excluir la responsabilidad de
la empresa, lo cierto es que el legislador unicamente lo ha establecido como atenuante. A pesar de
que el legislador espafiol no lo ha establecido como eximente, gran parte de la doctrina considera
que en ciertas circunstancias, podria no ser oportuno imputar responsabilidad a una empresa que
esté desarrollando un programa de prevencion y control (AGUSTINA, 2010: 324) (GOMEZ-JARA,
2010a: 11) (StLva SANCHEZ 2010b: 11) (MORALES, 2011a: 58) (Gabinete juridico del CEF, 2011:
175) (CARBONELL y MORALES, 2011: 65-67) (BAciGaLuPO, 2011: 4 y 5) (Diaz LOPEZ, 2011: 38)
(MARTINEZ PARDO, 2011: 72). Relacionado con lo anterior, SILvA SANCHEZ (2010b: 11) consi-
dera que la pena «deberia ser practicamente anulada en caso de concurrir las cuatro atenuantesy,
aspecto que tampoco esta recogido en nuestra legislacion.

Aunque existan autores que defienden la exclusion de delito en el supuesto de que existan
estos programas, la literalidad de la norma establece que solamente es una medida atenuante, no
excluyente. También existen argumentos favorables a la literalidad de las normas, por ejemplo,
NieTo (2008): «la adopcion de medidas de organizacion, que el Proyecto concreta en los denomi-
nados Codigos de prevencion, solo atentian, pero no sirven para excluir la responsabilidad». Los
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programas de autorregulacion corporativa para prevenir el delito podran servir de instrumento
para evaluar el contenido real del mandato de que es titular el gestor o representante, y aquello
que, junto con las normas que regulan la actividad de que se trate, integra el control debido de la
actividad empresarial en el caso concreto, pero no constituyen el fundamento de la imputacion
de la persona juridica. Por tanto, el legislador espafiol ha considerado la inclusion de los progra-
mas de autorregulacion corporativa para prevenir el delito como atenuante, no como excluyente,
y asi estd bien, no parece adecuada la modificacion de su dimension.

Segtin la Fiscalia General del Estado (2011: 41) se debe evitar que la compaiiia «se desen-
tienda de la responsabilidad derivada de los delitos cometidos o no evitados por su gestor», cuando
es este Ultimo quien, en condiciones normales, disefia y, sobre todo, lleva a la practica la propia
politica empresarial, de modo que cualquier formulacion corporativa contra el delito por medio
de los programas de autorregulacion corporativa para prevenir el delito sirvan, por si solos, de
recurso para eludir la responsabilidad penal.

«Existe el peligro de considerar que la mera formalizacion de uno de esos estanda-
res constituye un salvoconducto para eludir la responsabilidad penal de la corporacion.
Sin embargo, lo importante en la responsabilidad penal de la persona juridica no es la
adquisicion de un codigo de autorregulacion (...), sino la forma en que han actuado o
dejado de actuar los miembros de la corporacion a que se refiere el articulo 31 bis en
la situacion especifica, y particularmente en este segundo parrafo del apartado 1.°, sus
gestores o representantes en relacion con la obligacion que la Ley penal les impone de
ejercer el control debido sobre los subordinados; en este contexto, resulta indiferente
que la conducta de los individuos responda a una guia de cumplimiento propia que,
en el mejor de los casos, constituye un ideal regulativo de emanacion estrictamente
privada. Imaginemos que las pautas de comportamiento de la guia omitieran o fueran
particularmente laxas a la hora de establecer controles sobre determinada actividad
peligrosa de la compaifia para ahorrar costes... ;de verdad el hecho de que el indivi-
duo hubiera actuado conforme a ese estandar debe exonerar a la persona juridica de
su responsabilidad? La respuesta resulta obvia; por consiguiente, lo importante sera
acreditar, y esta es sin duda una cuestion de prueba, que las personas fisicas a las que
se refiere la norma cometieron el delito en las circunstancias a las que la misma se re-
fiere. En coherencia con lo expuesto, el precepto exige expresamente que sean atendi-
das las concretas circunstancias del caso» (Fiscalia General del Estado, 2011: 48-49).

«En consecuencia, no debe olvidarse que el objeto del proceso penal no lo cons-
tituye el juicio sobre la existencia o idoneidad de un cddigo de autorregulacion de la
persona juridica, sino la adecuacion o inadecuacion a la Ley penal de la conducta de
las personas fisicas a las que el precepto hace alusion. Si bien es cierto que las com-
pliance guide pueden orientar su forma de actuar en el seno de la corporacion, tal ex-
tremo resulta circunstancial, por cuanto en el proceso penal se tratard, como siempre,
de efectuar un juicio sobre la conducta de los individuos a partir de parametros de im-
putacion penal referidos a conductas humanas, con independencia de que las mismas
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obedezcan a un eventual sistema de autorregulacion o a la personal forma de hacer
del individuo. La conducta de las personas fisicas se examina asi a la luz de la norma
penal, qué han hecho los gestores o sus subordinados, y si lo efectivamente realizado
tuvo lugar en las circunstancias previstas en el articulo 31 bis, en cuyo caso, debe res-
ponder la persona juridica» (Fiscalia General del Estado, 2011: 49-50).

Por otro lado, para BAcigaLupo (2011: 5), estos programas pueden constituir una causa de
exclusion de la culpabilidad exclusivamente «por defecto de organizaciony, si bien el resto de
doctrina que lo considera medida de exclusion lo ha interpretado como causa de exclusion del
control primario y secundario. Siguiendo la literalidad de la norma, el establecimiento de los pro-
gramas debe considerarse como una medida atenuante del delito tanto para el control primario
como para el secundario. Esta opinion es compartida por la Fiscalia General del Estado (2011: 39).

La regulacion del CP prevé un sistema de imputacion de responsabilidad penal a las perso-
nas juridicas tomando como hecho de conexidén la conducta llevada a cabo por los representantes
legales, asi como por otros empleados sometidos al control de aquellos. Es evidente que ello re-
querira una importante labor de delimitacién de competencias dentro de las diversas esferas de ac-
tuacion dentro de la organizacion empresarial. Por ello, «resulta conveniente reflexionar sobre las
caracteristicas que deberan tener los llamados programas de compliance» (BACIGALUPO, 2011: 2).

Los programas de autorregulacion corporativa para prevenir el delito son codigos de conducta
para prevencion de riesgos penales, en una nueva exigencia de gobernanza habitual en otras ramas
del ordenamiento juridico. El objeto del establecimiento de los programas es la prevencion y detec-
cién de delitos penales y, por tanto, resulta imprescindible que tengan por objeto el analisis de una
materia juridica muy concreta: la penal. Asi, como existen programas de cumplimiento en materia
de RSC, riesgos laborales, auditoria interna, calidad, etc., ahora se deben implementar programas
en el ambito penal.

Por supuesto, son insuficientes las operaciones de simple mejora de la imagen empresarial,
requiriéndose que dicho sistema sea apto para prevenir y/o detectar la comision de delitos en el
seno de la persona juridica.

El programa debe ser especifico para cada empresa, estableciéndose en funcidn de su acti-
vidad y organizacidn concreta.

Es necesario que la estructura organizativa de las empresas, sus 6rganos de gestion y super-
vision interna, estén configurados teniendo especialmente en cuenta los riesgos de cada actividad
empresarial concreta, la dimension de la empresa y sus sucursales o filiales, etc. En funcién de
tales caracteristicas de la empresa se podra configurar y delimitar la posicion de garante, los de-
beres de supervision y control, asi como los requisitos que ha de cumplir su eventual delegacion.

El contenido de dichos programas de cumplimiento es el siguiente (GOMEZ-JARA, 2010b):
existencia de un codigo de conducta escrito; supervision de los esfuerzos de cumplimiento por
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parte del personal altamente cualificado; no delegacion de poderes discrecionales de las autori-
dades administrativas en personal con posible tendencia delictiva; comunicacion efectiva de los
estandares y procedimientos contenidos en los cddigos de conducta; reforzamiento mediante sis-
temas efectivos de control y auditoria; reforzamiento mediante procedimientos disciplinarios; y
adopcion de medidas adecuadas tras la deteccion de la infraccion.

La culpabilidad de la persona fisica y de la juridica «son dos magnitudes independientes,
pero, a su vez, estrechamente relacionadas» (MARTINEZ PArRDO, 2001: 73). Ello implica que sea
conveniente un unico proceso para dilucidar ambas responsabilidades y por regla general cons-
tatar que la responsabilidad colectiva implica determinar todos los detalles de la responsabilidad
individual. El aspecto mas revelador para observar el grado de culpabilidad de la empresa es el
nivel jerarquico del infractor. La organizacion debe orientar sus esfuerzos en asegurar que los di-
rectivos respetan la ley, en mayor medida que para los empleados. La realizacion del delito por
un alto cargo de la entidad implica que existe una mala cultura corporativa, y que no son creibles
ninguna de las medidas de organizacion que hayan podido ser adoptadas.

10. CONCLUSIONES

SOBRE LA CONFIGURACION DEL DELITO CONTABLE

Con la introduccion de la Ley Organica 5/2010, es posible plantearse la conveniencia, tanto de
la criminalizacion de las infracciones contables, como de que siga manteniéndose el caracter ins-
trumental de los delitos contables frente a los delitos fiscales, pues ambas medidas son discutibles.

La primera alternativa es que el legislador eliminara el delito contable, manteniendo uni-
camente el delito fiscal y las infracciones contables, de forma que se ahorre los procedimientos
penales de tipo exclusivamente contable, siendo medida disuasoria suficiente los procesos ad-
ministrativos aplicados con todo rigor. En este contexto, la infraccion contable deberia ser uni-
camente sancionada administrativamente, y tipificarse penalmente tan solo cuando el hecho dé
lugar a evasion tributaria, es decir, suponga un perjuicio material para la Hacienda Publica. Si-
guiendo esta propuesta de eliminar el delito contable, solo existiran las infracciones administra-
tivas de naturaleza mercantil y nunca supondra un delito la alteracion de la contabilidad, salvo
que suponga una defraudacion, que entonces seria un delito fiscal.

La segunda alternativa se produciria si existiera una fuerte corriente de opinidén que hiciera
imposible eliminar el delito contable. En este entorno, la legislacion deberia configurar el delito
contable, de forma que permitiera que pudiera ser penado de forma separada del delito de defrauda-
cion tributaria, para que ambas actuaciones pudieran ser consideradas como delito simultdneamente.

En el momento actual, con una crisis econémica prolongada, y con una necesidad imperiosa
de acumulacion de recursos publicos, existen motivaciones de la opinion publica para conceder un
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papel fundamental a la persecucion de hechos que podrian minorar los recursos ptblicos, priorizan-
do el nivel de prevencion que concede el CP. La segunda alternativa parece mas adecuada para el
contexto econdmico y social presente. Asi, es necesario un cambio legislativo para establecer una
separacion radical entre el delito contable y el de defraudacion tributaria, configurando el primero
de forma que sea compatible con el segundo y no quede como en la actualidad, en caso de concu-
rrencia, subsumido por €l. Un cambio legislativo en este sentido es una buena medida para aumen-
tar la disuasion. No obstante, hasta que la legislacion no sea modificada, esto no es posible, y en
caso de existencia de delito de defraudacion tributaria nunca se puede imputar delito contable. La
propuesta de separacion radical entre delito contable y el de defraudacion tributaria es importante
en estos momentos, no tanto para acumular las penas, pero si para asegurarse la posibilidad de que
adicionalmente se pueda imputar delito contable a las personas juridicas. Si con la redaccion actual
una empresa altera la contabilidad para defraudar y esto se produce, se debe aplicar el delito de de-
fraudacion tributaria inicamente, en este escenario las actuales penas establecidas para este delito
son lo suficientemente gravosas como para no ser necesario reclamar una acumulacion de penas
con el otro delito, el contable. Esta no es la finalidad. Realmente se deberia separar porque son dos
hechos diferentes, y porque asi es posible imputar responsabilidad penal a la persona juridica, cosa
que no ocurriria en la actualidad porque unicamente se penaria el delito fiscal. Asi, las personas ju-
ridicas serian condenadas por el delito contable (porque el delito fiscal no esta entre los supuestos
en los que se amplia la responsabilidad a las personas juridicas), y las personas fisicas por el delito
contable y fiscal simultdneamente. La necesidad de imponer penas a las personas juridicas es lo su-
ficientemente importante como para recomendar esa modificacion legislativa. Con esta medida se
estaria luchando con aquellas figuras delictivas, establecidas en el predmbulo de la Ley Orgénica
5/2010, donde la posible intervencion de las personas juridicas se hace mas evidente.

Laredaccion del delito contable debe ser modificada de forma drastica. El delito contable debe
configurarse de forma que sea independiente, autonomo y, sobre todo, compatible con el delito de
defraudacion tributaria. El delito contable debe ser independiente del delito fiscal. Esto supone que
se elimina la actual consideracion del delito contable como instrumento para adelantar la persecucion
penal del delito fiscal. La manifestaciéon mas importante de este nuevo disefio del delito es su con-
ceptualizacion fuera de los conceptos fiscales. El delito no puede depender de que la llevanza de la
contabilidad esté establecida en una legislacion fiscal, al contrario, la obligacion contable debe partir
de una legislacion mercantil (o contable). Todo lo anterior deberia quedar plasmado en la redaccion
de articulo 310 del CP. Esta nueva consideracion del delito tiene repercusiones en todo su desarrollo:

» El bien juridico protegido ya no es el Erario Publico, sino el conjunto de usuarios
de la contabilidad.

» El comportamiento tipico es independiente de la motivacion fiscal para defraudar,
unicamente se requiere que (a) se incumpla de forma absoluta la obligacion de lle-
var las cuentas segun la legislacion contable y mercantil, (b) se lleven contabilida-
des distintas, independientemente de cuales sean las motivaciones que tenga esta
accion, (c) se hayan cometido omisiones y falsedades contables con la intencion
de defraudar o con cualquier otra intencion.
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El concurso queda totalmente modificado. Existira un delito contable cuando se
produzca el hecho injusto. Independientemente, existira un delito fiscal cuando se
produzca un fraude a la hacienda. Por tanto, el delito contable no es instrumental
al delito fiscal, y una persona puede cometer ambos.

Pero incluso sin realizar estas modificaciones tan drasticas, quedandonos en el paradigma

actual, es necesario realizar una serie de modificaciones en el articulo 310 del CP para adaptarlo
al entorno econémico actual.

138

. La redaccion del articulo 310 a) del CP mejoraria si se especificara que este deli-

to se comete con cualquiera de los tres siguientes actos: si no hay ni un asiento en
los libros contables, si el contribuyente no pone los libros a disposicion de la Ad-
ministracion tributaria o si el incumplimiento de los deberes contables fuera de tal
naturaleza que hiciera imposible la funcion que en materia de tributos estan llama-
dos a realizar los libros o registros fiscales.

Con la redaccion actual, del articulo 310 a) del CP, el delito solo es punible para
los supuestos de estimacion directa de la base tributaria. Esta limitacion es un error
porque existe deber de registro en algunos supuestos de estimacion objetiva, en
concreto en los que deduzcan amortizaciones y los que determinen su rendimiento
neto en funcion del volumen de operaciones. El articulo deberia modificarse para
aumentar la punibilidad a los supuestos de estimacion objetiva, explicitando que
debe ser aplicable a los sujetos obligados a tributar, tanto por el método de estima-
cion directa, como por el método de estimacion objetiva.

Respecto al articulo 310 b) del CP, el delito requiere, no solo que existan dos con-
tabilidades, sino que una sea presentada a la Hacienda Publica y la otra a cualquier
otro usuario de la contabilidad financiera. Si no se presenta a otro destinatario de
la informacion financiera, nada mas que a la Hacienda, no existira tal delito. La
obligacion de llevar los libros contables se compone de cuatro obligaciones: obli-
gacion de registrar los hechos econdmicos en los libros contables, obligacion de
firmar los libros contables, obligacion de conservar los libros contables y obliga-
cion de presentar los libros contables. Esto supone que para que exista este delito
es necesario hacer valer frente a terceros una contabilidad registrada, firmada, con-
servada y presentada distinta a la entregada a la Hacienda Publica.

Para que se perfeccione el delito del articulo 310 b) del CP es necesario que la doble
contabilidad persiga fines defraudatorios tributarios. No sera punible una segunda
contabilidad que, aun ocultando o simulando la verdadera situacion de la empresa,
no persiga una finalidad defraudatoria, sino que persiga cualquier otra finalidad de
modificacion de la imagen econémico-financiera de la entidad. De la misma forma,
la conducta deberia ser impune si la doble contabilidad, aun siendo creada para
satisfacer los fines fraudulentos, no llega a utilizarse para ello, sino que se utiliza
para otras finalidades como para realizar la liquidacion o para solicitar recursos del
mercado de capitales.
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5. Elarticulo 310 b) del CP intenta evitar que una de las contabilidades sea utilizada
por el obligado tributario para pagar menos impuestos, sin embargo, el legislador
y la jurisprudencia se limitan a afirmar que «oculten o simulen la verdadera situa-
cion de la empresax. La redaccion deberia ser mejorada incidiendo en la finalidad
del contribuyente para ahorrarse el pago de impuestos, mas que incidir en el reflejo
de una «verdadera» situacion que ninguna normativa contable puede garantizar.

6. Ellegislador deberia concretar cual es el sujeto pasivo del delito porque no especi-
fica si se refiere exclusivamente la hacienda estatal, o también la autondémica o, in-
cluso, la de otros sujetos. El legislador deberia especificar que no es exclusivamente
el patrimonio estatal, afectado indirectamente, sino la perturbacion ocasionada a la
actividad recaudatoria del mismo, como presupuesto basico para cubrir patrimo-
nialmente las necesidades publicas, por lo que el sujeto pasivo es la Hacienda del
Estado, la Hacienda foral, la Hacienda autondmica, la Hacienda local y la Hacien-
da de los entes institucionales, entre ellos la Seguridad Social, siempre que se vean
afectadas negativamente por el incumplimiento de las obligaciones contables.

SOBRE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LA EMPRESA EN EL DELITO CONTABLE

No se entiende la exclusion de partidos politicos y sindicatos del apartado 5 del articulo 31
bis. La exclusion de los primeros pudiera estar basada en la existente Ley de Partidos en la que
se regulan pormenorizadamente estas cuestiones. Pero, por supuesto, no tiene ninguna justifica-
cion la exclusion de sindicatos, lo cual es una medida que beneficia a los administradores, socios
y trabajadores de los sindicatos pero potencialmente perjudica al conjunto de la sociedad. Los
sindicatos estan en el punto de mira de la sociedad; ofreceria un panorama mas tranquilizador
saber que al igual que el resto de empresas tienen una responsabilidad penal.

Es posible inferir que en el futuro no existiran muchas sentencias que condenen a las per-
sonas juridicas penalmente, porque la legislacion no ha definido correctamente los sujetos que
deben realizar el control primario y cuales son las obligaciones de control primario que deben
ser realizadas. Ademas, la regulacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas en
Espafia tiene deficiencias: la filosofia de la legislacion no tiene sentido porque se imputa a las
personas juridicas hechos realizados u omitidos por unas personas fisicas, ademads, la materia-
lizacion de la legislacion no ha tenido en cuenta el funcionamiento real de pequefias y gran-
des empresas.

No parece adecuada la formulacién legislativa en la que la sociedad responde por hechos
ajenos, atribuyendo a la misma algo que hicieron unas personas fisicas. No es objeto de delito
una responsabilidad propia de la persona juridica, sino una responsabilidad penal indirecta. A la
persona juridica se le imputa una accion de su administrador y se le reprocha un comportamiento
activo u omisivo de uno, varios o todos sus administradores. Tanto el posible defecto de organi-
zacion, como las concretas acciones u omisiones de la persona juridica son, en realidad, reali-
zados por las personas fisicas que la dirigen o gestionan, o por aquellos propietarios que tienen
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la tedrica capacidad de controlar a los administradores, pero nunca por la persona juridica. Esta
situacion no seria negativa si verdaderamente se produjera una acumulacion de la imputacion
del delito a la persona fisica y a la juridica. Sin embargo, existen grandes motivaciones para que
Unicamente se condene a la persona fisica.

Aunque el establecimiento de la responsabilidad penal de las personas juridicas es una buena
medida de disuasion, es posible realizar un analisis critico de la materializacion concreta estable-
cida en la legislacion espafiola. La traslacion de la responsabilidad penal de las personas fisicas a
las juridicas formulada en Espaiia parte de una premisa al menos parcialmente falsa: los delitos se
cometen por la falta de control de los titulares de la sociedad. Por un lado, es imposible estable-
cer unos controles perfectos que impidan los delitos, por el otro, las motivaciones de los indivi-
duos para delinquir son tan diversas que es imposible que un controlador pueda preverlas todas a
priori. Por ello, con la actual redaccion del CP, la jurisprudencia, previsiblemente, no condenara
la mayoria de las situaciones en la que se ha producido la falta de control.

La inclusion de la responsabilidad de las personas juridicas debe tener como finalidad hacer
mas efectiva la responsabilidad individual. No puede ocurrir que sustituya a la responsabilidad
individual, porque esto supondria un error gravisimo al disminuir la eficacia del derecho penal.

El gran beneficiado del modelo de responsabilidad de los entes sociales puede ser la perso-
na fisica que cometa delitos relacionados con la contabilidad. El establecimiento de este modelo
puede contribuir a relajar los esfuerzos por localizar a la persona fisica autora del hecho delictivo
e imputarle el delito. La nueva responsabilidad penal de las personas juridicas ofrece la posibili-
dad de resolver el conflicto con una persona juridica culpable y terminar, aunque sea parcialmen-
te, con la sensacion de frustracion que produce un caso no resuelto, lo que puede ser un aliciente,
incluso, para que se cometan mas delitos relacionados con la contabilidad. Es necesario estar muy
atentos a la actuacion jurisprudencial en los tres delitos relacionados con la contabilidad, porque
nos dara la verdadera dimension de la nueva medida.

La introduccion de la responsabilidad penal de las empresas ha afadido una cierta insegu-
ridad juridica al sistema, ya que las empresas no saben ahora mismo quiénes son los que deben
realizar los controles para que no se produzca el delito relacionado con la contabilidad, qué me-
canismos de control de prevencion del delito tienen que adoptar. Para el supuesto especifico del
delito contable es facil realizar el control sobre el supuesto de incumplimiento absoluto de llevar
los registros contables, pero es mas dificil para la llevanza de dos contabilidades, y mucho mas
dificil para los supuestos de artificios contables.

En este entorno, el establecimiento de programas de autorregulacion corporativa para pre-

venir el delito es una necesidad para la empresa, no por existir una obligacion juridica, sino que
su caracter preventivo para atenuar las responsabilidades penales le aporta un valor afiadido.
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ExTRACTO

En este trabajo se plantean dos objetivos. En primer lugar, discernir si las deudas por efectos
descontados deben aparecer en balance, por su consideracion de pasivo, o bien en la memoria,
con la consideracion de pasivo contingente. El primero de los criterios contables apuntados es
seguido por la normativa contable espafiola desde 1990. El segundo de ellos resulta acorde con
los criterios de reconocimiento y valoracién propuestos por las NIIF, y se sittia en la linea de
buena parte de la doctrina juridico-contable, entre otras, las SFAS 77 y 140 norteamericanas. En
segundo lugar, analizar la repercusion de la eleccion de una u otra alternativa sobre el analisis
de estados financieros en sus tres vertientes principales: financiera, econémica y patrimonial.
En consecuencia, se ilustra como el tratamiento contable del descuento bancario por parte de
los PGC espafioles de 1990 y 2007 provoca efectos distorsionadores en el analisis de balances,
empeorando la percepcion del analista respecto de la situacién econdmico-financiera de la enti-
dad. Este hecho provoca un grave perjuicio a las companias que hacen uso de esta herramienta
de movilizacién financiera de cuentas a cobrar, toda vez que merman su capacidad de acceso a
otras fuentes de financiacion bancaria.
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rentabilidad.
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ABSTRACT

This paper analyzes two objectives. The first one is to ascertain whether the discounting notes
receivable must be considered as a real loan, or they should only be disclosed in the notes accom-
panying the financial statements, deeming them as a contingent liability. The first accounting
procedure is followed by Spanish accounting standards since 1991. The second one is in line
with the recognition and measurement criteria proposed by the IFRS, and stood in line for much
of the legal doctrine and accounting rules, as, i.e., the FAS Statements 77 and 140. The second
aim is to discuss the impact of the choice of either alternative on the analysis of financial state-
ments in three major areas: financial, economic and heritage. Accordingly, it illustrates how the
discounting notes receivable consideration by the Spanish accounting rules results in distorting
effects on the financial statement analysis, exacerbating the perception of the analyst on the
financial position of the entity. This causes serious damage to the companies that make use of
this tool in raising finance for accounts receivable, since that undermine their ability to access
other sources of bank financing.

Keywords: discounting notes receivable, contingent liabilities, financial statement analysis, solvency
and profitability.
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1. INTRODUCCION

Es habitual en la actividad mercantil que las empresas traten de movilizar sus cuentas a cobrar,
al verse condicionadas por un periodo medio de maduracion a menudo muy dilatado. Asi, optan
por hacer uso del descuento bancario, consistente en ceder a una entidad financiera documentos
acreditativos de derechos de cobro, generalmente formalizados mediante pagarés, letras de cam-
bio o certificaciones de obras, para que le anticipe su importe, de forma que al vencimiento de los
mencionados documentos la entidad financiera tenedora recuperaria su importe, que presumible-
mente pagara el deudor de la empresa cedente. Ahora bien, en caso de no ser atendidos por este,
la empresa cedente asumird, como responsable subsidiario de su importe, el pago correspondiente.

No ocultamos que el impago por parte del titular de la deuda es un evento que se presenta
con cierta regularidad, a pesar de que el descuento bancario estd sujeto a una previa seleccion
por la entidad financiera tomadora de los documentos cambiarios, lo que hace menos probable
su devolucion, y de la garantia ofrecida por las compaiiias de caucion, lo que reduce la incerti-
dumbre sobre el impago de la deuda a su vencimiento. Pero rara vez resulta impagada una remesa
de efectos descontados en su totalidad y por todo su importe. En este sentido, ni siquiera en los
meses de mayor azote de la reciente crisis financiera el impago ha llegado a alcanzar el 8% del
importe total descontado, como se muestra en la ilustracién 1.

Tlustracion 1. Evolucion trimestral de los impagos de efectos descontados

LS} B> (392 B> 5] B> (392 B> LS} B> S} B> N B> oS} B>
° ° ° ° ° ° ° ° ° ° ° ° ° ° ° °
1883 393 383 393 1883 393 383 393 83 393 1883 393 353 393 1883 393
(=3 (=3 (=3 (=3 (=3 (=3 (=3 (=3 (=3 (=3 (=3 (=3 [=3 (=3 (=3 (=3
S S S [=3 (=) (=] (=3 (=3 (=3 (=3 S (=3 (=3 (=3 (=3 [=3
%) [\S} w w ~ - W w (=2} (=2} ~ ~ e} o O =)

‘ I Porcentaje de la cuantia impagada = Porcentaje de nimero de efectos impagados ‘

Fuente: Instituto Nacional de Estadistica (http://www.ine.es; consultado el 25-02-2011).

148 www.ceflegal.com



E D. Ruizy V. Garcia Deudas por efectos descontados como pasivos reales o contingentes

En consecuencia, opinamos que la pretendida deuda derivada del descuento bancario de
efectos comerciales no se ajusta a la definicion de pasivo, o, al menos, no cumple con los criterios
de reconocimiento de los pasivos de acuerdo con el marco conceptual del Plan General Contable
(PGC) de 2007 y las Normas Internacionales de Informacion Financiera (NIIF), sino que es ex-
presiva, exclusivamente, de un riesgo soportado por la entidad cedente, similar al otorgamiento
de avales a terceros o a la eventual devolucion de un cobro derivado de una venta, toda vez que
esta no tendra que aportar mas que un determinado porcentaje de aquellos.

2. ANALISISJURIDICO-ECONOMICOYCONTABLEDELPROBLEMA

2.1. ANALISIS JURIDICO-ECONOMICO

Desde un punto de vista eminentemente juridico, no existe unanimidad doctrinal en cuan-
to a la naturaleza del contrato de descuento bancario (vid. GARCiA, J., 1995), existiendo teorias
que consideran el descuento bancario una compraventa de derechos de cobro con clausula «salvo
buen finy, otras que lo consideran un préstamo, otras que lo consideran el pago voluntario de
una obligacion ajena, e incluso teorias que GARCIA-PITA (1990, pags. 199-209) denomina «in-
termedias, eclécticas o innovadorasy», que lo consideran, en mayor o menor medida, un contra-
to hibrido entre dos o0 mas de los tipos de contrato especificados. En este sentido, consideramos
que la primera de las teorias permite una justificacion juridica suficiente de las consideraciones
econdmico-financieras que desarrollaremos en este trabajo, si bien esta podria efectuarse desde
cualquiera de los acercamientos posibles.

Asi, para DE CASTRO (1996, pags. 1.573-1.582), el descuento es «un acuerdo dirigido a pro-
ducir la transmision definitiva de un derecho de crédito a cambio de un precio en dinero» que
incluye «un pacto (clausula salvo buen fin), en cuya virtud el adquirente del derecho de crédito
puede exigir, en el caso de falta de pago de su obligacion por el deudor del crédito que se trans-
mite y sin necesidad de proceder judicialmente contra ¢l [...] la inmediata cancelacion de los
efectos del acuerdo». En el trabajo de este autor puede encontrarse una magnifica justificacion
de que, a pesar de su apariencia externa como contrato de financiacion, es, realmente, un contra-
to de cesion de bienes contra dinero, pues la posicion doctrinal contraria se basa, precisamente,
en la denominada clausula salvo buen fin, confiriéndole a esta, segiin DE CASTRO (op. cit.), un
efecto exorbitante: el de constituir la causa concreta del contrato; y, en palabras del propio DE
CASTRO, «el hecho de que normalmente, en la mayoria de los casos, el negocio de descuento se
desenvuelva y genere la plena satisfaccion de los intereses de las partes al margen de la clausula
salvo buen fin, demuestran sin embargo, el caracter erroneo de la apreciacion anterior». A modo
de ejemplo, establece que aquella posicion doctrinal es tan errénea como considerar que en los
contratos de contraventa con pacto de retracto, la causa primaria del contrato es la facultad de
devolucion que se reserva el comprador en caso de no quedar satisfecho con la adquisicion. Por
todo ello, concluye DE CASTRO que «el descuento debe ser caracterizado juridicamente como ne-
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gocio de enajenacion o cesion onerosa de un crédito, con causa de venta, en el que las partes han
previsto, como pacto complementario, el otorgamiento al adquirente de una facultad resolutoria,
cuyo ejercicio asegura el interés contractual positivo, es decir, el logro de los beneficios que ha-
brian resultado de la exacta ejecucion del negocio».

2.2. ANALISIS CRITICO DE SU RECONOCIMIENTO CONTABLE

La forma de registro de esta problematica resulta coincidente en el actual PGC de 2007
y en el ya extinto PGC de 1990: de un lado, se reconocen un incremento de tesoreria (57) y
unos intereses por descuento de efectos (665), contra un incremento de la deuda con entida-
des de crédito, por el importe nominal de los efectos descontados (5208); de otro, se refleja un
cambio en la naturaleza de los efectos comerciales a cobrar, pasando de ser «efectos en carte-
ra» (4310) a «efectos descontados» (4311). No obstante, interpretamos que la cuenta (4310)
debe ser la contrapartida de las (57) y (665), informéndose en las notas de la memoria acer-
ca del importe total descontado a fecha de balance, y reconociéndose, a modo de provision
o deterioro de valor, exclusivamente el importe correspondiente a las deudas que se espera
resulten impagadas'. En la ilustracién 2 se muestra la comparacion entre ambas alternativas
de reconocimiento.

Ilustracién 2. Comparacion de propuestas de reconocimiento contable

Propuesta PGC 2007
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
57 TESOTETIA .ttt 98
665 Intereses por descuento de efectos ............cccoeeuriiiieiiicnnnns 2
5208 Deudas por efectos descontados ..........c.ccoveeeuevnicecieiiicnnns 100
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
4311 Efectos comerciales descontados ..........cccoceveereiccciececnes 100
4310 Efectos comerciales en cartera .........occeceeveenenicceicecnes 100
.

! Una solucién alternativa a la anterior podria ser reconocer en el pasivo del balance la ribrica «deudas por efectos
descontados» pero, como menor importe de estas y con signo negativo, la rubrica «efectos comerciales descontados».
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el
Propuesta de los autores (junto a informacién en memoria)
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
57 TESOTETIA weuvevveuirreereirieici ettt 98
665 Intereses por descuento de efectos ............ccccoeveirieiiinnnes 2
4310 Efectos comerciales €n cartera ...........ooceeeevereeeeerereeenenenennns 100

Fuente: RD 1514/2007 y elaboracion propia.

Varias son las razones que nos impulsan a ello: el caracter no patrimonial de las cuentas
(5208) y (4311), la analogia con otras normativas contables, tanto nacionales como internacio-
nales, el incumplimiento de los criterios de reconocimiento de activos y pasivos por parte de las
citadas cuentas y la consideracion de las deudas por efectos descontados como pasivo contingente.

En primer lugar, conforme a la actual planificacién contable espaiiola, se mantienen en el ba-
lance tanto un activo (4311) como un pasivo (5208) hasta el vencimiento del riesgo en curso por
descuento. Sin embargo, los asientos correspondientes a la eliminacion simultanea de estas cuentas
no se efectian a instancias de un soporte documental, como ocurre en el resto de operaciones patri-
moniales, sino que se plasman una vez pasado un tiempo prudencial del vencimiento del documento
cambiario, de modo que se asegure su no impago. De producirse impago, aparece un soporte bancario
que justifica un abono en la cuenta bancaria (572), mientras que la devolucion del efecto por parte de
la entidad financiera justificara un cargo en la cuenta (4315) «efectos comerciales impagados», en la
medida en que pueda recuperarse su importe. Pero, nuevamente, las dos cuentas previamente reco-
nocidas, (4311) «efectos comerciales descontados» y (5208) «deudas por efectos descontados», no
son eliminadas a tenor de justificacion documental. Esta ausencia de soporte documental para nin-
guna de las anotaciones contables que le resultan propias podria sugerir, a nuestro juicio, que la na-
turaleza de estas dos cuentas no es patrimonial, sino «de orden», «suplementariay, o «contingente.

Desde nuestro punto de vista, dichas cuentas parecen reflejar riesgos, no realizaciones. Los
efectos comerciales descontados, como cuenta que se hace aparecer en el activo, no poseen las
caracteristicas de ser un bien o un derecho del que esperan obtenerse beneficios en el futuro y que
se mantiene bajo el control de la empresa; la deuda por efectos descontados no implica, salvo ex-
cepciones, una obligacion de pago cuya liquidacion supondra una futura salida de recursos, sino
un riesgo que mantiene la empresa de que esto ocurra. En consecuencia, estas ribricas vendrian a
tener igual funcion que, por ejemplo, los avales prestados por la empresa a terceros. Estos no apa-
recen en balance, pero si en la memoria. Nuevamente, se deduce que este tipo de cuentas no son
de naturaleza patrimonial en la medida que no implican ni derechos ni obligaciones: los efectos
comerciales descontados no son derechos de cobro; lo fueron los efectos comerciales en cartera,
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que mediante el descuento bancario fueron cedidos. La deuda por efectos descontados no es una
obligacion de pago. Tal obligacion, de caracter subsidiario, surgira, en su caso, en el momento
en que se produzca un impago por parte del verdadero deudor del efecto comercial. Retomando
el simil que efectia DE CASTRO (1996, pags. 1.573-1.582), si las ventas con capacidad de devolu-
cion se contabilizaran siguiendo los mismos criterios que los mantenidos para el descuento ban-
cario, deberian generar un asiento similar al que, por absurdo, reproducimos en la ilustracién 3.

Tlustracion 3. Tratamiento similar a descuento bancario de ventas con derecho a devolucion

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
57 TESOTETIA .cvveenniiicieieiticieitt ettt 100
40X Deudas por ventas de mercaderias ............cccocoeuvueiucuririnunee 100
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
30X Mercaderias vendidas ..........ccoeoveeiiiciniieniniceiicenes 100
700 Ventas de mercaderias .........coeeeeeveveuenireererieenieneenennerecnnns 100

Fuente: adaptado De Castro (1996).

En segundo lugar, y por analogia, dentro del ordenamiento juridico-contable nacional e in-
ternacional existen varias soluciones similares a la aqui propuesta.

Asi, un primer ejemplo lo encontramos en la normativa contable para las entidades de cré-
dito: la ya derogada Circular 4/1991 del Banco de Espaiia, de 14 de junio, a las entidades de cré-
dito, sobre normas de contabilidad y modelos de estados financieros, establecia en su Capitulo
I, Seccidn 111, Norma decimoquinta, parrafo 3, que «seran baja del activo las letras, pagarés o ti-
tulos transferidos mediante endoso, aun cuando, como consecuencia de la responsabilidad cam-
biaria de tales efectos, haya quedado comprometida la firma de la entidad cedente. El riesgo de
firma contraido en la cesion debera registrarse en cuentas de orden». En este sentido, la actual
circular 4/2004 del Banco de Espaifia, de 22 de diciembre, a las entidades de crédito, sobre Nor-
mas de informacion financiera publica y reservada, y modelos de estados financieros, no hace
mencion expresa al tratamiento de esta problematica en su articulado, si bien parece desprender-
se que mantiene el criterio de contabilizacidon de su predecesora al incorporar en el documento
«informaciones complementarias al balance» la rubrica 23, «Efectos redescontados o endosa-
dos», que se subdivide en: «23.1 En el Banco de Espafia; 23.2 En otras entidades de crédito; 23.3
Otros endososy, y dentro de este, en «23.3.1 De activos interbancarios; 23.3.2 Resto de activos».
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De igual modo, la normativa contable estadounidense, aunque permite su contabilizacion
como un préstamo garantizado, opta con caracter general por contabilizar el descuento de efec-
tos como una venta de activos, siempre que el cedente entregue el control del efecto comercial y
vea limitada su capacidad de recompra, permitiéndose la existencia de obligaciones o garantias,
como, por ejemplo, la clausula «con recurso» (vid., p. e., SFAS 140 parrafo 113, o SFAS 77). En
este sentido, conforme a la teoria juridica que considera el descuento bancario como un contrato
de cesion de derechos contra dinero, la empresa cede sus derechos de cobro a la entidad finan-
ciera, a cambio de un precio, con pacto de la clausula salvo buen fin. Si este no se produce, es
decir, si el efecto resulta impagado, se ejecutara la clausula y la entidad financiera devolvera el
nominal del efecto mas, en su caso, los costes del impago.

Ademas, queremos recordar que en el ya lejano PGC de 1973 se abogaba por considerar
como cuentas de orden a las actuales (4311) y (5208), relegandolas al sistema suplementario y,
consecuentemente, haciéndolas desaparecer del balance de situacion.

En tercer lugar, creemos que ni la partida (4311) «efectos comerciales descontados» cum-
ple la definicion y los criterios de reconocimiento de los activos, ni la partida (5208) «deudas
por efectos descontados» con la definicion y los criterios de reconocimiento de los pasivos, de
acuerdo con las NIIF ni, por ende, los criterios generales recogidos en el actual PGC de 2007.

El marco conceptual de las NIIF, en su parrafo 49, apartados «a)» y «b)», define un activo
como «un recurso controlado por la empresa como resultado de sucesos pasados, del que la empresa
espera obtener, en el futuro, beneficios econdmicosy, y un pasivo como «una obligacion presente
de la empresa, surgida a raiz de sucesos pasados, al vencimiento de la cual, y para cancelarla, la
empresa espera desprenderse de recursos que incorporan beneficios economicos». En este mismo
sentido se expresan los parrafos 62 y 63 del citado marco conceptual, al defender respectivamente
que «usualmente, la cancelacion de una obligacion presente implica que la empresa entrega unos
recursos, que llevan incorporados beneficios econémicos, para dar cumplimiento a la reclamacion
de la otra parte», y que «los pasivos proceden de transacciones u otros sucesos ocurridos en el pa-
sado». No obstante, el parrafo 64 del mismo matiza que «ciertos pasivos pueden evaluarse ini-
camente utilizando un alto grado de estimacion. Algunas empresas describen tales pasivos como
provisiones». Ahora bien, entendemos que los efectos comerciales descontados han dejado de estar
controlados por la entidad cedente una vez son negociados, por lo que no cumplen con la defini-
cién de activo. Simultaneamente, consideramos que la partida «deudas por efectos descontadosy
no conllevara, en si misma y en la totalidad de su importe, una salida de recursos que llevan incor-
porados beneficios econémicos, pues, generalmente, sera el librado quien afronte su pago. En este
sentido, entendemos que solo una pequefia parte de esta ribrica conllevara efectivamente una sa-
lida de recursos, la que resulte impagada, de modo que puede ser reconocida a modo de provision.

En el parrafo 50 del citado marco conceptual, se especifica, a su vez, que la definicion de
pasivo antes descrita identifica sus caracteristicas esenciales, pero no pretende «especificar las
condiciones a cumplir para que tales elementos se reconozcan en balancey, estableciendo, asi-
mismo, que para ello se atendera a los parrafos 82 a 98 del referenciado marco conceptual. Asi,
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en el parrafo 83 del mismo se establece que «debe ser objeto de reconocimiento toda partida que
cumpla la definicion de elemento siempre que:

a) Sea probable que cualquier beneficio econémico asociado con la partida llegue a,
o salga de la empresa; y

b) La partida tenga un costo o valor que pueda ser medido con fiabilidad».

En el parrafo 84 del citado marco se exige que, si una partida cumple los requisitos para
ser reconocida en los estados financieros, debe reconocerse automatica y paralelamente otro
elemento relacionado con ella pero antitético. En el parrafo 85 del mismo, se establece que «el
concepto de probabilidad se utiliza, en las condiciones para su reconocimiento, con referencia
al grado de incertidumbre con que los beneficios econdomicos futuros asociados al mismo lle-
garan a, o saldran, de la empresa. El concepto tiene en cuenta la incertidumbre que caracteriza
el entorno en que opera la empresa. La medicion del grado de incertidumbre, correspondiente
al flujo de los beneficios futuros, se hace a partir de la evidencia disponible cuando se prepa-
ran los estados financierosy.

Respecto a la fiabilidad de la medicion del costo o valor del elemento a reconocer, nos ex-
presa el parrafo 86 del referenciado marco conceptual que «cuando el costo o valor debe esti-
marse, el uso de estimaciones razonables es una parte esencial de la preparacion de los estados
financieros [...] No obstante, cuando no puede hacerse una estimacion razonable, la partida no se
reconoce en el balance ni en el estado de resultados». Asi, en el parrafo 88 se justifica la revela-
cion a través de notas a los estados financieros de aquellas partidas que, o bien no cumplen con la
definicion de alguno de los elementos de los estados financieros, o bien no han sido reconocidos
en los mismos por no reunir las condiciones para ello, cuando «se considere relevante, de cara a
los usuarios de los estados financieros, para la evaluacion de la situacion financiera, los resulta-
dos y los flujos de fondos de una empresax.

Por ultimo, como no podia ser de otra forma, el parrafo 91 del marco conceptual, destinado
a especificar el reconocimiento de pasivos, resulta coherente con los parrafos citados, destinados
al reconocimiento de los elementos en un sentido genérico. Asi, en el antedicho parrafo 91 se es-
tablece que «se reconoce un pasivo, en el balance, cuando es probable que, del pago de esa obli-
gacion presente, se derive la salida de recursos que lleven incorporados beneficios econémicos,
y ademas la cuantia del desembolso a realizar pueda ser evaluada con fiabilidad».

Por cuanto antecede, y dado que las deudas por efectos descontados no suponen una ex-
pectativa de pago para la entidad que descontd dichos efectos, y de ellos no es probable que se
derive una salida de recursos para el cumplimiento de dicha obligacion, consideramos que no
deben reconocerse en balance, al menos en su cuantia total. En todo caso, deberian reconocerse
en balance exclusivamente las cuantias que se espera resulten impagadas, cuyo importe vendria
determinado mediante la aplicacion de porcentajes historicos, matizados, en su caso, por toda in-
formacion adicional disponible al respecto.
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En cuarto lugar, y derivado de lo anterior, entendemos que, en sentido genérico, las deudas por
efectos descontados resultan ser pasivos contingentes y, aquella parte de las mismas que se espera
sean impagadas pueden tener la consideracion de provisiones. Asi, en la NIC 37, sobre provisio-
nes y activos y pasivos contingentes, se definen las provisiones en su parrafo 2 como «pasivos en
los que existe incertidumbre acerca de su cuantia o vencimientoy. Sigue dicho parrafo explicitando
que «se debe reconocer una provision cuando, y solo cuando, se dan las siguientes circunstancias:

a) Laempresa tiene una obligacion presente [...] como resultado de un suceso pasado;

b) Es probable [...] que la empresa tenga que desprenderse de recursos que comporten
beneficios econdmicos para cancelar la obligacion; y ademas

¢) Puede estimarse de manera fiable el importe de la deuda correspondiente [...]».

Como se establece en el parrafo 4 de la misma, «si hay menos probabilidad de que la obli-
gacion presente exista que de lo contrario, la empresa procedera a revelar la existencia de una
obligacion contingente» (en las notas a los estados financieros). En los parrafos 5y 6 de la cita-
da Norma se establece que el importe reconocido como provision debe ser «la mejor estimacion
del desembolso necesario para cancelar la obligacion presente en la fecha del balancey, teniendo
en cuenta «los riesgos y las incertidumbres correspondientesy, sin que dicha incertidumbre jus-
tifique «la creacidn de provisiones excesivas ni la sobrevaloracion deliberada de los pasivosy.

Respecto a los pasivos contingentes, el parrafo 18 de la referenciada Norma Internacional
de Contabilidad los define como «(a) toda obligacion posible, surgida a raiz de sucesos pasa-
dos, cuya existencia quedara confirmada solo si llegan a ocurrir [...] uno o mas sucesos futuros
inciertos que no estan enteramente bajo el control de la empresa; o (b) toda obligacién presen-
te, surgida a raiz de sucesos pasados, pero no reconocida en los estados financieros, ya que: (i)
no es probable que por la existencia de la misma, y para satisfacerla, se requiera que la empresa
tenga que desprenderse de recursos que incorporen beneficios economicos; o (ii) el importe de la
obligacion no puede ser medido con la suficiente fiabilidad». Claramente, la definicion de pasivo
contingente parece hecha a medida de las deudas por efectos descontados.

Acerca del reconocimiento de pasivos contingentes, el parrafo 19 de la citada Norma esta-
blece que «la empresa no debe proceder a reconocer contablemente una obligacion de caracter
contingente. Por el contrario, deberan informar acerca de la obligacion en cuestion en los estados
financieros». En este sentido, y por todo lo expuesto anteriormente, consideramos que las deudas
por efectos descontados deben tener, al auspicio de las NIIF, la consideracion de pasivo contin-
gente, no debiendo las empresas proceder a su reconocimiento en balance, sino a informar acer-
ca de los mismos en las notas. En todo caso, las empresas procederan a reconocer una provision
por el importe correspondiente al porcentaje de efectos negociados que se estime puedan resultar
impagados; para ello, dicho importe podra estimarse utilizando métodos estadisticos, basandose
en hechos historicos o en expectativas del sector de actividad de la empresa, siempre que no se
disponga de informacion adicional respecto a la solvencia de los clientes.
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3. ESTUDIO DE SUREPERCUSION EN EL ANALISIS DEESTADOS
CONTABLES

3.1. EXAMENDESUIMPACTOENELANALISISDELEQUILIBRIOFINAN-
CIERO

Las reflexiones anteriores sobre la naturaleza econémico-financiera, juridica y contable del
problema que nos ocupa no representarian un serio perjuicio para la empresa si de ello no se deri-
vara una situacion patrimonial susceptible de interpretacion sesgada o erronea. En consecuencia,
procedemos a analizar la repercusion de esta fenomenologia contable sobre la medicion de los
tres equilibrios empresariales susceptibles de observacion a través de la informacion contable: el
financiero, el econéomico y el patrimonial.

Para el analisis de la situacion financiera, se ha seleccionado el método propuesto por GAR-
cia (1990) y Garcia y FERNANDEZ (1992), entre otros. Segun este, se define la solvencia técnica
como la capacidad que tiene una empresa de generar recursos (RG) suficientes para atender, al
menos, la amortizacion o devolucion de su endeudamiento financiero (af) del periodo, las exi-
gencias que se derivan del circulante, concretado en la variacion que experimenta sus necesidades
de fondo de maniobra (VNF), también denominadas necesidades de financiacion, y, en su caso,
el dividendo activo (D) con el que debe retribuirse a los accionistas, lo que resulta observable a
través del denominado coeficiente dindmico de solvencia (CDS), mostrado en la ecuacion 1. En
la ecuacion 2 se expone la definicion de necesidades de financiacion (NF), cuya variacion se in-
cluye en el numerador de la anterior.

RG - VNF
CDS = ———>1
of + D [1]

NF = Aco — Pco (2]

Donde:

» CDS: coeficiente dinamico de solvencia

* RG: recursos generados (destruidos) por las operaciones corrientes

* VNF: variacion de las necesidades de financiacion

» of: amortizacion o devolucion del endeudamiento financiero del ejercicio
* D: dividendo activo del ejercicio

e NF: necesidades de financiacion
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Aco: activo comercial (véase tabla 1)

Pco: pasivo comercial (véase tabla 2)

Ahora bien, esta vision dindmica viene complementada, en el modelo de referencia, mediante
una aproximacion estatica, que parte de la adecuacion de las magnitudes del balance de situacion
en grupos de comportamiento financiero homogéneo, dando lugar a cuatro rubricas de activo y
cuatro de pasivo, cuyas caracteristicas se resumen en las tablas 1y 2 siguientes.

Sobre la base de esta discriminacion y homogeneizacion de activos y pasivos, resultan de
utilidad las siguientes ratios de balance (GARciA y Ruiz, 2006):

CAP

CEA

AL
_ > 1

PFC = [3]
RP — NF ,

——— >1; siendo: NFF = Aco — Pco [4]

ANC

ACL

- > 1

PFC ~ 5]

Donde:

LN: ratio de liquidez neta

AL: activos liquidos (véase tabla 1)

PFC: pasivo financiero a corto plazo (véase tabla 2)

CAP: ratio de cobertura de activos permanentes

RP: recursos propios (véase tabla 2)

NF: necesidades de financiacion (o necesidades de fondo de maniobra)
Aco: activo comercial (véase tabla 1)

Pco: pasivo comercial (véase tabla 2)

ANC: activos no ciclicos (véase tabla 1)

CEA: ratio de correlacion esperada entre amortizacion técnica y financiera
ACL: activos de ciclo largo (véase tabla 1)

PFL: pasivo financiero a largo plazo (véase tabla 2)
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Tabla 1. Criterios de adecuacion de activos

ro (no comer-
ciales) a corto

no derivadas de la
actividad comercial

ajenas al ciclo de explotacion, por lo
que detraeran fondos de este. No son

Activos Identificacion Caracteristicas Comportamiento
. Tesoreria y partidas de . . . .
Activos esoreniay pa . | Origeny destino delainversion; | . .
L facil liquidacion (depo- . Disponible para afrontar los
liquidos . . presentes en todos los ciclos em- .
sitos, valores cotizados . pagos comprometidos
(AL) L. presariales
no estratégicos, etc.)
Espontanea y continua apari-
. . cion en balance. Elevada rota- | Inmovilizacion permanente
. Existencias de factores | ., . . .
Activos . cion. Aunque se convierten en | de fondos debido a su apari-
. fraccionables y cuentas | ., . . - . k
comerciales . liquidos, deben ser inmedia- | cion espontdnea y continua.
a cobrar de la actividad . . . .
(Aco) comercial tamente reinvertidas para no | Suimporte depende de acti-
romper el ciclo corto de explo- | vidad y rotaciones
tacion
. . Liberadores de fondos a tra-
Amortizables. Renovacion ne- | .
. . . . . vés del proceso de amorti-
. Inversiones funcio- | cesaria, pero después de varios . . -
Activos de . . zacion, por incorporacion
. nales en factores no | periodos. Valor funcional decre-
ciclo largo . . (o de su coste al de la produc-
fraccionables sujetos a | ce menos que valor econdmico. | ., . -,
(ACL) . . . cion vendida. Inversion que
amortizacion Pertenecen al ciclo largo o de in- . .
. no inmoviliza fondos perma-
version
nentemente
. Cajon de sastre que incorpora i
. Inversiones extrafun- . . j Inmovilizacién permanente
Activos no . . activos de naturaleza financiera, ..
L. cionales, o funcionales | . . . . de fondos. Solo son liquida-
ciclicos . .| intangible o material que no libe- . .
no amortizables, o sin bles mediante su enajena-
(ANC) . . ran fondos. No presentan com- | ., .
renovacion necesaria ) o cion. Algunos no enajenables
portamiento ciclico
Fuente: Ruiz y Aranpa (2010), y Garcia y Fernandez (1992).
Tabla 2. Criterios de adecuacion de pasivos
Pasivos Identificacion Caracteristicas Comportamiento
Pasivo financie- Deben ser devueltas en plazo y forma; | Demandan fondos en
Deudas a corto plazo

plazo muy breve. Pasivo
que no aporta financia-

plazo (PFC) espontaneas ni sujetas a rotacion cién permanentemente
il
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Pasivos Identificacion Caracteristicas Comportamiento
wd .
Aportacién permanen-
Espontanea y continua aparicion en | te de fondos debido a
Pasivos Proveedores y otras | balance. Elevada rotacion. Financian | su espontanea apari-
comerciales | cuentasapagardela | laadquisicion de activos comerciales, | cion. Importe depende
(Pco) actividad comercial | por lo que utilizan la liquidacién de | de actividad y rotacio-
estos para su devolucion nes. Pasivos no deman-
dantes de fondos
. . S . Demandantes de fon-
Pasivo Financiacion exigi-

Financiacion no espontanea. Su re-
clasificacion y posterior amortizacion
demandara fondos a largo plazo

dos a largo plazo. Fi-
nanciacién que no
aporta fondos de forma

financiero a
largo plazo

ble cuya devolucién
se efectia a largo

(PFL) plazo
permanente
Financiacion no exi-
Recursos . . . . . o
Fopios gible: patrimonio | Al no ser exigibles, no demandan | Financiaciéon perma-
P (R};’) neto e ingresos pe- | fondos para su devolucion nente

riodificados

Fuente: Ruiz y Aranpa (2010), y Garcia y FERNANDEZ (1992).

Estaticamente, la entidad se hallara en situacion de estabilidad financiera (o expectativas
de solvencia) cuando las ratios propuestas, liquidez neta, cobertura de activos permanentes y
correlacion esperada entre amortizaciones, sean iguales o mayores a la unidad. Si contempla-
mos la deuda por efectos descontados con entidades de crédito como una deuda bancaria a corto
plazo, conforme a la propuesta del PGC, el analista lo interpretard como una futura salida de
fondos, incrementandose ficticiamente tanto el pasivo financiero de corto plazo (PFC) como
la cuota de amortizacion financiera prevista (af) para el ejercicio siguiente al de la formula-
cion de las cuentas anuales. De esta forma, las conclusiones que pueden alcanzarse al respecto
quedan distorsionadas.

En cualquier caso, y con independencia del modelo anterior, la pregunta que debe hacerse
cualquier analista es si con los recursos anuales generados por la empresa se podran atender sus
exigencias financieras, entre las que cobra especial relevancia su deuda financiera. En este sentido,
algunos analistas apoyan el grueso de su diagndstico en ratios que relacionan los recursos gene-
rados (RG) o el cash flow (CF) con alguna medida del endeudamiento, ya sea la cuantia total de
recursos ajenos (RA) o para mayor exactitud el pasivo financiero (PF), o bien el pasivo corriente
(Pcp) o el pasivo financiero a corto plazo (PFC), incluyendo en todas ellas el correspondiente al
descuento bancario, debido a que actualmente resulta imposible su discriminacion. Todo ello se
muestra en las ecuaciones 6y 7.
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RG/CF

(6]
RA/PF

RG/CF

— [7]
Pcp/PFC

Donde:

* RG/CF: recursos generados o cash flow generado por actividades ordinarias, segiin
autores

» RA/PF: recursos ajenos totales, o pasivo financiero, segun autores

* Pcp/PFC: pasivo a corto plazo, o pasivo financiero a corto plazo (véase tabla 2),
segun autores

De todo ello es facil deducir que el desafortunado tratamiento contable de la presentacion
en cuentas anuales del descuento comercial puede colaborar sensiblemente en una interpretacion
negativa de la situacion financiera de la empresa, por elevar el nivel de endeudamiento financie-
ro, de donde se deriva un «menor grado» de confianza en la empresa y su entorno.

3.2. EXAMENDESUIMPACTOENELANALISISDELEQUILIBRIOPATRI-
MONIAL

Desde un punto de vista estrictamente patrimonial, la empresa también se vera perjudicada por
la inclusién como endeudamiento financiero del importe de los efectos descontados, toda vez que
disminuira el valor del denominado ratio de garantia y aumentara tanto el de dependencia financie-
ra como el de endeudamiento o leverage, tan usados como medidores de la capacidad de acceso a
la financiacion bancaria. Asi, si, por ejemplo, la politica de créditos de la entidad financiera limita
el riesgo asociado a una entidad a un determinado volumen de recursos propios, de, supongamos,
un 40% de la financiacion total, las ratios de garantia (ecuacion 8), dependencia financiera (ecua-
cion 9) y endeudamiento (ecuacion 10) deben tomar valores acordes con dicha politica. El hecho
de reconocer contablemente las deudas por efectos descontados como ribrica perteneciente a los
recursos ajenos (y, en consecuencia, al valor total del activo), provoca una disminucion en la ratio
de garantia, y un aumento de las ratios de dependencia financiera y endeudamiento, limitandose el
acceso al crédito.

RP
G=—>04
AT [8]
RA
DF = —— <06 9
T [9]
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RA
L =——x15
RP [10]

Siendo los importes de referencia orientativos, y habiéndose utilizado la siguiente notacion:

* G: ratio de garantia o autonomia financiera
» DF: ratio de dependencia financiera

* L: ratio de endeudamiento o leverage

* RP: recursos propios

*  RA: recursos ajenos

e AT: activo total

3.3. EXAMENDESUIMPACTOENELANALISISDELEQUILIBRIOECO-
NOMICO

Asimismo, quisiéramos apuntar como afecta el incorrecto tratamiento del descuento ban-
cario al equilibrio econémico, pues este también se ve perjudicado, toda vez que aumenta ficti-
ciamente el tamaio del activo total de la empresa, por mantener en este el importe de los efectos
descontados, y, por tanto, aumenta el denominador de la rentabilidad econémica, haciendo dis-
minuir esta (ecuacion 11). Esto, de un lado, limita nuevamente la capacidad de financiacion de
las empresas que descuentan papel, por ser este otro ratio comunmente empleado en el analisis
del riesgo de crédito, y, por otro, penaliza desde un punto de vista econdmico a la medida de la
capacidad de generacion de rentas de los activos. Sin embargo, la medicion de la rentabilidad fi-
nanciera, al ser una expresion relativa del beneficio neto que toma como base el valor de los re-
cursos propios, no se ve afectada por el tratamiento contable del descuento bancario (ecuacion
12). Y, simultdneamente, el coste medio del endeudamiento observado (ecuacion 13) se reducira
como consecuencia de la inclusion de dichas deudas en balance.

BAIT

RE = — —>0 [11]
BN

RE = — = >0 [12]
. GF

0= "gg 70 [13]
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Donde:

» RE: rentabilidad economica

» BAIT: beneficios antes de intereses ¢ impuestos
* AT: activo total

» RF: rentabilidad financiera

» BN: beneficio neto

* PN: patrimonio neto

* ig tipo de interés contable medio de la deuda

» GF: gastos financieros

* RA: recursos ajenos

4. CONCLUSIONES

Atendiendo al fondo econdémico de la transaccion, y siguiendo el espiritu de las NIIF, no
deberian reconocerse las rubricas correspondientes al descuento bancario en el activo y el pasivo
del balance, sino unicamente en las notas de la memoria, debido a las siguientes razones:

* No existe soporte documental que justifique el asiento registral correspondiente,
» Las deudas por efectos descontados reflejan riesgos, no realizaciones.

* Los efectos comerciales descontados no cumplen los criterios de reconocimiento
de los activos, por haber dejado de estar bajo el control de la empresa.

» Las deudas por efectos descontados son pasivos contingentes, pues solo supondran
una salida de recursos por el total de su importe en casos extremos de impago del
total de la remesa descontada, y

» La parte de las deudas por efectos descontados que se considere pudieran resultar
impagadas tendran la consideracion de provisiones, reconociéndose en consecuen-
cia un importe mucho menor, determinado al auspicio de determinadas hipotesis de
la manera mas fiable posible, pero que en rarisimos casos podria llegar a suponer el
total de la deuda.

Tales extremos quedan refrendados, por analogia, por diversos pronunciamientos tanto na-
cionales como internacionales, que optan por contabilizar esta operacion como una venta de ac-
tivos a pesar de mantener viva la cldusula denominada «con recurso».
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Si no se realiza la correccion de las rubricas no patrimoniales que hacen referencia al des-
cuento bancario anteriormente apuntadas, el estudio de la solvencia se ve claramente desvirtuado,
de modo que del mismo se deducen unas expectativas de solvencia a corto plazo no significati-
vas ni reales, pudiendo confundir al analista en la determinacion de la situacion financiera de la
empresa analizada, y perjudicando sensiblemente a la empresa emisora de las cuentas anuales.
Asimismo, los estudios de garantia patrimonial y rentabilidad econdmica se ven desvirtuados en
idéntico mismo sentido y forma.

La solucion a este problema pasa, desde nuestro punto de vista, por asumir la contingen-
cia de las deudas por efectos descontados, de modo que se recogeria en la memoria el riesgo por
descuento comercial. De esta forma, el diagnéstico financiero que se efectie estaria ajustado a la
realidad de la empresa, y asi colaborariamos a su transparencia financiera. El riesgo no cambia,
pero si su nivel de endeudamiento, que disminuye, ajustandose a la verdad.

Como defienden Garcia, Rojo y DitGUEz (2007), la conclusion mas relevante que puede
deducirse es la importancia que el registro y la emision de informacion por parte de las empre-
sas tienen sobre el andlisis e interpretacion de la realidad econdomica que de ellas se realiza y,
por tanto, el impacto econdmico de la norma contable, y en especial ahora que los acuerdos de
Basilea I y III exigen a las entidades financieras, y de seguros, analizar el riesgo de crédito.

Consideramos conveniente, en definitiva, cambiar la forma de reconocimiento del descuen-
to de efectos, de manera que no distorsione el analisis de la solvencia, del equilibrio patrimonial,
o de la rentabilidad economica del activo. Asi, se ha perdido una magnifica oportunidad de re-
cuperar el verdadero sentido al tratamiento del descuento bancario, toda vez que, como ya se re-
cogia en el PGC de 1973, las cuentas (4311) y (5208) no deberian dejar de ser meras cuentas de
orden pertenecientes al sistema suplementario, es decir, bastaria con informar en la memoria de
los importes vivos a fecha de cierre de balance.

Esta opcion no solo responde al fondo econdmico (y, seglin algunos tratadistas, juridico) de
la operacion antes que a la forma, sino que, ademas, contribuye a una interpretacion mas realista
de la realidad de la empresa, y favorece a esta a la hora de desarrollar su actividad mediante el
crecimiento de su capacidad de financiacion.

Este trabajo, junto con los de GARCIA-PITA (1990), DE CASTRO (1995), GARCIA, J. (1995)
Garcia, V. (2003), GArcia y Ruiz (2005), y Garcia, Rojo y DiEGUEez (2007), deberia propor-
cionar suficiente base para un debate académico en profundidad, al objeto de revelar el impacto
que presenta el actual tratamiento contable del descuento bancario sobre la capacidad de endeu-
damiento empresarial, que pudiera desembocar en una reforma parcial del actual ordenamiento
contable mediante un pronunciamiento jurisprudencial por parte del Instituto de Contabilidad
y Auditoria de Cuentas.
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APENDICE. APLICACION A TITULO ILUSTRATIVO

Para una mejor comprension de los extremos tratados en este trabajo, procedemos a conti-
nuacion a explicitar con el ejemplo de una empresa real las consecuencias que ocasionan en el
analisis financiero uno u otro tratamiento del descuento bancario. Para ello, hemos selecciona-
do una de las escasas empresas que, de forma voluntaria (dado que el modelo de memoria del
PGC espaiiol no lo prevé), ofrecen informacion en la memoria acerca del importe de sus efectos
descontados, para poder proceder al tratamiento apuntado con anterioridad. Por razones de dis-
crecion, no citaremos su nombre, sino exclusivamente su CIF a efectos de identificacion. No es
casualidad que se trate de una empresa constructora, sector en el que suele ser intensivo el des-
cuento de papel comercial debido a lo prolongado de su periodo medio de maduracién de activo.
La empresa que tomaremos como ejemplo, con CIF A-78369501, presenta un importante nivel de
descuento de papel: 22.309.648 curos en 2003, y 11.660.932,76 euros en 2002. Los datos reco-
gidos son, intencionadamente, referidos a dos de los ejercicios econdmicos de mayor expansion
del sector en el que opera esta empresa en nuestra historia reciente, pues, de esta forma, entende-
mos que puede aprehenderse mejor la importancia cuantitativa de una u otra alternativa para la
medicion de diferentes subrogados econdmico-financieros.

En el cuadro 1 se representa la estructura de balance en 2003, convenientemente adecua-
do para un correcto analisis financiero, y una vez eliminada la partida «deudas por efectos des-
contados» del pasivo y su compensacion en el activo, «efectos comerciales descontadosy». En el
cuadro 2 se recogen los valores obtenidos en el analisis econdmico-financiero y patrimonial de
la empresa convenientemente eliminados del activo y del pasivo los importes del descuento ban-
cario. En los cuadros 3 y 4 se recoge, respectivamente, esta misma informacion sin eliminar los
importes activos y pasivos del descuento. En ella, la amortizacion financiera se corresponde al
pasivo financiero a corto plazo de 2002, y la variacién de necesidades de financiacion al creci-
miento experimentado por la diferencia entre activos y pasivos comerciales entre 2003 y 2002.

Cuadro 1. Balance adecuado de A-78369501 eliminando (5208) y (4311) (miles de €)

Activos 2003 2002 Pasivos 2003 2002
Activo liquido (AL) ............... 2.823 | 5.827 | Pasivo financiero a corto (PFC) 16 784
Activo comercial (Aco) .......... 59.036 | 55.321 | Pasivo comercial (Pco) ............ 56.760 | 49.660
Activo de ciclo largo (ACL) ... 554 494 | Pasivo financiero a largo (PFL) 7.212 | 12.480
Activo no ciclico (ANC) ......... 19.012 | 13.688 | Recursos propios (RP) ............ 17.437 | 12.406
TOTAL ACTIVO (AT) ........... 81.425 | 75330 | TOTAL FINANCIACION (FT) | 81.425 | 75.330
Fuente: elaboracion propia, a partir de las cuentas anuales depositadas en el Registro Mercantil de Madrid.
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Cuadro 2. Ratios financieros de A-78369501, eliminando (5208) y (4311) para 2003

Nombre de la ratio Descripcion de la ratio Datos de origen Rdo.
Liquidez neta LN=AL/PFC>1 2.823/16 176,4
Cobertura de acti- (17.437 - 2.276)/19.012 =
=(RP - >
vos permanentes CAP=(RP -NE)/ANC=1 =15.161/19.012 0797
Coeficiente dindami- | CDS=(RPO - VNF)/(af + D) [5.032 - (-3.385)]/(784 + 0) = 10736
co de solvencia >1 =8.417/784 !
Garantia G=(RP/AT) 17.437/81.425 0,2141
Dependencia
. . DF = (RA/AT) 63.988/81.425 0,7859
financiera
Leverage L=RA/RP 63.988/17.437 3,6697
Rentabilidad RE = BAIT/AT 12.546/81.425 0,1541
economica
Fuente: elaboracion propia, a partir de las cuentas anuales depositadas en el Registro Mercantil de Madrid.

De la informacion que antecede, podemos extraer las siguientes reflexiones:

1.

La empresa presenta una liquidez neta muy positiva, pues dispone de activos liqui-
dos 176 veces superiores a su endeudamiento financiero a corto plazo, por lo que
no se prevé que pueda atravesar por dificultades para su devolucion en el ejercicio
siguiente.

Con respecto a la ratio de cobertura de activos permanentes, se aprecia que los re-
cursos propios no financian completamente la inversion permanente que se deriva
de las necesidades de financiacion y del activo no ciclico; asi, la parte de los re-
cursos propios que no se destinan a financiar las necesidades de financiacion cu-
bren en torno al 80 % de sus activos no ciclicos; quedando un 20 % de los mismos
financiados por pasivo financiero a largo plazo.

El coeficiente dinamico de solvencia (CDS) del cuadro 2, muestra como los re-
cursos generados, junto a la disminucidn de las necesidades de financiacion de
un periodo a otro, atienden con holgura el endeudamiento financiero del periodo
anterior, que vence en este periodo, quedando un excedente de mas de 7,5 mi-
llones de euros. Todo ello denota que la empresa esta en una situacion de sol-
vencia técnica.
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4. Por otra parte, la empresa, desde un punto de vista patrimonial, tiene garantizados
por su cifra de recursos propios el 21,41 % del activo total, presentando un grado
de endeudamiento 3,67 veces superior al importe de estos.

5. Asimismo, los niveles de rentabilidad econémica son, aproximadamente, del
15,41 %.

A continuacion analizaremos estos extremos sin eliminar las ribricas relativas al descuento
bancario. Los valores adoptados por las diferentes ribricas de activo y pasivo se muestran en el
cuadro 3, y los resultados de los indicadores utilizados para el analisis de la informacion finan-
ciera en el cuadro 4.

Cuadro 3. Balance adecuado de A-78369501, sin eliminar (5208) y (4311) (miles de €)

Activos 2003 2002 Pasivos 2003 2002
Activo liquido (AL) ...c.cceevunnee. 2.823 | 5.827 | Pasivo financiero a corto (PFC) | 22.326 | 12.445
Activo comercial (AcO) .......... 81.346 | 66.982 | Pasivo comercial (Pco) .............. 56.760 | 49.660
Activo de ciclo largo (ACL) ... 554 494 | Pasivo financiero a largo (PFL) 7212 | 12.480
Activo no ciclico (ANC) ......... 19.012 | 13.688 | Recursos propios (RP) ............. 17.437 | 12.406
ACTIVO TOTAL (AT) .......... 103.735 | 86.991 | FINANCIACION TOTAL (FT) |103.735 | 86.991
Fuente: elaboracion propia y cuentas anuales depositadas en el Registro Mercantil de Madrid.

Cuadro 4. Ratios financieros de A-78369501, sin eliminar (5208) y (4311) para 2003

Nombre de la ratio Descripcion de la ratio Datos de origen Rdo.
Liquidez neta LN =AL/PFC >1 2.823/22.326 0,134
Cobertura de acti- (17.437 — 24.586)/19.012 =
= — > —
vOs permanentes CAP=(RP-NF)/ANC 21 =-7.149/19.012 0,376
Coeficiente dindmi- _ (5.032 - 7.264)/(12.445 + 0) =
codesolvencia | 00 RG-VNEY(af+D)>1 = 2.232/12.445 017
Garantia G =(RP/AT) 17.437/103.735 0,1687
Dependencia
. . DF = (RA/AT) 85.938/103.375 0,8313
financiera
e
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Nombre de la ratio Descripcion de la ratio Datos de origen Rdo.
wd .
Leverage L=RA/RP 85.938/17.437 4,9285
R:gﬁgiﬁizd RE = BAIT/AT 12.546/103.375 0,1205
Fuente: elaboracion propia y cuentas anuales depositadas en el Registro Mercantil de Madrid.

Nuevamente, se ha considerado que la amortizacion financiera de 2003 se corresponde con
el pasivo financiero a corto de 2002, y se ha determinado la variacion de las necesidades de fi-
nanciacion mediante la variacion experimentada por la diferencia entre los activos y pasivos co-
merciales reconocidos en 2003 y 2002.

A partir de la informacion correspondiente a estos dos ultimos cuadros, podemos argiiir lo

siguiente:

Desde el punto de vista estatico, la liquidez neta es muy negativa, contrariamente
a lo manifestado en el homdlogo anterior, todo ello como consecuencia de incor-
porar como pasivo financiero a corto plazo la rabrica «deudas por efectos descon-
tados». Es decir, si esta empresa tuviera que atender dicha deuda, no dispone de
fondos para ello, pudiendo atender solo el 13,4 % aproximadamente.

Al resultar negativa la ratio de cobertura de activos permanentes, los recursos pro-
pios resultarian insuficientes incluso para atender las necesidades de financiacion,
que se incrementan como consecuencia de incorporar el importe de los efectos co-
merciales descontados.

Desde un punto de vista dindmico, el coeficiente dindmico de solvencia se ve afec-
tado en dos de sus componentes: la variacion de necesidades de financiacion y la
amortizacion financiera, haciendo aumentar ostensiblemente el importe de ambas
la incorporacion de las cuentas que conforman el descuento comercial. La situacion
que cabe inferir es, claramente, de insolvencia técnica, cuando en realidad hemos
visto anteriormente que la empresa es muy solvente. Incluso, los recursos proce-
dentes de las operaciones parecerian insuficientes para atender el crecimiento de
las necesidades de financiacion, cuando, en realidad y como se demostro anterior-
mente, estas han disminuido en el ejercicio.

Desde un punto de vista patrimonial, aparentemente, la empresa solo puede garan-
tizar con sus recursos propios el 16,87 % del activo, y aparenta un endeudamiento
casi 5 veces superior al volumen de recursos propios.

Por tultimo, la rentabilidad econdmica aparenta situarse en el entorno del 12 % del
valor del total activo.
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A efectos de su comparacion, en el cuadro 5 se resumen los resultados obtenidos confor-
me a uno u otro criterio de contabilizacion, exponiéndose claramente el notable perjuicio que su-
pone la forma de contabilizar esta problematica por parte del PGC espaiiol para la capacidad de
endeudamiento de las empresas que hacen uso del descuento bancario.

Cuadro 5. Comparacion de ratios financieros para 2003 conforme a ambos criterios contables

Nombre de la ratio Criterio autores Criterio PGC Diferencia
Liquidez neta ........ccoccvuomnevvrnercvnereienennnns 176,4 0,134 -176,266
Cobertura de activos permanentes ......... 0,797 -0,376 -1,173
Coeficiente dinamico de solvendia ......... 10,736 -0,179 -10,915
Garantia .......oeceeeeeerneeneeineniernenneeenenines 0,2141 0,1687 -0,0454
Dependencia financiera .........c....ccooneuunn. 0,7859 0,8313 +0,0454
Leverage ... 3,6697 4,9285 +1,2588
Rentabilidad econdémica ..........cocevevevenee 0,1541 0,1205 -0,0336

Fuente: elaboracion propia y cuentas anuales depositadas en el Registro Mercantil de Madrid.

Puede comprobarse en el cuadro 5 que se empeora claramente la percepcion obtenida res-
pecto de la solvencia, el endeudamiento y la rentabilidad econémica si se mantiene el criterio
seguido por el PGC espafiol, desvirtuando considerablemente la percepcion respecto de la situa-
cion economico-financiera de la empresa objeto de analisis y, de esta forma, limitando su capa-
cidad de acceso al crédito.
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CONTABILIDAD

CONSULTAS PLANTEADAS AL ICAC

QUESTIONS FORMULATED TO ICAC

Javier Romano Aparicio
Profesor del CEF

BOICAC num. 85, marzo 2011. Consulta 1. «Operaciones entre empresas del
grupo», NRV 21.2 Transmision de instrumentos de patrimonio que no otorguen el
control de la sociedad participada.

SUMARIO:

Sobre si la transmision de un porcentaje de instrumentos de patrimonio que no otorgue
el control de la sociedad participada queda dentro del ambito de aplicacion de las reglas
particulares de la norma de registro y valoracion 21.“ « Operaciones entre empresas del
grupoy del Plan General de Contabilidad, en la redaccion introducida por el Real Decreto
1159/2010, de 17 de septiembre, a pesar de que antes y después de la operacion las empre-
sas del grupo, en su conjunto, si que posean el control del citado negocio.

Respuesta:

En la exposicion de motivos del Real Decreto 1159/2010, de 17 de septiembre, se sefiala
que la reforma del apartado 2 y la incorporacion de un nuevo apartado 3 en la norma de registro
y valoracion (NRV) 21.% tiene el siguiente objetivo:

«(...) sistematizar la doctrina del ICAC sobre el mantenimiento del valor contable pre-
cedente e incorporar, en su caso, la valoracion en términos consolidados en todas aquellas
operaciones en que se produce un desplazamiento de elementos patrimoniales constitutivos de
un negocio entre las sociedades del grupo, tal y como estas se definen en la norma de elabora-

RCyT. CEF, ntim. 358 (enero 2013) — Pags. 171-186 171



RCyT. CEF, nim. 358 (enero 2013) Ez

cion de las cuentas anuales (NECA) 13.%, si como consecuencia de la operacion no se produ-
ce una variacion en los activos controlados o en los pasivos asumidos por las sociedades que
intervienen en la operacion, fuera de la mera aportacion de un negocio recibiendo a cambio
acciones o participaciones de la sociedad cesionaria, o de la adquisicion del mismo entregan-
do como contraprestacion instrumentos de patrimonio propio.»

Es decir, una operacion quedara incluida en el alcance de las reglas particulares de la NRV
21.% cuando cumpla los siguientes requisitos:

a) Las empresas adquirente y adquirida tienen la calificacion de empresas del grupo
en los términos definidos en la NECA 13.% y

b) Los elementos patrimoniales objeto del acuerdo constituyen un negocio.

En el contexto en que se dictan estas normas particulares, esto es, razonando desde la pers-
pectiva de las cuentas consolidadas, la transmision de un porcentaje de instrumentos de patrimo-
nio inferior al que pudiera otorgar el control también debe incluirse en el ambito de aplicacion
de la norma particular, porque lo relevante a los efectos que nos ocupa es que las sociedades del
grupo, antes y después de la operacion, siguen manteniendo el control del negocio, independien-
temente de que dicho control sea directo o indirecto mediante la participacion en el patrimonio
neto de una sociedad.

En este sentido, la NRV 21.% 2 dispone que: «Las normas particulares solo seran de aplica-
cion cuando los elementos objeto de la transaccion deban calificarse como un negocio» y que a
estos efectos «las participaciones en el patrimonio neto que otorguen el control sobre una empre-
sa que constituya un negocio, también tendran esta calificacion.»

Por tanto, si se transmiten participaciones sobre una sociedad controlada por el grupo y se
cumplen las restantes condiciones que delimitan el alcance de las reglas particulares, esta tran-
saccion quedara incluida en el ambito de aplicacion de la NRV 21.% 2 a pesar de que la sociedad
adquirente, individualmente considerada, no adquiera el control del citado negocio.

EJEMPLO 1

La sociedad «A» adquirié hace 5 ejercicios el 80 % de las acciones de la entidad «B» por un
importe de 14.000, siendo el patrimonio neto de la entidad «B» en esa fecha de 15.000. Se
estimé que el valor razonable del terreno en la fecha de la adquisicién de la participacion
era de 7.000, siendo el valor razonable del mismo en este momento de 8.500. La situacion
patrimonial de ambas sociedades en este momento es la siguiente:

il
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Cuentas a 01-01-X13 «A» «B»
Inmovilizado material ........c.coeveevreeninineccnneceeeecne 38.500 20.000
Inversion inmobiliaria .........cccocoeveeeeiereeieeniicceceenes - 5.000
Participaciones a largo plazo en empresas del grupo («B») 14.000 -
Activo COTTIENEE ..o.vveeiiiiiiiicccicccc e 7.500 5.000
TOtal ACHVO weveveveeeeereeiirieeceeeec ettt 60.000 30.000
Capital s0cial ......cccovuiviiiiiiiiiiiiicc 20.000 10.000
RESEIVAS ..ottt 15.000 15.000
DEUAAS .t 25.000 5.000
Total PaSIVO ....cuevvieceeiiccie e 60.000 30.000

En esta fecha se crea la sociedad «C», tenedora de cartera con un capital social de 5.000 y
una prima de emision de 2.500. La entidad «A» suscribe todas las acciones de dicha so-
ciedad, a cambio de una participacion en el capital de la sociedad «B» que representa el
20 % de los derechos de voto, valorandose la misma en 7.500.

Se pide:

Reconocimiento contable de las operaciones, y cuentas consolidadas del grupo, antes y
después de la operacion

Solucion:

Las normas particulares sobre operaciones entre empresas del grupo establecen, cuando
el objeto de la operacion sea un negocio, un régimen particular para las operaciones de
aportacion no dineraria, fusion, escisidn, reduccion de capital, reparto de dividendos y
disolucion de las sociedades. En esos casos las operaciones no deben reconocerse confor-
me a las normas generales, sino que establece el Plan General de Contabilidad (PGC) un
criterio de reconocimiento especifico: los elementos patrimoniales constitutivos del nego-
cio, asi como la inversion recibida a cambio, deben reconocerse por los valores en cuentas
consolidadas que tuvieran dichos elementos patrimoniales.

Las normas particulares también seran de aplicacion cuando, en lugar de un negocio, el obje-
to de la operacion sea una participacion en una sociedad que permita el control de la misma.

.
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v

A juicio del ICAC, la operacion objeto de consulta, a pesar de no suponer la transmision
del control de un negocio, debe asimilarse a la misma. Se debe, por tanto, entender dicha
operacion dentro del alcance de las normas particulares de operaciones entre empresas
del grupo.

«En el contexto en que se dictan estas normas particulares, esto es, razonando desde la
perspectiva de las cuentas consolidadas, la transmision de un porcentaje de instrumentos
de patrimonio inferior al que pudiera otorgar el control también debe incluirse en el am-
bito de aplicacion de la norma particular, porque lo relevante a los efectos que nos ocupa
es que las sociedades del grupo, antes y después de la operacion, siguen manteniendo el
control del negocio, independientemente de que dicho control sea directo o indirecto me-
diante la participacién en el patrimonio neto de una sociedad.»

Considera la consulta que, en caso de que se cumplan las restantes condiciones que reco-
ge la norma de operaciones particulares (se trata de una aportacion no dineraria, fusion,
escision...), la operacion debe entenderse recogida dentro del alcance de las normas par-
ticulares sobre operaciones entre empresas del grupo.

«Por tanto, si se transmiten participaciones sobre una sociedad controlada por el grupo y
se cumplen las restantes condiciones que delimitan el alcance de las reglas particulares,
esta transaccion quedara incluida en el ambito de aplicacion de la NRV 21.2 2 a pesar de
que la sociedad adquirente, individualmente considerada, no adquiera el control del ci-
tado negocio.»

Las normas particulares establecen que en estas operaciones el negocio recibido debe re-
conocerse por los valores en cuentas consolidadas. Al ser objeto de transaccién solo un
porcentaje de las acciones, entendemos que la referencia a los valores en cuentas conso-
lidadas de los elementos del negocio debe entenderse como el porcentaje que represente
la participacion sobre los elementos patrimoniales del negocio.

La situacion inicial del grupo podria representarse graficamente de la siguiente forma:

Grupo AB, situacion inicial.

A

80%
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Para elaborar las cuentas consolidadas del grupo formado por ambas sociedades debemos
calcular la diferencia de primera consolidacion. Segtin los datos del enunciado el impor-
te desembolsado fue de 14.000, ascendiendo en esa fecha el patrimonio neto a 15.000, con
unas plusvalias tacitas identificadas de 2.000. Luego los calculos necesarios para determi-
nar la diferencia de primera consolidacién seran:

(+) Contraprestacion transferida ... 14.000

(—) Valor razonable activos identificables netos de pasivos asumidos ...... 13.600
[80 %s/Valor razonable ajustado de «B» en la fecha de adquisicion:
(80% x 15.000 + 2.000)]

(=) Fondo de comercio (Diferencia de primera consolidacion) ................... 400

Desde ese momento se ha incrementado el patrimonio neto en 10.000'. Se debe atribuir
parte de ese incremento, en proporcion a la participacion de la sociedad dominante, como
reservas en sociedades consolidadas (por un importe de 8.000). Asi mismo, se debe re-
conocer en cuentas consolidadas la participacion de los socios externos en el patrimonio
neto de la entidad (de 25.000) y plusvalias identificadas a la adquisicion del control que
subsistan (2.000) en funcion de su porcentaje de participacion (del 20 %). La hoja de tra-
bajo para llegar a las cuentas consolidadas del grupo sera la siguiente:

Cuentas a 01-01-X13 «A» «B» Agregado | Eliminaciones | Consolidado
Inmovilizado material .......... 38.500 20.000 58.500 58.500
Inversion inmobiliaria .......... 5.000 5.000 2.000 7.000
Part. emp. grupo («B») .......... 14.000 14.000 -14.000 0
Fondo de comercio ............... 0 400 400
Activo corriente ..........c....... 7.500 5.000 12.500 12.500
Total activo ..c.cceveveveueucuenenee 60.000 30.000 90.000 -11.600 78.400
Capital social ........ccccoeuvunrnnes 20.000 10.000 30.000 -10.000 20.000
Reservas ......ccocevereeicinicnnnes 15.000 15.000 30.000 -15.000 15.000
Reservas en soc. consolid. ..... 8.000 8.000
Socios externos ........c..c.een... 5.400 5.400

wd

1 g patrimonio neto de la sociedad «B», a la fecha de la toma del control, era de 15.000. En este momento el patri-
monio neto de dicha sociedad es de 25.000, debido a las reservas generadas por la sociedad.
ol
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.
Cuentas a 01-01-X13 «A» «B» Agregado | Eliminaciones | Consolidado
il
Deudas .....ccoovvvininininininne 25.000 5.000 30.000 30.000
Total pasivo.......cccoeeueiruennnen 60.000 30.000 90.000 -11.600 78.400

Vemos como los elementos patrimoniales del negocio que constituye la sociedad «B» estan
representados en cuentas consolidadas por un valor de 27.400:

(+) Activos netos en libros «B» (patrimonio neto) ...........cccovevevivcccnnenes 25.000
(+) Plusvalias reconocidas en la consolidacion (inversion inmobiliaria) ...  2.000
(+) Fondo de comercio reconOoCido......coueueueeireeueuininieueeninierciireeeneereneeneneenes 400
(

=) Valor en cuentas consolidadas de los elementos patrimoniales de «B» . 27.400

De ese valor de 27.400 podemos diferenciar la parte que se ha atribuido a los socios ex-
ternos (de 5.400) y la parte atribuida a la sociedad dominante (de 22.000; debida al valor
de la inversion de 14.000 y las reservas en sociedades consolidadas reconocidas de 8.000).

Se acuerda en este momento la constitucion de la sociedad «C», suscribiendo integramente
las acciones de dicha sociedad, la sociedad dominante del grupo (sociedad «A»), mediante
la aportacién de una participacion representativa del 20 % de las acciones de la sociedad
«B». La nueva estructura del grupo, una vez realizada esa operacion, sera la siguiente:

Grupo ABC, situacién inicial.

100%

60%

- 20%

En el registro contable de dicha operacion, debe considerarse lo dispuesto enla Consulta 1 del
BOICACS85. A pesar de que esa participacionno délugar a control dela sociedad,se dael restode
presupuestos que contemplanlas normas particulares de operaciones entre empresas del grupo.

il
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La inversion recibida en la aportacion no dineraria debe reconocerse por el valor conta-
ble por el que figuran los elementos patrimoniales constitutivos del negocio en las cuentas
consolidadas del grupo. En nuestro caso, hemos dicho que la participacién de la sociedad
dominante en la sociedad «B» (representativa del 80 % de las acciones) tenia un valor atri-
buido en cuentas consolidadas de 22.000. Aplicando una regla de tres sencilla, el valor por el
que figuren las acciones representativas del 20 % de los derechos de voto debe ser de 5.500.
Las acciones aportadas tenian un valor en cuentas individuales, para la sociedad «A», de
3.500. La diferencia entre ambos importes debe reconocerse contra reservas de la entidad.

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
2403 Participaciones a largo plazo en empresas del grupo «C» 5.500
2403 Participaciones a largo plazo en empresas del grupo «B» 3.500
113 Reservas vOlUNLarias ..........ooeeeveevveeeveeeeeeeeeeeeeeseeene 2.000

Para reconocer la emision de acciones en la sociedad «Cx»:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
190 Acciones o participaciones emitidas ............ccccoceveenne 7.500
194 Capital emitido pendiente de inscripcion ................... 7.500

Las acciones recibidas deben reconocerse por el valor en cuentas consolidadas de los elemen-
tos constitutivos del negocio. La diferencia entre el valor de las acciones emitidas, y el de la in-
version recibida, se debe reconocer contra reservas. Al haberse constituido la sociedad en este
ejercicio, y no contar con reservas voluntarias, pero si con una prima de emision en la constitu-
cién, entendemos que es preferible reconocer ese ajuste contra la cuenta de prima de emision:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
2403 Participaciones a largo plazo en empresas del grupo «B» 5.500
110 Prima de emision 0 asuncion ............c.ccecocueeeicccuennenns 2.000

190 Acciones o participaciones emitidas ............ccccocevenne 7.500

Por la inscripcion de la emision de acciones:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber

194 Capital emitido pendiente de inscripcion ................... 7.500
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.
Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
il .
100 Capital S0Cial ......cocrvvrieiieiieccccns 5.000
110 Prima de emision 0 asuncion ... 2.500

La situaciéon patrimonial de las sociedades que conforman el grupo, con posterioridad a
la operacion, sera la siguiente:

Cuentas a 01-01-X13 «A» «B» «C»

Inmovilizado material .........cccccceeeeeiccienenns 38.500 20.000

Inversion inmobiliaria ......c.coececeeererecrnenecnnnes 5.000

Part. emp. grupo, «B» ..o 10.500 5.500
Part. emp. grupo, «Co ..ccuvvvvrrreriiicieiccie 5.500

Activo corriente .........coeceeevviiveiciniiiciiiniieene, 7.500 5.000

Total actiVo ....ccoovevevieiicccccecceee 62.000 30.000 5.500
Capital social .......cccocvvviviiiiiiniiiiicccccs 20.000 10.000 5.000
Prima de emiSion .......c.cocoeeeeeeeececceceenes 500
RESEIVAS ..oovoveviiiiciiiicicciccce 17.000 15.000

DeUdas ....coveveuerireeieniiniiceeeee s 25.000 5.000

Total Pasivo ..o 62.000 30.000 5.500

Las cuentas consolidadas del grupo seran las siguientes:

Cuentas a 01-01-X13 «A» «B» «C» | Agregado | Eliminaciones | Consolidado
Inmovilizado material ......... 38.500 | 20.000 58.500 58.500
Inversion inmobiliaria ......... 5.000 5.000 2.000 7.000
Part. emp. grupo, «B» .......... 10.500 5.500 | 16.000 -16.000 0

wd e
ol
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Cuentas a 01-01-X13 «A» | «B» | «O» |Agregado |Eliminaciones | Consolidado

B

Part. emp. grupo, «C» .......... 5.500 5.500 -5.500 0
Fondo de comercio .............. 400 400
Activo corriente .............c..... 7.500 | 5.000 12.500 12.500
Total activo ..c.ccovueveueucucuenenee 62.000 | 30.000 | 5.500 | 97.500 -19.100 78.400
Capital social .......cccccocuvuueee 20.000 | 10.000 | 5.000 | 35.000 -15.000 20.000
Prima de emision ................. 500 500 -500 0
Reservas ......cccceeeveceeuennne. 17.000 | 15.000 32.000 -15.000 17.000
Reservas en soc. consolid. .... 6.000 6.000
S0Cios eXternos ........c.eeeewe. 5.400 5.400
Deudas ....cccccceeeeeccicnenns 25.000 | 5.000 30.000 30.000
Total pasivo.......cccceeecucurenece 62.000 | 30.000 | 5.500 | 97.500 -19.100 78.400

Podemos comprobar como en nuestro caso esa operacion de reestructuracion societaria
no ha afectado a las cuentas consolidadas del grupo, que reconocen la misma situacion
patrimonial, antes y después de la constitucion de la sociedad «C», con la aportacién de
una inversion en la sociedad «B» que no da lugar al control.

www.ceflegal.com
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BOICAC nam. 85, marzo 2011. Consulta 6. «Operaciones entre empresas del
grupo», NRV 21.2. Fusion entre una sociedad dominante y su dependiente, cuando la
citada vinculacion se origina en virtud de una operacion de compraventa, y con carac-
ter previo ambas sociedades estan integradas en un grupo superior.

SUMARIO:

Sobre el tratamiento contable que debe aplicarse en la fusion entre una sociedad dominan-
te y su dependiente cuando la citada vinculacion se origina en virtud de una operacion de
compraventa, cuando con cardcter previo a la operacion ambas sociedades estan integra-
das en un grupo superior.

Respuesta:

El Real Decreto 1159/2010, de 17 de septiembre, ha dado una nueva redaccion a la norma
de registro y valoraciéon (NRV) 21.% «Operaciones entre empresas del grupo», apartado 2.2.1,
del Plan General de Contabilidad, en vigor para los ejercicios iniciados a partir del 1 de enero
de 2010, y que en relacion con las operaciones de fusion entre una sociedad dominante y su
dependiente sefiala:

«(...) cuando la vinculacion dominante-dependiente, previa a la fusion, trae causa de

la transmision entre empresas del grupo de las acciones o participaciones de la dependiente,
sin que esta operacion origine un nuevo subgrupo obligado a consolidar, el método de ad-
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quisicion se aplicard tomando como fecha de referencia aquella en que se produce la citada
vinculacion, siempre que la contraprestacion entregada sea distinta a los instrumentos de pa-
trimonio de la adquirente.»

En consecuencia, si se produce una transmision entre sociedades del grupo de la partici-
pacion en otra sociedad del grupo, en virtud de una operaciéon de compraventa, y la posterior
fusion de ambas sociedades, dominante-dependiente, el coste de la inversion en la sociedad
dependiente (absorbida) y el valor razonable de los activos netos de esta ultima, a los efec-
tos de aplicar el método de adquisicion, seran los existentes en la fecha en que se realiza la
compraventa.

A tal efecto, para considerar que la vinculacion se produce en virtud de una operacion de
compraventa el porcentaje de participacion adquirido deberd representar, al menos, el 51 %
de los derechos de voto.

EJEMPLO

La sociedad «A» es la sociedad dominante de un grupo de empresas compuesto por dicha
sociedad, y las sociedades dependientes «B» y «C». La participacion de la sociedad domi-
nante en la sociedad «B» es del 80 %, mientras que la participacion sobre la sociedad «C»
es del 60 %. En ambos casos se adquirid la participacion en la constituciéon de las socieda-
des. La situacion patrimonial del grupo es la siguiente:

Cuentas a 01-01-X9 «A» «B» «C»
Inmovilizado material .........cccccveeueurunnee. 150.000 25.000 20.000
Inversion inmobiliaria .........c.cocoeeeecereenee 10.000 5.000
Part. emp. grupo («B») ....ccevvveveveierereicnnen 18.000
Part. emp. grupo («C») oovoveeeeeiicicririnns 6.000
Activo corriente ........ccoveiciniiiiicininnenne. 25.000 25.000 5.000
Total aCtiVO .evevrveeeeeirrcrccreeiceeeceene 199.000 60.000 30.000
Capital social .......cccccovuviviiiiiniiiiiicins 100.000 20.000 10.000
Reservas .....ccoeceveiciinciiicceee 50.000 15.000 15.000

s
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v
Cuentas a 01-01-X9 «A» «B» «C»
e
Deudas ....ccceeeveeieeeeeeeeeeeee e 49.000 25.000 5.000
Total pasivo ......ccccceeveciiniiiiniiiccinn, 199.000 60.000 30.000

Se acuerda la venta de la participacion del 60 % en la sociedad «C» a la sociedad «B» por
un importe de 17.500. El valor razonable de los elementos patrimoniales de la entidad «C»
coincide con su valor razonable, a excepcion de la inversién inmobiliaria a la que se le es-
tima un valor razonable de 8.000. Se acuerda en este momento la fusién de las entidades
«B» y «C», con una relacién de canje de una accién de la sociedad «B» por cada accién de
la sociedad «C», siendo el valor nominal de las acciones de 1 euro/accién, estimandose un
valor razonable de 3 euros/accion.

Se pide:

Reconocimiento contable de la operacion.

Solucion:

Aclara la Consulta 6 del BOICAC 85 que los valores contables por los que se deben recono-
cer los elementos patrimoniales al momento de la fusion no seran los valores por los que
figuran dichos elementos en las cuentas consolidadas del grupo, sino que debe aplicarse
el método de adquisicion a la fecha de la adquisicion de la participacion.

En consecuencia, si se produce una transmision entre sociedades del grupo de la par-
ticipacién en otra sociedad del grupo, en virtud de una operacién de compraventa, y la
posterior fusiéon de ambas sociedades, dominante-dependiente, el coste de la inversion
en la sociedad dependiente (absorbida) y el valor razonable de los activos netos de esta
ultima, a los efectos de aplicar el método de adquisicion, seran los existentes en la fecha
en que se realiza la compraventa.

Se deben estimar, por tanto, los valores razonables de los elementos patrimoniales al mo-
mento de la adquisicion de la participacion. La operacion debe reconocerse aplicando la
norma 19.2 de combinacién de negocios, lo que supone reconocer a la fecha de adquisicion
las diferencias de combinacion de negocios comparando el valor razonable de los activos
netos adquiridos y la contraprestacion transferida.

A juicio del ICAC, para poder entender que se adquiere el control en estas operaciones,
debe ser objeto de transaccion al menos el 51 % de los derechos de voto.

La adquisicion de la participaciéon en la sociedad «C» no entraria dentro del alcance de las
operaciones particulares con empresas del grupo, ya que no estamos ante una operacion

il
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de aportacion no dineraria, fusion o escision. Se debe reconocer por tanto la operacion
conforme a las normas generales, reconociendo en la sociedad «A» la baja de la inversién,
y un resultado por la operacion.

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros ........ 17.500
2403 Participaciones a largo plazo en empresas del grupo «C» 6.000
7733 Beneficios procedentes de participaciones a largo plazo,
empresas del Erupo ... 11.500

La sociedad «B», al adquirir la participacion, reconocera la misma por el coste, que se corres-
pondera con el importe desembolsado en la adquisicion. El asiento por la adquisicion sera:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
2403 Participaciones a largo plazo en empresas del grupo «C» 17.500
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros ........ 17.500

(+) Contraprestacion transferida

(—) Valor razonable activos identificables netos de pasivos asumidos
[60 %s/Valor razonable ajustado de «B» en la fecha de adquisicion:
60 % X (25.000 + 3.000)]

(=) Fondo de comercio (Diferencia de primera consolidacién)

Se produce en esa fecha, con la adquisicién de la participacion, la toma de control sobre la
sociedad «C». Se debe realizar la valoracion de los elementos patrimoniales, y el calculo
de la diferencia de primera consolidacion a dicha fecha:

17.500
16.800

700

Debe reconocerse en las cuentas consolidadas la participacién de los socios externos por la
parte proporcional que les corresponde segtin su porcentaje de participacion (40 %), del pa-
trimonio neto de la entidad (25.000) y de las plusvalias no reconocidas (3.000), por lo que la
participacion de los socios externos a reconocer en el balance sera de 11.200. De haberse for-
mulado las cuentas consolidadas en dicha fecha, la hoja de trabajo habria sido la siguiente:

www.ceflegal.com

Cuentas a 01-01-X9 «B» «C» Agregado | Eliminaciones | Consolidado
Inmovilizado material .............. 25.000 20.000 45.000 45.000
il
.
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Cuentas a 01-01-X9 «B» «C» | Agregado | Eliminaciones | Consolidado

e

Inversion inmobiliaria .............. 10.000 5.000 15.000 3.000 18.000
Part. emp. grupo («B») .............. 0 0
Part. emp. grupo («C») ............. 17.500 17.500 -17.500 0
Fondo de comercio ................... 700 700
Bancos .....coceeveneeenenieeeeceane 7.500 5.000 12.500 12.500
Total activo ...cccevreevcererieveenennen 60.000 30.000 90.000 -13.800 76.200
Capital social ........ccccoeuvvrurunne. 20.000 10.000 30.000 -10.000 20.000
RESEIVAS ....cuvvvvrercriicieneiianene 15.000 15.000 30.000 -15.000 15.000
S0cios externos ............cceeeveee. 11.200 11.200
Deudas ....ccoeveeeeeiiceieiecnne 25.000 5.000 30.000 30.000
Total pasivo ........cccceeeecucureians 60.000 30.000 90.000 -13.800 76.200

Se produce en este momento la fusién de las sociedades «B» y «C», para lo cual se ha es-
tablecido una relacion de canje de una accién de nueva emisién de la sociedad «B», por
cada accion de la sociedad «C». El valor nominal de ambas acciones es de 1 euro/accion,
habiéndose acordado un valor razonable de 3 euros/accion. La sociedad «B» ostenta el
60 % de las acciones de la sociedad «C», por lo que solo se deben emitir nuevas acciones
por el 40 % de las acciones de la sociedad «C» que estan en manos de terceros (por un
total de 4.000 acciones). El asiento de emision de las acciones en la sociedad «B» sera:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
190 Acciones o participaciones emitidas .............ccccoeueniunnee 12.000
194 Capital emitido pendiente de inscripcion ................... 12.000

184

Al reconocer el patrimonio empresarial recibido en la fusiéon deben reconocerse los ele-
mentos patrimoniales por los valores contables que tendrian en cuentas consolidadas, es
decir, aplicando la valoracién a la fecha de la adquisicion de la participacion, y la diferen-
cia de consolidacion identificada a dicha fecha.

il
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Codigo Denominacion cuenta Debe Haber

21 Inmovilizado material ........c..cccoevveiieiiiiiieeeeeeee 20.000

22 Inversion iNMOobiliaria .......ccceeeveeeereeeeieeereseeereenenns 8.000

204 Fondo de cOMercio ......coevveeveereeveeriereereerieeeeereeveenens 700

572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros ........ 5.000
17 DEUAAS ..oevivirieteeteeteeeet ettt 5.000
2403 Participaciones a largo plazo en empresas del grupo 17.500
5531 Socios, cuenta de fusion ..........cceeveeveeceeeceeeveeeieeeenenn 11.200

Esa cuenta de fusién debe darse de baja con la entrega de las acciones de nueva emisién
a los socios minoritarios de la sociedad «C». La diferencia que surja entre el valor con-
table por el que estdn reconocidas las acciones, y el valor por el que hemos reconocido
los socios al momento de la fusion, deben reconocerse contra reservas de la entidad.
Consideramos que en este caso, al surgir esas diferencias de una ampliacion de capital
social, en lugar de reconocer las diferencias contra reservas resulta mas indicativo re-
conocer la diferencia contra la cuenta de prima de emisién. Ambas cuentas (reservas y
prima de emision) son componentes del patrimonio neto, y distribuibles a voluntad de
la entidad, por lo que la calificacién que le demos a ese componente del patrimonio no
tendra efectos practicos.

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
5531 Socios, cuenta de fusion ........ccceeeeeeveeveeeeeeeeeeeeeseenns 11.200
190 Acciones o participaciones emitidas ............cccccoeurune 12.000
110 Prima de emision 0 aSUNCION ......c..ccveeeveeveeeeereeereennen. 800

El asiento por la inscripcion de la fusion:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
194 Capital emitido pendiente de inscripcion ................... 12.000
100 Capital social ........ccooveuriiiiiiiiiiiicic 4.000
110 Prima de emision 0 asuncion ...........eceeeeeereeeeerireeenne 8.000
ol
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El balance de situacién, una vez fusionadas ambas sociedades, sera el siguiente:
Cuentas a 01-01-X9 «BC»

Inmovilizado material ...........cccceeveieininieicinecice e 45.000
Inversion INMODIHATIA ....c.c.ereeveveeeririereirireeictreeieeer et 18.000
ACHVO COTTIENEE ...ttt 12.500
Fondo de COMETTIO ....coiuiiiiiiiiiic e 700
Total activo 76.200
Capital S0Cial ......cooveviiiiiiiiic s 24.000
RESEIVAS ..o 15.000
Prima de emiSION .......c.ccccueueueueirieieiiiiieicieicieieeeee e 7.200
DEUAAS ...ttt 30.000
Total PaSIVO ...covuviiiiciic s 76.200
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CASO PRACTICO NUM. 1

Contabilidad financiera

SUPUESTO 1

La sociedad «XXX» ha realizado entre otras las operaciones que se indican a continuacion.

SUPUESTO 1.1

La sociedad «XXX» tiene un activo material amortizable, que se ha financiado en un 20 %
con una subvencion, presenta indicios de deterioro a final del ejercicio 2010. Se sabe que el pre-
cio de adquisicion fue de 60.000 u.m. y que la amortizacion acumulada en esa fecha era 42.000
u.m., también en esa fecha se dispone de los siguientes datos:

e Valor razonable: 15.500 u.m.
* Costes de venta estimados: 1.000 u.m.
» Tipo de interés de mercado sin riesgo: 2 % semestral.

» Tipo de interés de mercado sin riesgo ajustado por los riesgos especificos del acti-
vo: 3 % semestral.

* Los flujos de efectivo futuros esperados son:

= 2001 e 4.000 u.m.
= 2002 s 4.000 u.m.
— 2003 e 4.000 u.m.
— 2004 e 4.000 u.m.

Se considera que se han producido uniformemente a lo largo del ejercicio, por lo que el
calculo se realizara como si se hubiera obtenido el importe integro a mitad de cada ejercicio.

Distinguir dos hipotesis:

a) Que las estimaciones de flujos de efectivo futuros se hayan ajustado a los riesgos
especificos del activo.

b) Que las estimaciones de flujos de efectivo futuros no se hayan ajustado a los ries-
gos especificos del activo.
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Trabajo a realizar:

Calcular el importe del deterioro que proceda en cada hipdtesis e indicar los asientos que se
deberian formular derivados directa o indirectamente del indicado deterioro.

SUPUESTO 1.2

La sociedad «XXXx»:

a)

b)

d)

Adquiri6 por 4.000 u.m. el 5% de las acciones emitidas por la sociedad «TTT» en
20X4. El 3 de marzo de 20X7 adquiere por 15.000 u.m. un 15 % adicional de las
acciones emitidas por la sociedad «TTT».

Se conoce que el valor razonable de cada una de las 10.000 acciones emitidas por
la sociedad «TTT» es en la fecha que se indica:

Valor razonable
31-12-20X4 9
31-12-20X5 8
31-12-20X6 11
31-12-20X7 12

Adquiri6 a principios de 20X6 por 12.000 u.m. el 30 % de las acciones emitidas por
la sociedad «SSS». El valor razonable de 1 accion emitida por la sociedad «SSS»
a 31 de diciembre de 20X6 era 54 u.m. E1 9 de junio de 20X7 vende la mitad de
esas acciones por 9.000 u.m. Se conoce que el valor razonable a 31 de diciembre
de 20X7 de una accion de las 1.000 acciones emitidas por la sociedad «SSS» es 67
u.m. Se sabe que a finales de 20X6 repartié un dividendo con cargo a reservas de
5 u.m. por accion.

Adquiri6 por 10.000 u.m. el 10% de las 1.000 acciones emitidas por la sociedad
«RRR» en 20X6, que a final de ejercicio valian 105 u.m. cada una. El 21 de junio
de 20X7 vende la totalidad de los derechos preferentes de suscripcion derivados
de la siguiente ampliacion de capital de la sociedad «RRR» siguiente:

* Amplia el 20 % del capital social.
e Nominal unitario de todas las acciones: 10 u.m.

* Desembolso exigido por accion la totalidad del nominal y la prima de emi-
sion: 60 u.m.
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* Precio de venta de 1 derecho de suscripcion: 15 u.m.

* Valor razonable de 1 accidén inmediatamente antes de la ampliacion de ca-
pital: 120 u.m.

El valor razonable a 31 de diciembre de 20X7 era 115 u.m. por cada accion.

Trabajo a realizar:

Contabilizar las operaciones realizadas en 20X7 por la sociedad «XXX».

SUPUESTO 1.3

La sociedad «TTT» en el ejercicio 20X7 ha obtenido un beneficio antes de impuestos de

200.000 u.m., ademas se sabe que la sociedad tributa en el régimen general.

En la contabilidad de 20X7 aparecen los siguientes saldos iniciales de las cuentas que se

indican (en u.m.):

4740. Activos por diferencias temporarias deducibles .........cccoccocvvvuicininennnes 12.300,00
4742. Derechos por deducciones y bonificaciones pendientes de aplicar .. 14.000,00
4745. Crédito por pérdidas a compensar del €Jercicio .........ccouereweeeesseecneees 45.000,00

En la liquidacion del Impuesto sobre Sociedades resulta un importe a devolver de 10.431,30

u.m., como consecuencia de computar, entre otros, los siguientes datos:

190

Deduccion de una amortizacion a efectos fiscales superior a la contabilizada en
34.200 u.m.

La dotacion a la provision para responsabilidades no es deducible fiscalmente por
importe de 8.500 u.m. en ningun ejercicio.

La provision para pensiones dotada en ejercicios anteriores es deducible parcial-
mente en este ejercicio por importe de 4.000 u.m.

Ademas de aplicar las bases imponibles negativas de ejercicios anteriores, por
importe de 90.000 u.m. (que corresponde al saldo inicial de 4745. «Crédito por
pérdidas a compensar del ejercicio»), se han aplicado las deducciones de la cuota
pendientes de ejercicios anteriores y las deducciones de la cuota del propio ejerci-
cio 20X7 por importe de 2.500 u.m.
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» El importe de las retenciones y pagos a cuenta soportados por la sociedad en el

ejercicio 20X7 fue de 18.000 u.m.

También se sabe que el 31 de diciembre de 20X7 se ha firmado en disconformidad un acta
de la Administracion tributaria a la que corresponde los siguientes importes: 800 u.m. por la cuota
del Impuesto sobre Sociedades del ejercicio 20X4 y 124 u.m. por los intereses de demora, de

los cuales 53 corresponden al ejercicio 20X7 y el resto a los ejercicios anteriores.

Trabajo a realizar:

Contabilizar el gasto por Impuesto sobre Sociedades que se debe reflejar en las cuentas

anuales de 20X7.

SOLUCION

SUPUESTO 1

SUPUESTO 1.1

Los saldos de las cuentas afectadas por el ejercicio al 31 de diciembre de 20X 10 son los siguientes:

Saldos deudores Importe Saldos acreedores Importe
Inmovilizado material ......cc.coocveurnec. 60.000 Amortizacion acumulada del inmovi-
lizado material (60.000 X 70 %) ....cceen.. 42.000
Subvenciones oficiales de capital ! .. 3.600

baja en balance.»

1 El enunciado del ejercicio sefiala que el importe inicial de subvencién fue del 20 % del valor del inmovilizado ma-
terial, esto es, 60.000 x 20 % = 12.000. La NRV 18.2 «Subvenciones, donaciones y legados recibidos» del PGC se-
fiala al respecto del traspaso a resultados de subvenciones:

«Se imputardn como ingresos del ejercicio en proporcién a la dotacion a la amortizacion efectuada en ese periodo
para los citados elementos o, en su caso, cuando se produzca su enajenacion, correccion valorativa por deterioro o

Por tanto la parte imputada a resultados ha sido: 12.000 x 70 % = 8.400
Y la parte que figura en contabilidad actualmente: 12.000 - 8.400 = 3.600

www.ceflegal.com

191



RCyT. CEF, nim. 358 (enero 2013) Ez

Hipétesis A

En relacion con el deterioro del inmovilizado material, la norma de registro y valoracion
(NRYV) 2.% del Plan General de Contabilidad (PGC) sefiala lo siguiente:

«Se producira una pérdida por deterioro del valor de un elemento del inmovilizado
material cuando su valor contable supere a su importe recuperable, entendido este como
el mayor importe entre su valor razonable menos los costes de venta y su valor en uso.»

Por otro lado, la Consulta 1 del BOICAC 86, de junio de 2011, indica que para calcular el
valor en uso de los activos subvencionados hay que tener en cuenta el importe de la subvencion
pendiente de imputar a resultado como un componente del valor en uso.

«... Al amparo de estos argumentos, la subvencion pendiente de imputar a la cuen-
ta de pérdidas y ganancias vinculada a un activo subvencionado, se calificara como
un componente mas del valor en uso del activo para determinar si existe una pérdida
por deterioro.»

Teniendo que el deterioro se calcula comparando el valor contable (18.000) con el importe
recuperable que es el mayor entre el valor razonable menos coste de venta y el valor en uso pa-
samos a calcular estos tltimos:

* Valor razonable menos coste de venta (15.500 — 1.000) ............. 14.500
® ValOr @0 USO ..ot 17.847
( 4.000 . 4.000 . 4.000 N 4.000 N 3.600)
1,03 1,033 1,03° 1,037
El deterioro a registrar a sera:
Valor contable ........cceceeiiiiiiinirieee e 18.000
IMporte recuperable .........cccoovevieiieiiiieieeeeee e 17.847
L] 3 10 (o J USSP 153

Para registrar la pérdida por deterioro hay que tener en cuenta que parte de la misma es de
tipo irrecuperable segun establece la NRV 18.* del PGC:

«Se consideraran en todo caso de naturaleza irreversible las correcciones valorativas por de-
terioro de los elementos en la parte en que estos hayan sido financiados gratuitamente.»
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Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
691 Pérdidas por deterioro del inmovilizado material .............c.......... 153
291 Deterioro de valor del inmovilizado material (153 x 80 %) .......... 122
21- Inmovilizado material (153 X 20 %) ....cererrerereerersreerermenserineeensenineenes 31
Hipotesis B
» Valor razonable menos coste de venta ..........ccceeeeeeeeencenennnn 14.500
® ValOr @1 USO .eieeviiiiieiieeiie ettt et 18.396

(4.000 . 4.000 4.000 4.000

+ + + 3.600)
1,02 1,023 1,02° 1,027

En este caso no hay deterioro porque el importe recuperable (18.396) es mayor que el valor
contable

SUPUESTO 1.2

Apartado A

En 20X4 por la compra del 5% de las acciones:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos de patrimo-
nio (500 x 8) 4.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, €Uros .........ccoovvevvueee. 4.000

Estas acciones se incluiran en la categoria de activos disponibles para la venta ya que las
mantiene en los ejercicios siguientes segun se desprende del enunciado.

31 de diciembre de 20X4
Los activos financieros disponibles para la venta se valoraran por su valor razonable, sin

deducir los costes de transaccion en que se pudiera incurrir en su enajenacion. Los cambios que
se produzcan en el valor razonable se registraran directamente en el patrimonio neto, hasta que
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el activo financiero cause baja del balance o se deteriore, momento en que el importe asi recono-
cido se imputara a la cuenta de pérdidas y ganancias.

Valor CONADIE .......oooveieiiiciieeee e 4.000
Valor razonable (500 X 9) ...ccciieviieiiieeieeeiie e 4.500
INCTEMENTO ..ottt 500
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos de patri- 500
monio
900 Beneficios en activos financieros disponibles para la venta ........ 500

Por la regularizacion:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
900 Beneficios en activos financieros disponibles para la venta ........ 500
133 Ajustes por valoracion en activos financieros disponibles para la
VA vttt 500

31 de diciembre de 20X5

Por el ajuste a valor razonable:

Valor contable ..........cccoooiiiiiiiiii e 4.500
Valor razonable (500 X 8) ....ccveevveiiiieiiieerie et 4.000
DiISIMINUCION ...ttt ens 500
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
800 Pérdidas en activos financieros disponibles para la venta ........... 500
250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos de patri-
INOMUO vttt s 500
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Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
133 Ajustes por valoracion en activos financieros disponibles para la
VLA cooviviiiiiinie ittt 500
800 Pérdidas en activos financieros disponibles para la venta ........... 500
31 de diciembre de 20X6
Volvemos a ajustar a valor razonable:
Valor contable ... 4.000
Valor razonable (500 X 11) ..ocoiiiiiiiiiiie e 5.500
INCTEMENLO ... 1.500
Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos de patri-
INOMHO oottt 1.500
900 Beneficios en activos financieros disponibles para la venta ........ 1.500
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
900 Beneficios en activos financieros disponibles para la venta ........ 1.500
133 Ajustes por valoracion en activos financieros disponibles para la
VEINEA 1ottt s 1.500
3 de marzo de 20X7

La adquisicion de un 15 % implica una participacion acumulada de un 20% y que pase a
ser asociada.

Se entendera que una empresa es asociada cuando, sin que se trate de una empresa del grupo,
la empresa o alguna o algunas de las empresas del grupo en caso de existir este, incluidas las en-
tidades o personas fisicas dominantes, ejerzan sobre tal empresa una influencia significativa por
tener una participacion en ella que, creando con esta una vinculacion duradera, esté destinada a
contribuir a su actividad.
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Se presumira, salvo prueba en contrario, que existe influencia significativa cuando la em-
presa o una o varias empresas del grupo incluidas las entidades o personas fisicas dominantes,
posean, al menos, el 20% de los derechos de voto de otra sociedad.

Desde el punto de vista contable, la NRV 9.* del PGC se refiere al caso planteado en los si-
guientes términos:

«No obstante, en el caso de que se hubiera producido una inversion en la empresa,
previa a su calificacion como empresa del grupo, multigrupo o asociada, y con anteriori-
dad a esa calificacion, se hubieran realizado ajustes valorativos imputados directamente
al patrimonio neto derivados de tal inversion, dichos ajustes se mantendran tras la cali-
ficacion hasta la enajenacion o baja de la inversion, momento en el que se registraran en
la cuenta de pérdidas y ganancias, o hasta que se produzcan las siguientes circunstancias:

a) En el caso de ajustes valorativos previos por aumentos de valor, las correccio-
nes valorativas por deterioro se registraran contra la partida del patrimonio neto que
recoja los ajustes valorativos previamente practicados hasta el importe de los mismos
y el exceso, en su caso, se registrara en la cuenta de pérdidas y ganancias. La correc-
cion valorativa por deterioro imputada directamente en el patrimonio neto no revertira.

b) En el caso de ajustes valorativos previos por reducciones de valor, cuando pos-
teriormente el importe recuperable sea superior al valor contable de las inversiones, este
ultimo se incrementard, hasta el limite de la indicada reduccion de valor, contra la parti-
da que haya recogido los ajustes valorativos previos y a partir de ese momento el nuevo
importe surgido se considerara coste de la inversion. Sin embargo, cuando exista una
evidencia objetiva de deterioro en el valor de la inversion, las pérdidas acumuladas di-
rectamente en el patrimonio neto se reconoceran en la cuenta de pérdidas y ganancias.»

Coste unitario = Valor razonable = 15.000/1.500 = 10

Por el ajuste a valor razonable de la inversion previa:

Valor Contable ..o 5.500
Valor razonable (500 X 10) ..ccoocvvieviieciieiiieeieeeee et 5.000
DISIMINUCION ... s 500
Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
800 Pérdidas en activos financieros disponibles para la venta........... 500
250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos de patri-
INOMO oottt st an 500
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Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
133 Ajustes por valoracion en activos financieros disponibles para la
VIR 1ottt s 500
800 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos de patri-
INOTUO 1eveovecveiicee st es 500

Por la redenominacién de la participacion inicial:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
2404 Participaciones a largo plazo en empresas asociadas (500 x 10) ..... 5.000
250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos de patri-
INOTUO oottt 5.000

Por la adquisicion de la participacion del 15 %:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
2404 Participaciones a largo plazo en empresas asociadas ................ 15.000
(1500 x 10)
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, €uros ..........cocevunee.. 15.000

31 de diciembre de 20X7

Las inversiones en el patrimonio de empresas del grupo, multigrupo y asociadas se valoraran
por su coste, menos, en su caso, el importe acumulado de las correcciones valorativas por deterioro.

Valor contable (2.000 X 10) ..c.ooeeiiiiieiieeeiie e 20.000

Valor razonable (2.000 X 12) ...ooooiiiioieieeeieeeeeee e 24.000

No procede asiento contable porque el valor razonable es mayor que es valor contable.

Apartado B

Inicio de 20X6, por la compra del 30% de las acciones (1.000 x 30% = 300 acciones),
el porcentaje con la inversion ha de calificarse como empresa asociada:
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Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
2404 Participaciones a largo plazo en empresas asociadas (300 x 40) ... 12.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, uros ...........coceeuene. 12.000

LaNRV 9.*del PGC, en su apartado 2.8 «Intereses y dividendos de activos financierosy sefiala:

«Los intereses y dividendos de activos financieros devengados con posterioridad
al momento de la adquisicion se reconoceran como ingresos en la cuenta de pérdidas
y ganancias. Los intereses deben reconocerse utilizando el método del tipo de interés
efectivo y los dividendos cuando se declare el derecho del socio a recibirlo.

A estos efectos, en la valoracion inicial de los activos financieros se registraran
de forma independiente, atendiendo a su vencimiento, el importe de los intereses ex-
plicitos devengados y no vencidos en dicho momento asi como el importe de los divi-
dendos acordados por el 6rgano competente en el momento de la adquisicion. A estos
efectos, se entendera por "intereses explicitos" aquellos que se obtienen de aplicar el
tipo de interés contractual del instrumento financiero.

Asimismo, si los dividendos distribuidos proceden inequivocamente de resulta-
dos generados con anterioridad a la fecha de adquisicion porque se hayan distribuido
importes superiores a los beneficios generados por la participada desde la adquisicion,
no se reconoceran como ingresos, y minoraran el valor contable de la inversion.»

Finales 20X6, por el cobro de un dividendo con cargo a reservas que supone un menor coste
de la participacion:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, €Uros .........cccceeeerevnnen. 1.500
2040 Participaciones a largo plazo en empresas asociadas (300 x 5) . 1.500

9 de junio de 20X7, por la venta de la mitad de la participacion, reconociendo el resultado

correspondiente.
Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c¢/c vista, euros (150 x 60) ......... 9.000
2404 Participaciones a largo plazo en empresas asociadas (150 x 35) .. 5.250
o
198 www.ceflegal.com



Ez J. Gonzdlez Sainza

Inspectores de Seguros del Estado

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
il .
7734 Beneficios procedentes de participaciones a largo plazo, empre-
8A5 ASOCIAAAS ..ouvvvervueiiiiiiiiii e 3.750

En este momento la inversion se reduce al 15 % por lo que deja de calificarse como empresa
asociada. Desde el punto de vista contable se produce el traspaso desde la categoria de inversio-
nes en el patrimonio de empresas del grupo, multigrupo y asociadas a la de activos financieros
disponibles para la venta.

El PGC seiiala al respecto:

«Cuando la inversion en el patrimonio de una empresa del grupo, multigrupo o

Por tanto, la inversion que ha quedado debe valorarse a valor razonable:

asociada deje de tener tal calificacion, la inversion que, en su caso, se mantenga en
esa empresa se valorara de acuerdo con las reglas aplicables a los activos financieros
disponibles para la venta.»

Conceptos Importe
Valor contable (150 X 35) ...cccuierrirerierirerieeisesesssesssesssessssessssesns 5.250
Valor razonable (150 x 60) 9.000
INCIEMENTO ... 3.750
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos de patrimo-
O (150 X 60) eovevavernciermcieieieneierneeencieneresesesseseneeeseaesesensesesesennes 9.000
2404 Participaciones a largo plazo en empresas asociadas (150 x 35) ... 5.250
900 Beneficios en activos financieros disponibles para la venta ........ 3.750
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
900 Beneficios en activos financieros disponibles para la venta ....... 3.750
133 Ajustes por valoracion en activos financieros disponibles para la
VA cvovevireeereeneecireieiee ettt aees 3.750
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31 de diciembre de 20X7

Por el ajuste a valor razonable de la participacion:

Conceptos Importe
Valor CONAbIE ...t 9.000
Valor 1azonable (150 X 67) ...cvcvveererrieeriereieisiseesiesssssssssesessssssssenens 10.050
INCIemMeNto ......cccuiiiiiiiciicic e 1.050
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos de patri-
TILOTHO oottt 1.050
900 Beneficios en activos financieros disponibles para la venta ........ 1.050
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
900 Beneficios en activos financieros disponibles para la venta ....... 1.050
133 Ajustes por valoracion en activos financieros disponibles para la
VENEA covtieiiiiiii s 1.050
Apartado C
Aiio 20X6

Por la compra del 10% de las acciones de la sociedad «RRR», inversion que se incluye en
la categoria de activos financieros disponibles para la venta:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos de patrimo-
110 (100 X T00) vvevevererereeererereeieteresereresereseseressesesesesesesesenenesessssssesenes 10.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros ...........ccoceveuenne 10.000

31 de diciembre de 20X6

Al tratarse de activos financieros disponibles para la venta procede su ajuste al valor razo-
nable de cierre del ejercicio.
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Valor contable ... 10.000
Valor razonable (100 X 105) .....cooiiriiieieeeiie e 10.500
INCTEMENLO ..o 500
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos de patri-
INOTHO 1oviisiscisetieteis ittt 500
900 Beneficios en activos financieros disponibles para la venta ....... 500
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
900 Beneficios en activos financieros disponibles para la venta ...... 500
133 Ajustes por valoracion en activos financieros disponibles para la
VEINEA oottt s 500
Atio 20X7

El 21 de junio la sociedad «<RRR» realiza una ampliacion de capital vendiendo la sociedad
todos los derechos de suscripcion que surgen de la misma. En primer lugar, se ajustan las accio-
nes al valor razonable existente antes de la ampliacion.

Valor contable ..o 10.500
Valor razonable (100 X 120) ...ccvveerieeieeeriieeireeeiie e esiee e eevee e 12.000
INCIEMENLO ..o 1.500
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos de patri-
50103 (¢ OROON 1.500
900 Beneficios en activos financieros disponibles para la venta ....... 1.500
Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
900 Beneficios en activos financieros disponibles para la venta ....... 1.500
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Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
il .
133 Ajustes por valoracion en activos financieros disponibles para la

VEIIEA cuvvivieretiereteetee ettt ettt saete et s b aa et ae b e e b essebessebessebesebese s ereenens 1.500

100 acciones » 100 derechos

En relacion con la valoracion y segregacion de los derechos de suscripeion, el PGC 2007
en el apartado 2.6.2 de la NRV 9.* «Instrumentos financieros» indica:

«En el caso de venta de derechos preferentes de suscripcion y similares o segre-
gacion de los mismos para ejercitarlos, el importe de los derechos disminuira el valor
contable de los respectivos activos. Dicho importe correspondera al valor razonable o al
coste de los derechos, de forma consistente con la valoracion de los activos financieros
asociados, y se determinara aplicando alguna formula valorativa de general aceptacion.»

Valor razonable (tedrico) del derecho

o 5antiguas X 120...cooiiiiiiieee e 600
o 1nueva X 16 i 16
o TOtAl: 6 oo 616
® ValOr @X GHIE .ooeeieieeeeeeee e s 120,00
o Valor €X POSE (616/6) ..oouenieiiieieiieiiiiieeieeesee e 102,67
* Valor razonable del derecho (120 — 102,67) «..eevvvevereveeenieenenee. 17,33

Por el desglose de los derechos:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
250- Derechos de suscripcion (100 X 17,33) .....cuereeceereeeneeeeenieennnns 1.733
250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos de patrimo-
DO ettt 1.733

Por la venta de los derechos:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros (100 x 15) ....... 1.500
v
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Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
wef

6632 Pérdidas de disponibles para la venta (100 x 2,33) .....ccccccceuurrunen. 233

250- Derechos de suscripcion (100 X 17,33) .......cuerueceereereveeeecrsecnnnes 1.733

Ademas, al haber realizado la venta de los derechos de suscripcion, que en definitiva cons-
tituyen un parte de la accion, hay que traspasar a resultados del ejercicio parte del resultado re-
cogido en patrimonio. El importe que hay que traspasar es la diferencia entre el valor razonable
teorico de derecho y el coste teorico del derecho.

Coste del derecho:

5antiguas X 100 ..oocoooiiiiiiiee e 500
Inueva X 16 ..o 16
TOtAl o 516
COSLE X ANIE ... 100
COStE X POST (516/6) ooneeeeiieiieeiieeieeeie ettt 86
Coste del derecho ... 14
El importe a traspasar a resultados desde patrimonio por cada derecho vendido es:
17,33 — 14 = 3,33
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
802 Transferencia de beneficios en activos financieros disponibles para
12 VENEA oo 333
7632 Beneficios de disponibles para la venta .........cccccoccvviieiiniiinnianes 333
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
133 Ajustes por valoracion en activos financieros disponibles para la
VEINEA oottt s 333
802 Transferencia de beneficios en activos financieros disponibles para
12 VENEA oo s 333
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31 de diciembre

Por el ajuste a valor razonable de las 100 acciones que se poseen como inversion:

Valor contable (100 X 102,67) wecveevereeeieeeieieeeeeieeeeneeeeeneeseeeneeeneas 10.267
Valor razonable (100 X 115) oooviiiieeieieeieeereeeee e 11.500
INCremento .........cooviiiiiiiiiiiii 1.233
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos de patri-
4 10) 0¥ (OO 1.233
900 Beneficios en activos financieros disponibles para la venta ...... 1.233
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
900 Beneficios en activos financieros disponibles para la venta ...... 1.233
133 Ajustes por valoracion en activos financieros disponibles para la
VEINEA oot s 1.233

SUPUESTO 1.3

A partir de los datos proporcionados por el enunciado se puede plantear la siguiente liqui-
dacion del Impuesto sobre Sociedades de la sociedad «TTT» correspondiente al afio 20X7.

Beneficio antes de impuestos 200.000,00

+/-Ajustes

Amortizaciones ! -34.200,00

Provision responsabilidades 2 8.500,00

Provisién para pensiones 3 —4.000,00

Intereses demora -71,00
wd e
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Base imponible previa 170.229,00
Base imponible negativa ® -90.000,00
Base imponible 80.229,00
Tipo gravamen 30 %
Cuota integra 24.068,70
Deducciones -16.500,00
Cuota liquida 7.568,70
Retenciones y pagos a cuenta -18.000,00
Cuota diferencial -10.431,30

1 Este ajuste corresponde a una amortizacién fiscal superior a la amortizacién contable en 34.200. El

enunciado no proporciona los datos necesarios para realizar la tabla completa de ajustes porque
no se puede saber si se trata de una diferencia temporaria deducible en reversion o una diferen-
cia temporaria imponible en origen. A efectos de solucién vamos a considerar que se trata de una
diferencia temporaria imponible que origina un pasivo por diferencias temporarias imponibles
(479) por importe de 34.200 x 30 % = 10.260.

Al tratarse de una dotacién que no es deducible nunca sera un ajuste positivo que desde el punto
de vista contable es una diferencia permanente.

En ejercicios anteriores se ha realizado una dotacion a la provision para pensiones y obligaciones
similares que no fue fiscalmente deducible. En este ejercicio se ha aplicado por lo que se realiza
un ajuste negativo para la obtencion de la base imponible del Impuesto sobre Sociedades. Ini-
cialmente se registra un activo por diferencias temporarias deducibles que revierte en el ejercicio
actual.

Los intereses de demora son fiscalmente deducibles, y teniendo en cuenta que los devengados en
ejercicios anteriores se han cargado en una cuenta de reservas procede un ajuste negativo.

Elimporte de las bases imponibles negativas que compensa es facilitado directamente por el enun-
ciado del ejercicio y asciende a 90.000 u.m.

Por el gasto por Impuesto sobre Sociedades devengado en el ejercicio:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
6300 IMpPUesto COTIENLE ..o 7.568,70
4709 Hacienda Publica, deudora por devolucién de impuestos ......... 10.431,30
473 Hacienda Publica, retenciones y pagos a cuenta ...............cccoeceeee. 18.000,00
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Por la diferencia temporaria originada por las amortizaciones:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
6301 Impuesto diferido ... 10.260
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles (34.200 x 30 %) .. 10.260

Por la reversion de la diferencia temporaria de la provision para pensiones:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
6301 Impuesto diferido ... 1.200
474 Activos por diferencias temporarias deducibles (4.000 x 30 %) ... 1.200

Por el efecto sobre las reservas del ajuste de los intereses devengados en ejercicios anteriores:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
6301 Impuesto diferido ... 21,30
113 Reservas voluntarias (71 X 30 %) «...eevreeerresseesnessssesssessssesenenns 21,30

Por las deducciones procedentes de ejercicios anteriores, cuyo derecho estaba recogido y
que se han aplicado en el ejercicio actual:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
6301 Impuesto diferido ... 14.000
4742 Derechos por deducciones y bonificaciones pendientes de aplicar 14.000

CASO PRACTICO NUM.2
Contabilidad de sociedades

La sociedad «AAA» acuerda con la sociedad «BBB» la fusion por absorcion de la sociedad
«BBB» por la sociedad «AAA». El proyecto de fusion es de fecha 1 de febrero de 20X5, estable-
ciendo la relacion de canje (3 acciones de la sociedad «AAA» por cada 5 acciones de la sociedad
«BBB») a partir de una valoracion de la sociedad «<AAA» de 165.000 u.m. y de la sociedad «BBB»
de 297.000 u.m.
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Las cuentas anuales de ambas sociedades a 31 de diciembre de 20X4, cuyos balances de
forma sintética eran los siguientes (en u.m.):

Balance Sociedad «<AAA» Sociedad «<BBB»
ACtiVO NO COTTIENEE ... 115.000 130.000
ACtIVO COITIENEE ...cererreeiiieiiece e 180.000 230.000
Total activo 295.000 360.000
Capital 50CIal ......ccovrveririrec e 100.000 150.000
Otro patrimonio Nt ..., 40.000 60.000
Pasivo N0 COTTIENE ......cvuevuveeieercreireireeieeeeeieieeees 60.000 80.000
Pasivo corriente ... 95.000 70.000
Total patrimonio neto y pasivo .......ccicescnnne 295.000 360.000

La sociedad «AAA» tiene dividido el capital social en 10.000 acciones y la sociedad «BBB»
en 30.000 acciones.

El activo no corriente de la sociedad «<AAA» esta infravalorado en 4.000 u.m. (se trata de
un activo amortizable a razén de un 12 % anual) y el de la sociedad «BBB» esta infravalorado en
66.000 u.m. (se trata de un activo no amortizable) y existe un litigio entre las dos sociedades que
se acuerda cancelar por 6.000 u.m. a cargo de la sociedad «BBB». El valor razonable de los res-
tantes elementos patrimoniales coincide con su valor contable.

La fusion es aprobada por las juntas generales de las sociedades «cAAA» y «BBB» celebra-
das el 15 de mayo de 20X5. Finalmente la fusion se inscribe en el Registro Mercantil con fecha
15 de julio de 20X5. Los activos infravalorados no han experimentado ningtin deterioro, sin per-
juicio de la amortizaciéon cuando proceda.

El balance de saldos de la sociedad «AAA» es en cada una de las fechas el que se indica:

1 de febrero 15 de mayo 15 de julio
de 20X5 de 20X5 de 20X5
Activo no corriente ..........cccecuveuene 115.000 115.000 115.000
Activo corriente .........ccocviviinininnns 192.000 196.000 200.000
GASLOS .ot 25.000 39.000 50.000
Total saldos deudores ......ccoceeuneces 332.000 350.000 365.000
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1 de febrero 15 de mayo 15 de julio

de 20X5 de 20X5 de 20X5
Capital social ......cccoerueveivernrinrincinnes 100.000 100.000 100.000
Otro patrimonio neto ........cccccevueec 40.000 40.000 40.000
Pasivo no corriente ..........ccccevcureunnne 60.000 60.000 60.000
Pasivo corriente .........cccoocvieiiiininninne 95.000 95.000 95.000
INGTeS0S ..oovvvveericircii e 37.000 55.000 70.000
Total saldos acreedores 332.000 350.000 365.000

El balance de saldos de la sociedad «BBB» es en cada una de las fechas el que se indica:

1 de febrero 15 de mayo 15 de julio

de 20X5 de 20X5 de 20X5
Activo no corriente .........coocevieinnee 130.000 130.000 130.000
Activo corriente .........c.coocceeeeeveurennenne 240.000 243.000 250.000
GaStOS oo 40.000 57.000 80.000
Total saldos deudores .........coceueunecr 410.000 430.000 460.000
Capital social ......cccoouuveiveivrinrinninnes 150.000 150.000 150.000
Otro patrimonio neto ..........ccccoevweec 60.000 60.000 60.000
Pasivo no corriente ..........cccceveureunnne 80.000 80.000 80.000
Pasivo corriente ..........ccoccviciiiininnnnne 70.000 70.000 70.000
INGTES0S .oovvvviinriiriricciiiaes 50.000 70.000 100.000
Total saldos acreedores .........cuuue.. 410.000 430.000 460.000

El valor de la sociedad «BBB» en la fecha de adquisicion es 321.000 u.m.

Ademas, se conoce que se han realizado, entre otras, las siguientes operaciones:
» Lasociedad «AAA» ha prestado 10.000 u.m. a la sociedad «BBB» el 15 de enero
de 20X5 con un tipo de interés quincenal del 0,40 %.

* Lasociedad «<BBB» en el mes de abril ha vendido a la sociedad «cAAA» unas exis-
tencias con pago al contado por importe de 2.000 u.m., con un beneficio del 10%
sobre el precio de venta.
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Trabajo a realizar:

. Contabilizar la fusidn, tanto en la sociedad absorbida «BBB» como en la socie-
dad absorbente «AAA».

*  Elaborar balance y cuenta de pérdidas y ganancias de la sociedad absorbente a 15
de julio de 20XS5.

SOLUCION

El caso se refiere a una combinacion de negocios entre sociedades independientes y por
tanto se aplica la NRV 19.* «Combinaciones de negociosy, por lo que se utilizara, desde el punto
de vista contable, el método de adquisicion.

Ademas se trata de una adquisicion inversa, ya que para determinar cudl es la sociedad
adquirente se atendera a la realidad econémica y no solo a la forma juridica de la combinacion
de negocios. Como regla general, se considerara como empresa adquirente la que entregue una
contraprestacion a cambio del negocio o negocios adquiridos. Para determinar qué empresa es
la que obtiene realmente el control también se tomaran en consideracion otros criterios, entre
otros, los siguientes:

a) Sila combinacion diera lugar a que los socios o propietarios de una de las empre-
sas 0 negocios que se combinan retengan o reciban la mayoria de los derechos de
voto en la entidad combinada o tengan la facultad de elegir, nombrar o cesar a la
mayoria de los miembros del 6rgano de administracion de la entidad combinada,
o bien representen a la mayoria de las participaciones minoritarias con voto en la
entidad combinada si actuan de forma organizada sin que otro grupo de propieta-
rios tenga una participacion de voto significativa, la adquirente sera generalmente
dicha empresa.

b) La sociedad adquirente suele ser aquella que paga una prima sobre el valor razo-
nable de los instrumentos de patrimonio de las restantes sociedades que se com-
binan.

Por tanto, con base en lo expuesto anteriormente estamos ante una adquisicion inver-

sa, instrumentada juridicamente mediante una fusion siendo el esquema de la operacion el
siguiente:
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Absorbente

Sociedad «<AAA»
(10.000 acciones)

Adquirida

Absorbida

Sociedad «BBB»
(30.000)

Adquirente

-
-

Fecha de adquisicion

En el enunciado del caso se menciona una serie de fechas significativas que son las si-

guientes

* 31 de diciembre de 20X4. Fecha del balance que sirve de base para el proyecto de

fusion.

* 1 de febrero. Proyecto de fusion.

* 15 de mayo. Aprobacion del proyecto de fusion por parte de las juntas generales
de ambas sociedades.

* 15 de julio. Inscripcion de la fusion en el Registro Mercantil.

Segun la NRV 19.* «Combinaciones del negocios» del PGC:

«En los supuestos de fusion o escision, con caracter general, dicha fecha sera la
de celebracion de la junta de accionistas u drgano equivalente de la empresa adquiri-
da en que se apruebe la operacion, siempre que el acuerdo sobre el proyecto de fusion
0 escision no contenga un pronunciamiento expreso sobre la asuncion de control del

negocio por la adquirente en un momento posterior.»

En el caso del supuesto, la fecha de adquisicion sera el 15 de mayo de 20X5.

1 LME, Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles.
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Coste de la combinacion de negocios

El coste de una combinacion de negocios para la empresa adquirente («BBB») vendra de-
terminado por el valor razonable del negocio adquirido («AAA»), dato que es facilitado por el
enunciado del ejercicio y que asciende a 165.000 u.m.

Sin embargo, el enunciado sefiala que ambas sociedades acuerdan cancelar un litigio por
6.000 u.m. a cargo de la sociedad «BBB» (sociedad adquirente), operacion que de acuerdo con
la NRV 19.* del PGC, apartado 2.8, consiste en una transaccion separada.

«Adquirente y adquirida pueden tener una relacion previa a la combinacion de ne-
gocios o pueden iniciar un acuerdo separado de la combinaciéon de negocios de forma
simultdnea a esta. En ambos casos /a adquirente identificara las transacciones sepa-
radas que no formen parte de la combinacion de negocios, que deberan contabilizar-
se de acuerdo con lo previsto en la correspondiente norma de registro y valoracion y,
originar, en su caso, un ajuste en el coste de la combinacion.

En aquellas ocasiones en las que exista una relacion previa entre adquirente y adqui-
rida, de caracter no contractual, la empresa adquirente reconocera un beneficio o pérdida
por la cancelacion de la mencionada relacion previa cuyo importe serd su valor razonabley.

Por tanto, el coste de la combinacion de negocios sera:

165.000 — 6.000 = 159.000

1. Valor de los activos identificables y pasivos asumidos de la sociedad adquirida
(«AAA») a la fecha de la adquisicion (15 de mayo)

Conceptos Importe
Capital SOCIAl ... s 100.000
Otro patrimonio NEtO .........cceveueivicvnice s 40.000
INGTSOS oot 55.000
GASEOS vevuveerciicieitieis ettt -39.000
Patrimonio contable ..o 156.000
+/-Ajustes
Plusvalia activo no corriente amortizable ............cccoeerveereereennenes 4.000
Menos amortizacién acumulada plusvalia (4.000 x 12% x 4,5/12) . -180
Total 159.820

2. Diferencia de la combinacion de negocios
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3.

El exceso, en la fecha de adquisicion, del coste de la combinacion de negocios sobre
el valor de los activos identificables adquiridos menos el de los pasivos asumidos
en los términos recogidos en el apartado anterior, se reconocera como un fondo de
comercio.

En el supuesto excepcional de que el valor de los activos identificables adquiridos
menos el de los pasivos asumidos fuese superior al coste de la combinacion de ne-
gocios, el exceso se contabilizara en la cuenta de pérdidas y ganancias como un
ingreso.

Coste de combinacion de Negocios ........cc...oewweruveriverrvenrriecnnnn. 159.000

Valor razonable de los activos identificables menos los pasivos
ASUMIAOS oovvvivviiicie s -159.820

Diferencia negativa ........ccccccuvriniiiriieiiniieiieisiecssssissssienns 820

Numero de acciones a emitir por la sociedad absorbente («AAA»)

El enunciado proporciona la relacion de canje de la fusion (3 acciones «AAA» por
5 acciones «BBBy), por lo que el nimero de acciones a emitir sera:

30.000 x % = 18.000 acciones

Valor de emision de las acciones de la sociedad absorbente («AAA»)

El supuesto proporciona el valor razonable de la sociedad absorbente («<AAA») a
efectos de la fusion (165.000 u.m.) y el nimero de acciones en las que esta dividi-
do su capital social (10.000) por el valor de emision de las acciones sera:

165.000

= 16,5 u.m./accion
10.000

Teniendo en cuenta que su valor nominal son 10 u.m. se emitirdn con una prima de 6,5 u.m.

CONTABILIDAD DE LA FUSION

SOCIEDAD «BBB» (SOCIEDAD ADQUIRENTE Y ABSORBIDA)

Desde el punto de vista legal procede la disolucion de esta sociedad porque es la sociedad

absorbida.
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Por la apertura de la contabilidad:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
- Cuentas deUAOras .......cceeueuiereinririiererereineeseisieeesesseneseeseessieeeees 460.000
- CUENLAS ACTEEAOTAS ....euvvevrereirmieriiriereierieriereieeseissesesesse e reaseeseeseees 460.000

Por el traspaso del activo real y del pasivo exigible:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
- Pasivo NO COTTIENTE ....c.ovoveveveiririiicieieirccierse e 80.000
- Pasivo COTTIENEE ......c.cveviiiieieiririicicieircciecee e 70.000
5531 S0ci0s, cuenta de fUSION .......c.ocveveveieeeieeeececeeeceee s 230.000
- ACHIVO NO COTTIENEE ...t 130.000
- ACHVO COTTIENEE ...t 250.000

Por la eliminacion de los gastos ¢ ingresos generados hasta la inscripcion en el Registro
Mercantil:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
- INGTESOS ..ooveveciiiicie s 100.000

- GASTOS vttt ettt ettt ettt ettt st enene 80.000

5531 Socios, cuenta de fUSION .......cceveeevereeeeeeceree e 20.000

Por la fijacion del haber social y del cierre de la contabilidad:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
100 Capital SOCIAl .....ovviviiiciii s 150.000
- Otros instrumentos de patrimonio ...........ccccccveeveieniieiicniiieninnns 60.000
5531 Socios cuenta de fUSION ......c.cueeueveeieeeniiniierniieeriseeriseienieniens 210.000

SOCIEDAD «AAA» (ABSORBENTE Y ADQUIRIDA)

Por la apertura de la contabilidad el dia 15 de julio fecha en la que se inscribe la operacion
y se recibe a la sociedad «BBB» (absorbida y adquirente):
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Codigo Denominacion cuenta Debe Haber

- Cuentas deUdOras .......couiveveveviveererereeeese et seseas 365.000
- CUentas aCTEEAOTAS ......cvvuivevereiieererereseeete et sessasas 365.000

Por la ampliacion de capital:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
190 Acciones o participaciones emitidas (18.000 X 16,5) ......cccceuveuruenee 297.000
194 Capital emitido pendiente de inscripcion .......c.cccccoevvvriniinnianes 297.000

Por la eliminacion de los ingresos y gastos devengados por la sociedad «AAA» hasta el 15
de mayo, ya que han sido «comprados» por la sociedad adquirente «BBB» y no deben figurar
en la cuenta de resultados de la sociedad combinada, eliminacion que se realiza contra la cuenta
«Prima de emision o asunciony, ya que la NRV 19.% indica:

«Sin embargo, si se trata de una fusidn inversa, los efectos contables de la fu-
sion o escision deben mostrar el fondo econdmico de la operacion. Por lo tanto, en la
fecha de inscripcion, los ingresos y gastos del negocio adquirido, es decir, la adqui-
rente legal, devengados hasta la fecha de adquisicion, deberan contabilizarse contra la
cuenta prima de emision o asuncion, y los ingresos y gastos de la empresa adquirente
luciran en las cuentas anuales de la sociedad absorbente o beneficiaria de la escision
desde el inicio del ejercicio econdomico.»

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
7 INGIESOS .vovevieeriiiicrrc s 55.000

6 GASEOS v s 39.000

110 Prima de emision 0 aSUNCION ........oceveevmereeriereinierieerererneireeseeneees 16.000

Por incorporacion del patrimonio de la sociedad «BBB» (adquirente) que se registra a valor
contable y teniendo en cuenta que debe incorporar todos los gastos e ingresos devengados hasta
el 15 de julio, fecha de inscripcion en el Registro Mercantil:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber

- ACHVO NO COTTIENTE ...vvvvericececieete e 130.000

ol
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Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
il

- ACHVO COTTIENEE ...ttt 250.000

- GASLOS vovvvveveeieeiete ettt ettt ettt st b et et aeaens 80.000

- Pasivo NO COTTIENEE ....c.civveeiieiiiiciiieceteeeee e 80.000

- PaSivO COTTIENEE .......cvevevererevceiiiiiiieete et 70.000

- INGTESOS ..vovevereiiiicicieir s 100.000
5530 Socios de sociedad disuelta 210.000

Por el ajuste a valor razonable de los activos identificables de la sociedad adquirida y el re-
conocimiento de la diferencia negativa en combinaciones de negocios teniendo en cuenta que la
NRYV 19.% indica:

«Salvo en los supuestos de adquisicion inversa, definida en el ultimo parrafo del
apartado 2.1, y las operaciones entre empresas del grupo, las empresas adquiridas que
se extingan o escindan en una combinacion de negocios, deberan registrar el traspaso
de los activos y pasivos integrantes del negocio transmitido cancelando las correspon-
dientes partidas del balance y reconociendo el resultado de la operacion en la cuenta de
pérdidas y ganancias, por diferencia entre el valor en libros del negocio transmitido y
el valor razonable de la contraprestacion recibida a cambio, neta de los costes de tran-
saccion. En los supuestos de adquisicion inversa, la citada diferencia se contabilizara
como un ingreso o gasto en la cuenta de pérdidas y ganancias de la empresa absor-
bente o beneficiaria adquirida, sin perjuicio de su posterior eliminacion de acuerdo
con lo dispuesto en el apartado 2.2.»

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
- Activo no corriente (4.000 — 180) .e.evevererrirerererrirerierersisiseeneresensnens 3.820

774 Diferencia negativa en combinaciones de negocios ..................... 820

778 Ingresos excepcionales ... 3.000

Por la eliminacion del resultado anterior de acuerdo con el apartado 2.2 de la NRV 19.%

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
778 Ingresos excepcionales ...........c.ccovriiiiiieeiiniieiiesisnsisniens 3.000
110 Prima de emision 0 aSUNCION ......cceeuveieriiecieriieiinrieienieienieniens 3.000
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Por la entrega de las acciones:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
5530 Socios de sociedad disuelta ..o 210.000
110 Prima de emision 0 aSUNCION ..........c.coceveeeeveceunerieemeniecinereceanns 87.000
190 Acciones o participaciones emitidas ........cc.cccoeeuviviiniiiiiiiins 297.000

Por la inscripcion en el Registro Mercantil:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
190 Capital emitido pendiente de inscripcion .........c..ccccceevveriniinrianes 297.000
100 Capital social (18.000 X 10) ....courveruerieeiiniieiieiieiiesissisisinians 180.000
110 Prima de emision 0 asuncion (18.000 X 6,5) .....ccveeevrrrrrrierrreurnnnnns 117.000

Por la eliminacion del crédito y débito reciproco procedente del préstamo, suponiendo que
los intereses devengados estan vencidos y liquidados:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
- Pasivo COTTIENte ........cccuviiiiciiciiciccc s 10.000
- ACtIVO COTTIENEE ... 10.000
Por la eliminacion de los gastos financieros e ingresos financieros del préstamo:
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
- INGTESO0S (40 X 4) wvvvrveviircieiiirciice s 160
- GASEOS vttt 160
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CASO PRACTICO NUM. 3

Andlisis contable

Se dispone de la siguiente informacion sobre la sociedad «AAA»:

Balance 20X3 20X4
Ventas NEtas ......ccceeveeeereerinireeeeeesssse e 11.435,00 18.296,00
Consumo de mercaderias .........ccooveeeeeeeeeveereeneeenenns 4.250,00 7.225,00
Otros costes variables ..........cccoveviereieeieeeseeieseenns 2.560,00 4.096,00
COSES fJOS ..ovvvverieriir s 1.240,00 1.240,00
Resultado de explotacion ...........c.werinrinnrineriennes 3.385,00 5.735,00
Ingresos fiNanCieros ..........oiververinecinniinsinis - 26,00
Gastos fINANCIETOS .....vcvververereiireriesess e sees 260,00 210,00
Resultado fiNaNCIero ........ccovvevveieeeveieieieeeeeeeeeeeans —-260,00 184,00
Resultado del €Jercicio ... 3.125,00 5.551,00

Se sabe que:

a) Las unidades vendidas en cada uno de los ejercicios que se indica es:

20X3 20X4

2.000 3.500

b) En 20XS5 se han incrementado los costes fijos en un 10 %.
c¢) Elcoste unitario de las existencias consumidas en 20X5 es el mismo que en 20X4.

d) En 20XS5 los restantes costes variables y el precio de venta ha variado en el mismo
porcentaje que el afio anterior.

e) En20XS5 el nimero de unidades vendidas es 5 veces las que corresponden al punto
muerto, que se redondea por exceso, de ese ejercicio.
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Trabajo a realizar:

1. Explicar la variacion del resultado de explotacion bruto entre el ejercicio 20X3 y

el ejercicio 20X4.

2. Determinar el resultado y su composicion correspondiente al ejercicio 20X5, su-
puesto que los ingresos y gastos financieros son iguales que en el ejercicio anterior.

SOLUCION

1. Explicar la variacion del resultado de explotacion bruto entre el ejercicio

20X3 y el ejercicio 20X4

En primer lugar se estructura la cuenta de resultados con porcentajes horizontales. Puede
observarse que los porcentajes de cada uno de su componentes se mantienen con pequeias dife-
rencias. Asi, la magnitud objeto de la pregunta pasa de un 29,60 % a un 31,35 %.

20X3 20X4
VENLAS oo 11.435 100,00 % 18.296 100,00 %
Costes variables ..........cccccoceeeennnce 6.810 59,55 % 11.321 61,88 %
Margen de cobertura ..........ccc....... 4.625 40,45 % 6.975 38,12 %
Coste fijos ..o, 1.240 10,84 % 1.240 6,78 %
Resultado de explotacion .............. 3.385 29,60 % 5.735 31,35%
Ingresos financieros ............c.......... 26 0,14 %
Gastos financieros ...........ccoevevevnnen 260 2,27 % 210 1,15 %
Resultado del ejercicio ................... 3.125 27,33 % 5.551 30,34 %
Si embargo, en términos absolutos ha tenido un crecimiento importante:

20X3 20X4 Variacion

VENLAS ..o 11.435 18.296 160,00 %
ol
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20X3 20X4 Variacion
e
Costes variables ..........cceevveieveiieeieeeceeeeeenen 6.810 11.321 166,24 %
Margen de cobertura .........c.oevvrinricciniiinriniiinns 4.625 6.975 150,81 %
COSte fHJOS ..o 1.240 1.240 100,00 %
Resultado de explotacion ...........cccocvevciciviincinnee 3.385 5.735 169,42 %
Ingresos financieros ...........coucvviieineieiniecieennnn. 26
Gastos fINANCIETOS .......cevvveeeeverieieeeieeeeeeeeeeeeeenes 260 210 80,77 %
Resultado del jercicio ........c.cooeurrirrinrirrieeiinnne. 3.125 5.551 177,63 %

Por ultimo, el andlisis de los datos relativos al previo de venta unitario nos indica una baja-
da del precio del 8,57 % y en relacion con el coste variable unitario hay una disminucion menor,
concretamente del 5,01 %.

20X3 20X4 Variacion
11.435 18.296
Precio de venta unitario =572 =523 8,57 %
2.000 3.500
' . 6.810 11321
Coste variable unitario = 3,41 =323 5,01 %
2.000 3.500

De la comparacion y analisis de los datos expuestos anteriormente podemos concluir que el
aumento del 69,42 % del resultado bruto de explotacion se debe al fuerte incremento de las uni-
dades vendidas, 75 %, ya que pasan de 2.000 a 3.500 u.m.

2. Determinar el resultado y su composicion correspondiente al ejercicio 20X5,
supuesto que los ingresos y gastos financieros son iguales que en el ejerci-
cio anterior

El nimero de unidades vendidas en el ejercicio 20X5 es cinco veces las unidades que co-
rresponden al punto muerto, cuyo niimero se obtiene a partir de la siguiente expresion:

CF

Numero de unidades = ————
PVu —CVu

Donde:
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* CF: costes fijos.
* PVu: precio de venta unitario.
* CVu: coste variable unitario.

El importe de costes fijos se incrementa en 20X5 en un 10 % por lo que su importe sera:

1.240 x 110% = 1.364

El precio de venta del ejercicio anterior fue de 5,23 que en este ailo varia en el mismo importe
que en el ejercicio anterior por lo que disminuye un 8,57 % quedando para el ejercicio actual en:

523 x (1 — 0,0857) = 4,78

En cuanto al coste variable unitario, también tiene la misma variacion que el afo anterior,
por lo que disminuye un 5,01 %, siendo su importe:

3,23 x (1 — 0,0501) = 3,07

1.364
Numero de unidades que corresponde al punto muerto = 178 3.07 = 799,02 = 800

El enunciado del supuesto indica que se debe redondear por exceso.

Por ultimo, el nimero de unidades vendidas sera:

800 x 5 = 4.000

Y la cuenta de resultados del afio 20X5:

20X5
Ventas (4.000 X 4,78) w.vvueueueueureririrererereiersiseseseseiesessssesesesesesesessssesenenes 19.117
Costes variables (4.000 X 3,07) ...oveueueereerierreeeereeseeresseseeessesessessees 12.291
Margen de CODErtUIa ..o 6.827
COSLES fJOS .vvvrvvvirivirieiric s 1.364
Resultado de explotacion ... 5.463
INgresos fiNANCIEr0S ......cc..covvurierivriesieriscis s 26
Gastos fINANCIETOS .......vveuivvucvreriririeiiceieriereeeieesserese e sesesssenesenens 210
Resultado del €Jercicio ... 5.279
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CASO PRACTICO NUM. 4

Consolidacion de los estados financieros

Las sociedades «X», «Y» y «Z» forman un grupo de sociedades.

En la formulacion de las cuentas anuales consolidadas del ejercicio X5 se han realizado los
siguientes ajustes de eliminacion inversion-patrimonio neto:

» Por la participacion de «X» en la sociedad «Y»:

Debe Haber
Patrimonio Neto («Y») c.ceeeeureerienieeeeieireineiseieeeneeneineeenaes 98.000
ACHTVO T ottt 2.000
ACHTO 2 et 3.000
Inversion en «Y» («X») ............................................................ 60.000
Reservas en sociedades consolidadas («Y») ...ccccveueverence. 22.400
S0CI0S EXLEINOS («€Y») wvvrerierrreireirerierieeerseriseeensesisesessereneene 20.600
El control de la sociedad «Y» se realizo el 30 de junio de X2.
El activo intangible 1 tenia en 31 de diciembre de X5:
I " Amortizacion Valor
mporte acumulada contable neto
Balance individual .......cccccoovvvennee. 3.000 2.100 900
Balance consolidado ........cccccoeuennee. 5.000 3.500 1.500
El activo intangible 2 tenia en 31 de diciembre de X5:
I ; Amortizacion Valor
mporte acumulada contable neto
Balance individual .......cccccoovvrinnnee. 1.000 0 1.000
Balance consolidado ........ccoceeueennee. 4.000 0 4.000
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Por la participacion de «X» en la sociedad «Z»:

Debe Haber
Patrimonio Neto («Z») .c.vcvcvieinieinieienicniceceeeneeenae 140.000
ACHTVO 3 oottt 4.000
Fondo de comercio de consolidacion («Z») ........coeeveeevenene 6.000
INVersion en «Z» («X5») wvvcrererereeeeineeeeeniseeeseeeesesessesaeens 84.000
Reservas en sociedades consolidadas («Z») ...c.cocveereererenen. 30.000
S50ci08 eXerNOS («Y») woviiiciiriiiiii s 36.000
El control de la sociedad «Z» se realiz6 el 1 de enero de X4.
El activo 3 (activo intangible) tenia en 31 de diciembre de X5:
Importe Amortizacion Valor
acumulada contable neto
Balance individual ......ccccoccevverennnee 0 0 0
Balance consolidado ........cccccveueneee. 4.000 800 3.200

Las sociedades han realizado las siguientes operaciones:

a) En el ejercicio X3:

e El 1 de octubre, la sociedad «X» vendio al contado a la sociedad «Y» el in-
mueble «AA» por importe de 2.800 u.m. con un beneficio de 200 u.m. En
esa fecha el valor del suelo era el 25 % del total valor del inmueble y la vida
util de la construccion restante era 7 afios con un valor residual igual a cero.

e El 31 de diciembre, la sociedad «X» vendio al contado a la sociedad «Z»
el inmueble «BB» por importe de 3.600 u.m. con un beneficio del 20 % del
precio de venta, a pagar el 1 de enero de X9, con unos intereses del 8 %
anual que se pagan el primer dia del afio inmediato posterior. En esa fecha
el valor del suelo es el 10% del total valor del inmueble y la vida util de la
construccion restante era 20 afios con un valor residual igual a cero.

b) En el gjercicio X6:
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El 1 de abril, la sociedad «Y» ha vendido a terceros el activo intangible 2
por importe de 7.000 u.m.

El 1 de julio, la sociedad «Z» vendio al contado a la sociedad «Y» el activo
intangible 3 por importe de 3.750 u.m., a pagar el 1 de julio de X7 con un
interés del 7% anual.

El 1 de julio, la sociedad «Z» vendio al contado a la sociedad «Y» el in-
mueble «BB» por importe de 3.500 u.m. En esa fecha el valor del suelo es
el 20% del total valor del inmueble.

El 1 de septiembre, la sociedad «Z» vendio a terceros las acciones de la so-
ciedad asociada «SS» por 2.000 u.m., que representa el 20 % del capital de
esta ultima. La sociedad «SS» aument6 el patrimonio neto desde X2 (fecha
de compra por la sociedad «Z») en 2.000 u.m. de beneficios no distribuidos,
de los cuales corresponden a los 9 primeros meses de X6 un 10 %. Estas ac-
ciones fueron adquiridas a terceros por importe de 1.100 u.m.

No se ha modificado el importe del capital social desde la toma de control de ninguna de
las sociedades indicadas.

El balance de cada una de las sociedades del grupo a 31 de diciembre de X6 es:

Balance Sociedad «X» Sociedad «Y» Sociedad «Z»

Inversion en «Y» .....c.cccveeveriverineiuns 60.000

INVersion en «Z» ........ccveeververerecuns 84.000

Otro activo no corriente ................... 160.000 143.000 195.000
Activo corriente ... 125.000 160.000 130.500
Total activo 429.000 303.000 325.500
Patrimonio neto .........cccceeveuveureernnee. 194.000 99.000 145.000
Resultado del ejercicio ........cc..uuvueee. 6.000 2.000 5.500
S0Ci0s eXternos ........ccvcueriicieinnnns

Pasivo no corriente ..........cccocveueeenee. 120.000 70.000 90.000
Pasivo corriente ........ccccvevivieninne. 109.000 132.000 85.000
Total patrimonio neto y pasivo ... 429.000 303.000 325.500
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Trabajo a realizar:

Con la informacion proporcionada:

1. Realice los ajustes y eliminaciones, en forma de asientos de libro diario, para formu-
lar el balance y la cuenta de pérdidas y ganancias consolidados del ejercicio 20X6.

2. Formule el balance consolidado, para lo cual puede utilizar el ANEXO.

ANEXO
Balance Soci;dad Soci:{:dad Soci;dad Suma Aje lllj;els_ y ?;nzo—
X «Y» «Z» . idado
naciones

Inversion en «Y» .......ccmereerererernenes 60.000 60.000

INVersion en «Z» ......c.cccoveoneererrereeces 84.000 84.000

Fondo de comercio de consolidacion 0

Participacion en sociedades puestas en

equivalencia ..., 0

Otro activo no corriente .........ccco.u.... 160.000 | 143.000 | 195.000 498.000

Activo corriente ..........occeveveunceneenne. 125.000 | 160.000 | 130.500 415.500

Total activo 429.000 | 303.000 | 325.500 | 1.057.500 0 0
Patrimonio Neto ......ccecveveerereercererenenne 194.000 99.000 | 145.000 438.000

Reservas en sociedades consolidadas 0

Reservas en sociedades puestas en

equivalencia ........coocoeviverivnriieninennns 0

Resultado del jercicio ..........ccccouene. 6.000 2.000 5.500 13.500

S0Ci0S eXLerNOS .....cccveivrcieiviriiiiinins 0

Pasivo no corriente .........c.ccceeveuereneen. 120.000 70.000 90.000 280.000

Pasivo corriente ........cocceveiniivinninnes 109.000 | 132.000 85.000 326.000

Total patrimonio neto y pasivo ....... 429.000 | 303.000 | 325.500 | 1.057.500 0 0
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SOLUCION

Estructura a 31 de diciembre de X6 tras calculos establecidos en el apartado 1.

Sociedad «X»
[
|
80% 30-06-X2 % g 75% 01-01-X4
Sociedad «Y» Sociedad «Z»
20% X2 (hasta 01-09-X6)
Sociedad «SS»

1. DETERMINACION DELOS TANTOS DE INTERES O PARTICI-
PACIONDE «X»A31DECICIEMBREDEX5ENLASSOCIEDADES
DEPENDIENTES «Y» Y «Z»

La sociedad «X» tiene participacion directa de control en las sociedades «Y» y «Z».

El tanto de participacion en el capital de la sociedad «Y» y de la sociedad «Z» se puede ob-
tener por la participacion de los intereses de socios externos (ISE) en el valor contable consoli-
dado de los activos identificables netos a 31 de diciembre de X5.

Asfi pues, en el caso del tanto de participacion de los ISE en la sociedad «Y» (ISE,), obte-
nido del asiento de eliminacion inversidn-patrimonio neto ajustado a 31 de diciembre de X5 pro-
porcionado en el enunciado:

ISE, / suma del valor consolidado de los activos identificables netos X5 (PN, 31-12-X5 +
Plusvalia activo 1 + Plusvalia activo 2) = 20.600/(98.000 + 2.000 + 3.000) = 20%

Por otro lado, en el caso del tanto de participacion de los ISE en la sociedad «Z» (ISE,),

obtenido del asiento de eliminacion inversion patrimonio neto ajustado a 31 de diciembre de X5
proporcionado en el enunciado:
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ISE, / suma del valor consolidado de los activos identificables netos a 31-12-X5 (PN_ 31-
12-X5 + Plusvalia activo 3) = 36.000/(140.000 + 4.000) = 25%

Luego, calculando el complementario de la participacion en el capital de los ISE, ya se pue-
den obtener los tantos de participacion a 31 de diciembre de X5 de «X» en «Y» (100% — 20%
= 80%) yen «Z» (100% — 25% = 75%).

De igual forma, hemos de suponer que para hallar el tanto de participacion, no se ha reali-
zado ningin aumento ni reduccién de la participacion sin pérdida de control.

Resumiendo los calculos previos, presentados en forma de tabla:

% Participacién en Por parte de Por part‘e de intereses de Total
sociedad «X» socios externos

Sociedad «Y» .ccoevererereririrerenan 80 % 20 % 100 %

Sociedad «Z» ...ooevererereirriierenan 75 % 25 % 100 %

2. AMORTIZACIONES DE PLUSVALIAS SURGIDAS DESDE LA
FECHADEADQUISICIONYQUEHACENREFERENCIAAACTIVOS
IDENTIFICABLES DEPRECIABLES

La amortizacion de la plusvalia de los activos identificables 1 y 3 a realizar serd la siguien-
te, si bien habria que proceder a realizarla justo previamente a la fecha del asiento de elimina-
cion inversion-patrimonio neto y de atribucion de resultado del ejercicio, pues afectard al saldo
de los componentes de patrimonio neto ajustado siguiente: reservas y resultado del ejercicio de
la dependiente.

Hipotesis establecida: Tanto en contabilidad individual como en consolidada, la hipotesis
establecida es que el método de amortizacion es lineal y que el valor residual es nulo, coincidien-
do la vida util del activo con la vida econdmica.

En el caso de la plusvalia del activo intangible 1:

Desde la fecha de adquisicion, 30 de junio de X2 se habia puesto de manifiesto una plusva-
lia de 2.000 u.m. diferencia entre el importe reconocido a dicha fecha en cuentas consolidadas y
cuentas individuales (5.000 — 3.000).

A 31 de diciembre de X5, la amortizacion acumulada de la plusvalia ascendia a 1.400 u.m.

que era la diferencia entre la amortizacion acumulada en cuentas consolidadas (3.500 u.m.) y la
amortizacion acumulada en cuentas individuales (2.100 u.m.) (3.500 — 2.100).
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La amortizacion anual de la plusvalia teniendo en cuenta la hipdtesis previa hace que llegue-
mos a la conclusion de que la plusvalia se ha de amortizar en 5 afos y de forma lineal, restandole
600 u.m. de amortizacion en el afio y medio de vida util que le queda.

Activo intangible | atribuible a la sociedad «Y»:

(®B) ©) (D)
(A) . ., | Tiempo transcurrido | Amortizacién
Amortizacién

Importe acumulada desde fecha anual

adquisicion (B)Y/(C)

(1) Contabilidad consolidada 5.000 3.500 3,5 afios 1.000
(2) Contabilidad individual 3.000 2.100 3,5 anos 600
(3) Plusvalia (1) - (2) 2.000 1.400 3,5 afios 400

En el caso de la plusvalia del activo intangible 3:

El activo intangible 3 atribuible a la sociedad «Z» no se encuentra reconocido en cuentas

individuales. La hipdtesis es de no reconocimiento en cuentas individuales de «Z» del anterior
activo intangible 3 porque se ha generado internamente mientras que si surge en el consolidado
pues se supone que este tltimo cumple el criterio de reconocimiento de identificabilidad y que el
grupo habra pagado por la misma.

(B) () (D)
(A) . ., | Tiempo transcurrido | Amortizacion
Amortizacién

Importe acumulada desde fecha anual

adquisicion (B)/(C)

(1) Contabilidad consolidada 4.000 800 2 afos 400
(2) Contabilidad individual 0 0 0 0
(3) Plusvalia (1) - (2) 4.000 800 2 afos 400

En el caso del activo intangible 3 se llega a la conclusion de que la vida ttil remanente desde
la fecha de adquisicion de control asciende a 10 afios y desde la fecha de consolidacion de esta-
dos financieros, le queda una vida 1til remanente de 8 afios.

Previamente al asiento de eliminacion inversion de «X» en «Y» asi como de «X» en «Z»-
patrimonio neto ajustado de «Y» y «Z» respectivamente en X6 debemos proceder a realizar el
ajuste por la amortizacién acumulada de ambas plusvalias depreciables.
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Luego, por los ajustes por la amortizacion de las plusvalias que afectaran a las reservas de
las sociedades «Y» y «Z» asi como a los resultados de las mismas:

Por la amortizacion de la plusvalia depreciable del activo intangible 1.

Ajuste balance situacion agregado

Concepto Debe Haber
Resultado del €Jercicio («Y») ..o 400
RESEIVAS (€Y %) coreeiirciircirieirieiree ettt 1.400
Amortizacion acumulada inmovilizado intangible 1 .........cc.ccccvvvuunnee. 1.800

Ajuste pérdidas y ganancias agregada

Concepto Debe Haber
Amortizacion inmovilizado intangible 1 ..o, 400
Saldo de pérdidas y ganancias (€7») .......oececereerererecerererecmnerecesensecenns 400

Por la amortizacion de la plusvalia depreciable del activo intangible 3 hasta el 30 de junio

de X6:

Ajuste balance situacion agregado

Concepto Debe Haber
Resultado del ejercicio («Z») (400 X 6/12) w....vveurueerieeriverimriaenienninnnes 200
RESEIVAS (€Z5) curiuiireirireirieisieisie ettt 800
Amortizacion acumulada del inmovilizado intangible 3 ....................... 1.000

Ajuste pérdidas y ganancias agregada

Concepto Debe Haber
Amortizacion inmovilizado intangible 3 ..., 200
Saldo de pérdidas y ganancias («Z») ........c.oeevneinereneriesiiesieenionns 200

La plusvalia atribuible al activo identificable 2 aparecera en el asiento de eliminacion inversion
en «Y» de «X»-patrimonio neto ajustado de «Y» a 31 de diciembre de X6, si bien, teniendo en cuenta
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la primera operacion siguiente realizada a 1 de abril de X6, deberemos compensarla con el primero
de los ajustes que realizaremos en el apartado 3 relativo a operaciones intragrupo, por lo que en el
consolidado seria equivalente a disminuir el resultado reconocido en la contabilidad individual por
la enajenacion del activo identificable 2 que presentaba la plusvalia, en un importe de 3.000 u.m.

3. AJUSTES POR OPERACIONES INTRAGRUPO

No todas las operaciones intragrupo se realizan cuando las empresas pertenecen al grupo o
perimetro. Asi se hara constar posteriormente para detectar la necesidad de realizar el analisis.

PRIMER AJUSTE (OPERACION REALIZADA el 1 de abril de X6 a efectos consolidados).

Por la venta del activo intangible 2 a terceros ajenos al grupo en fecha 1 de abril de X6, eli-
minamos la plusvalia que seguiremos reconociendo en el asiento de eliminacion inversion-patri-
monio neto, de tal forma que, en el consolidado, no existird dicho valor contable de la plusvalia
referente al activo identificable.

Plusvalia del activo intangible 3 atribuible a la sociedad «Y»:

Concepto Importe
(1) Contabilidad consolidada .........ccccveuvevreerierreieereineneirereierieeeenne 4.000
(2) Contabilidad individual .......cccccoeurineininiiiiiicniiseens 1.000
(3) Plusvalia (1) = (2) weererreererreremmereeenereiseeseiesiessensesessessessssessessessenns 3.000
Ajuste balance situacion agregado
Concepto Debe Haber
Resultado del €jercicio («€Y») . 3.000
Plusvalia activo intangible 2 ..., 3.000
Ajuste pérdidas y ganancias agregada
Concepto Debe Haber
Beneficio procedente del inmovilizado intangible .........c.ccccoovvvnrinne. 3.000
Saldo de pérdidas y ganancias («Y») .......ccccocevmrinneineiineriesniesiiecionns 3.000
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Operacion realizada el 1 de octubre de X3 entre la sociedad «X» y la sociedad «Y» por la
venta del inmueble. El control sobre la sociedad «Y» se tiene desde el 30 de junio de X2 por lo

que dicha operacion queda dentro del ambito de operaciones intragrupo:

(+) Precio de venta del Inmueble .........ccooveiieiiiieieiicece e
(-) Beneficio reconocido en contabilidad individual ...........c.ccceevvieiiennennen.

(=) Valor contable en cuentas individuales de «X» ....ccccceverievieniirininiencnnens

El 1 de octubre de X3 el valor del suelo era un cuarto del valor contable del inmueble:

25%s/2.600 um. = 650 u.m.

El resto del valor contable que asciende al 75 %s/2.600 u.m. = 1.950 u.m. es atribuible a

las construcciones.

Si prorrateamos el beneficio intragrupo obtenido, a 31 de diciembre de X6 (200 u.m.) el
25% del mismo, esto es, 50 u.m. no se podra considerar realizado, si bien las 150 u.m. restantes
se podran considerar realizadas parcialmente por la sobreamortizacion de la construccion que no
se incorpora como mayor valor del activo (se amortizaron desde el 1 de octubre de X3 hasta el
31 de diciembre de X6, esto es, 3 afios y 3 meses de los 7 afios de vida util remanente desde la
fecha de la transaccion: 150 u.m. X 3,25 afos/7 afos de los que 2,25/7 iran a reservas de «X» y

1 afio a resultado del ejercicio de «X»).

Por el diferimiento del margen interno y correccion de la sobrevaloracion del inmueble:

Ajuste balance situacion agregado

Concepto Debe Haber
RESEIVAS («X5) ottt eee 200
CONSETUCCIONES ..oveeeiieiinieeiieereierieteies ettt esaaes 150
TEITENOS ..ot 50
Ajuste pérdidas y ganancias agregada
Concepto Debe Haber

No procede ajuste de consolidacion sobre el presente estado financiero.
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Por la sobreamortizacion de las construcciones y realizacion parcial del margen interno:

Ajuste balance situacion agregado

Concepto Debe Haber
Amortizacién acumulada inmovilizado material (construcciones) ...... 69,64
(150/7 x 3,25)
RESEIVAS (€X5) 1urerreurrrrermeiniiciriiniisesessersesessesseissises s isesessessessennes 48,21
Resultado del ercicio («X») . 21,43

Ajuste pérdidas y ganancias agregada

Concepto Debe Haber
Saldo de pérdidas y ganancias («X») 21,43
Amortizacion del inmovilizado material (construcciones) 21,43

OPERACIONDEVENTADELINMUEBLE «BB»PORREFERENCIA ALA
VENTADE «X»A «Z»ENX3YALAVENTAINTRAGRUPODE «Z»A «Y»
EN X6 EL 1DE JULIO DE X6

Operacion en X3 por la venta del inmueble «BB» de «X» a «Z»

En relacion con la operacion realizada entre la sociedad «X» y la sociedad «Z» el 31 de di-
ciembre de X3 por la venta intragrupo del inmueble, hemos de considerarla como una transaccion
al margen de la combinacion de negocios llevada a cabo el 1 de enero de X4, fecha de adquisi-
cion de control sobre la sociedad «Z». Esto es, no se puede diferir el resultado que se ha recono-
cido la sociedad «Z» por la venta del inmueble «BB» a «X» dado que, por aquellos entonces, no
formaba parte del grupo.

Cosa distinta es la financiacion de dicha operacion, pues la misma genera intereses (gastos
e ingresos reciprocos) asi como créditos-débitos reciprocos que incrementan artificialmente el
importe total de la cifra de ingresos y gastos asi como el importe total de balance, cuando se han
generado con empresas del grupo.
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Ajuste balance situacion agregado

Concepto Debe Haber

Proveedores de inmovilizado a largo plazo, empresas del grupo «X» («Z») 3.600

Crédito a largo plazo por enajenacion de inmovilizado, empresas del
EIUPO «Z (€XP) citrririiriicisisis s 3.600

Ajuste pérdidas y ganancias agregada

Concepto Debe Haber

No procede ajuste de consolidacion sobre el presente estado financiero.

Por los intereses devengados como consecuencia del préstamo intragrupo. Se pagan-cobran
por anticipado (interpretacion realizada de la redaccion del enunciado), luego a 31 de diciembre
de X6 no tiene créditos-débitos reciprocos con saldo alguno por dicho concepto.

Ajuste balance situacion agregado

Concepto Debe Haber

No procede ajuste de consolidacion sobre el presente estado financiero.

Ajuste pérdidas y ganancias agregada

Concepto Debe Haber

Ingresos de créditos (8 %8/3.600) ........uruurumeruemrmercueerercemeneseseessaeseaeseeeeens 288

Intereses de deudas ........ccevvivveveveverereiieccceeee e 288

OPERACION SOBRE EL INMUEBLE «BB» ENTRE LA SOCIEDAD
«Z»Y LA SOCIEDAD «Y» CUANDO AMBAS YA FORMAN PARTE
DEL GRUPO.OPERACION REALIZADA EN X6 A 1DE JULIO DE X6

En este caso, al producirse la transaccion intragrupo entre dos empresas que ya formaban parte
del grupo y existir margen interno en la operacion, hemos de diferir (eliminar transitoriamente) el
mismo. Otra forma de considerar realizado el beneficio intragrupo es a medida que la sobreamorti-
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zacion del activo (incluye el margen interno de la operacion) se incorpora como mayor valor (coste
de produccion) de una existencia que se termina vendiendo a terceros ajenos al grupo. En este caso
concreto, hemos de considerar que, al tratarse de una pérdida en el caso del margen interno atri-
buido a las construcciones objeto de transaccion intragrupo, si el precio de venta lo era al valor de
mercado en la fecha de la transaccion, implicara un deterioro de dicho activo en el consolidado, por
lo que dicha pérdida se considerara realizada con el reconocimiento correspondiente del deterioro.

Ante las limitaciones de informacion, el margen intragrupo incorporado en esta operacion,
para el caso de las construcciones, se considerara realizado a medida que amorticemos el activo
que incorpora dicho beneficio intragrupo. A la fecha de la transaccion intragrupo, el valor conta-
ble del inmueble «BB» asciende en «Z» a:

() Terrenos (10%8/3.600) .....ceverrerierreereieeienteeeeesteeseesseeaesseeeesseessesseesesseesessees 60
() Construcciones (3.600 — 360) ....ccueerviereeerierieeiieeeteeereeseeereesseeereessseesseenseens 3.240
(-) Amortizacion acumulada construccion [2,5 afios X (3.240 u.m./20 afios)] . ........ (405)
(=) Valor contable de [a CONSIIUCCION ...............c..cccoeeeuiiiieeiieiiiiiieecieeeieeeeee 2.835
Valor contable a 30 de junio de 20X6 3.195

Del enunciado del supuesto se extrae la conclusion de que el valor contable de los terrenos
ascendia al 10% y el de las construcciones al 90 %.

Calculo del resultado por tipo de elemento patrimonial relacionado con el inmueble:

a) Terrenos

(+) Precio de venta (20 %8/3.500) .....ceeererererininenienieienteeeteeeeee et 700
(=) Valor CONLADIC.....c.eiiiiiiiieiie ettt et e e naee s (360)
(=) Beneficio procedente del inmovilizado material 340

b) Construcciones

() Precio de venta (80 %68/3.500)......cccueeeerueeieieenienieeneeete ettt 2.800
(=) Valor CONADIC.......coviieieiiciieiiciete ettt (2.83%)
(=) Pérdida procedente del inmovilizado material 35)

A) Por la correccion de la sobrevaloracion del activo no corriente terrenos y eliminacion del
beneficio dado por «Z» en el X6. El margen positivo que asume «Z» asciende a 340 u.m. calcu-
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lado por la diferencia entre el valor contable a «X» (360 u.m.) a 30 de junio de X6 y por el pre-

cio de venta a «Y» (700 u.m.).

Ajuste balance situacion agregado

Concepto Debe Haber
Resultado del €Jercicio («Z») ... 340
TEITENOS ..oviviiiiii 340
Ajuste pérdidas y ganancias agregada
Concepto Debe Haber
Beneficio procedente del inmovilizado material ...........cccccooceveiinninnnnan. 340
Saldo de pérdidas y ganancias («Z») .......cccoeweemerenerererieesreesreeseenes 340

B)

B1) Por el diferimiento de la pérdida (35 u.m.) correspondiente a las construcciones y pos-
terior realizacion de la misma al considerarse que se ha vendido a precio de mercado (2.800 u.m.)
y que respecto al valor contable consolidado (2.835 u.m.) previo hay que realizar un deterioro:

Ajuste balance situacion agregado

Concepto Debe Haber
CONSIUCCIONES ....ovveierirviici e 35
Resultado del ejercicio («Z») 35
Ajuste pérdidas y ganancias agregada
Concepto Debe Haber
Saldo de pérdidas y ganancias («Z») ......c.cccocereevererecensemecensemesissneeenns 35
Pérdida procedente del inmovilizado material ..........ccccoeeveiiveiinnircnnn. 35

B2) Por el reconocimiento del deterioro de las construcciones una vez «reconstruido» el

valor contable consolidado (2.835 u.m.), considerando el precio de la transaccion intragrupo
(2.800 u.m.) el valor de mercado del activo y este como representativo del importe recuperable:
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Ajuste balance situacion agregado

Concepto Debe Haber

Resultado del €Jercicio («Z») ... 35

Deterioro de valor de CONStIUCCIONES ......c.cvvevevererevvererereriieeereresseeenns 35

Ajuste pérdidas y ganancias agregada

Concepto Debe Haber
Pérdida por deterioro de valor del inmovilizado material ................... 35
Saldo de pérdidas y ganancias («Z») ..o, 35

OPERACION INTRAGRUPO CON EL ACTIVOINTANGIBLE 3REA-
LIZADA EL1DE JULIO DE X6Y FINANCIACION

El valor contable consolidado del activo intangible 3 en el momento de la transaccion intra-
grupo seria de 3.000 u.m. [4.000 u.m. (plusvalia reconocida en la fecha de adquisicion 1 de enero
de X4) — 1.000 u.m. (amortizaciéon acumulada desde el 1 de enero de X4)]. La amortizacion de
la plusvalia de dicho activo reconocida en el consolidado ya se encuentra realizada en ajuste pre-
vio (apartado 2) hasta fecha 30 de junio de X6.

A) En la contabilidad individual de «Z» se habra dado un beneficio de 3.750 u.m.:

(1) PTECIO VENTA ..eoviiiiiiciieeiie ettt ettt s e e e eaneeneeas 3.750 um
(-) Valor contable (no se encontraba reconocido) .........ccoeveverieierensieneennnns (0 um.)
(=) Resultado de la operacion (cuentas individuales) ...........ccoeveeeereeierieennnns 3.750 u.m.

Puesto que no tenia valor contable el activo, mientras que a efectos consolidados a 1 de julio
de X6 el beneficio serd (3.750 — 3.000) = 750 u.m.:

() PrECIO VEINLA ...eviiieit ettt 3.750 u.m
(=) Valor CONADIC.......cocvieiiiiiiieciecieieeee et (3.000 u.m.)
(=) Resultado de la operacidon (cuentas consolidadas) .........cceevveeveenivennennnen. 750 u.m.
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Se ha de tener en cuenta que en el agregado a 31 de diciembre de X6, procedente de cuen-

tas individuales, el valor contable tras la transaccion intragrupo asciende a 3.750 u.m. habiéndole
descontado las amortizaciones correspondientes que se hayan realizado desde dicha fecha hasta
el 31 de diciembre de X6, se debiera:

1. Reducir en las 3.000 u.m. siempre por el valor contable que presenta en el conso-
lidado en la fecha de la transferencia intragrupo y

2. Reducir por las 750 u.m. del beneficio intragrupo que se va realizando a medida
que dicho activo se amortiza en funcion de su vida util remanente [asciende a 7,5
afios (10 afios iniciales — 2,5 afios posteriores)].

El siguiente ajuste queda materializado mediante los siguientes ajustes:

1. El abono del activo intangible 3 por 4.750 u.m. procedentes de:
1.a) 4.000 u.m. de plusvalia adquirida por «X» aflorada en el consolidado de «Z»
(asiento de eliminacion inversion-patrimonio neto).

1.b) 750 u.m. del beneficio intragrupo a eliminar por el que aparece el activo en
la contabilidad individual de «Y» (estara por 3.750 u.m.).

2. Por otro lado, se carga la amortizacion de la plusvalia porque en asiento previo lo
habremos abonado por dicho importe (amortizacion de la plusvalia adquirida hasta
30 de junio de X6 en apartado 2).

Ajuste balance situacion agregado

Concepto Debe Haber
Resultado del €Jercicio («Z») ....ouirvieiieriieriiesiiesisssiessiassissinnnes 3.750
Amortizacion acumulada del inmovilizado intangible (activo intangi-
DIE 3) oo 1.000
Activo intangible 3 (agregado de la contabilidad individual del comprador in-
tragrupo + 1.000 u.m. amortizacion acumulada) .......coevereieriierieeiiieiienenann, 4.750

Ajuste pérdidas y ganancias agregada

Concepto Debe Haber
Beneficio procedente del inmovilizado material ........cc.ccoovvrvnrinrinnnnn. 3.750
Saldo de pérdidas y ganancias («Z») .......coc.cecereerereeceneruecmeemeceseniecenns 3.750
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Solo quedaria proceder a eliminar la sobreamortizacion del importe equivalente a 750 u.m.
con una vida til remanente de 7,5 afios y la realizacion parcial del beneficio intragrupo. (La co-
rrespondiente a las 3.000 u.m./7,5 afios % 0,5 afios se habra amortizado en cuentas individuales
de la compradora intragrupo).

Puede que en su momento el grupo adquiriera el control sobre el activo pagando 4.000
u.m. al tanto de participacion de «Z» (al reconocer dicha plusvalia al 100 % habra una parte de
la amortizacion de dicha plusvalia aplicable a ISE en «Z» que ird a reducir el valor de los inte-
reses de socios externos en «Zy pues tambien la habremos incrementado en la fecha de adqui-
sicion por la plusvalia en el tanto de participacion atribuible a ISE en «Z»). Lo continuaremos
realizando mientras exista el grupo.

Posteriormente, al haber adquirido la sociedad «Y» (v pagado con salida de tesoreria
que en una parte seria atribuible a ISE en «Y») el activo intangible 3 y ser diferente el porcen-
taje de ISE en «Y» que en «Z» (v en si no tienen por qué ser los intereses de socios externos
los mismos), la reduccion del resultado de «Y» en cuentas individuales de la compradora por
la amortizacion del inmovilizado por 250 u.m. en el ejercicio es correcta, no debiendo afectar
ningun ajuste a resultados de la compradora intragrupo, sociedad «Y».

B) El activo intangible 3 estara tras todas estas operaciones en la contabilidad individual de
«Y» a partir del 30 de junio de X6 por un importe de 3.750 u.m. (en el consolidado por 3.000 u.m.).
A 31 de diciembre de X6 se habra amortizado en contabilidad individual por un importe de 250 u.m.
(3.750 — 0)/7,5 afios x 0,5 afios = 250 u.m. cuando debiera amortizarse en el consolidado exclu-
sivamente por 200 um. = [(4.000 — 0)/10) x 6/12] (amortizacion previa). Se produce un exceso
de amortizacion de 50 u.m. y una realizacion parcial del resultado atribuible a la vendedora intragru-
po, en este caso la sociedad «Z».

Ajuste balance situacion agregado

Concepto Debe Haber

Amortizacion acumulada del inmovilizado intangible (intangible 3) ... 50

Resultado del €Jercicio («Z») ....cwewrueruecererieeirericrineeeeseseseessesiseeenns 50

Ajuste pérdidas y ganancias agregada

Concepto Debe Haber
Saldo de pérdidas y ganancias («Z») ..........cocwennevenerineniiesuiesieecionns 50
Amortizacion del inmovilizada intangible ..., 50
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Otra forma de tratar esta operacion seria eliminando el valor contable agregado de cuentas
individuales (3.750 x 7/7,5) = 3.500 [3.750 (precio adquisicion individual de la compradora
intragrupo) — 250 (amortizacion acumulada de la misma)].

Realizando:

1. La minoracion del resultado a reconocer siempre en el consolidado respecto al re-
conocido en cuentas individuales de 3.000 u.m. (valor contable consolidado versus
valor en cuentas individuales) si se hubiera vendido a terceros ajenos al grupo.

2. El diferimiento de las 750 u.m. (resultado consolidado: precio de venta — valor
contable consolidado), por no haberse vendido a terceros ajenos al grupo.

3. Respecto de la amortizacion:

3.1. En cuentas consolidadas la amortizacion seria de 3.000/7,5 x 0,5 = 200
3.2. Mientras que en cuentas individuales sera de 3.750/7,5 x 0,5 = 250
Debiéramos eliminar la totalidad de 3.2), asi junto a 1 y 2, como si la operacion no hubiera
tenido lugar y con el reconocimiento de la plusvalia en el asiento de eliminacion inversion-patri-
monio neto de «Z» por 4.000 u.m. junto a la amortizacion previa de la misma en 2 por el impor-

te que le corresponda anualmente (400 u.m. y no como aparece en el apartado 2, se quedaria un
valor contable consolidado reconocido por 2.800 u.m.

Por la financiacion de la anterior operacion intragrupo:

Ajuste balance situacion agregado

Concepto Debe Haber

Proveedores de inmovilizado a corto plazo, empresas del grupo «Z« («Y») 3.750

Crédito a corto plazo por enajenacion de inmovilizado, empresas del
GIUPO €Y » (CZ) vt e 3.750

Ajuste pérdidas y ganancias agregada

Concepto Debe Haber

No procede ajuste de consolidacion sobre el presente estado financiero.

Por los intereses devengados del 1 de julio de X6 al 31 de diciembre de X6 pendiente de
cobro-pago:
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Ajuste balance situacion agregado

Concepto Debe Haber

Intereses a corto plazo de deudas con empresa del grupo «Z» («Y»)
(7 %8/3.750 X 6/12) evvviirieiirieieinieiieicisietec e 131,25

Intereses a corto plazo de créditos con empresa del grupo «Y» («Z») 131,25

Ajuste pérdidas y ganancias agregada

Concepto Debe Haber

Ingresos de Créditos ... 131,25
Intereses de deUudas ........cccovvieiveveviiiceceeee e 131,25

ULTIMA OPERACION ANO X6. VENTA DE LA PARTICIPACION
EN LA ASOCIADA «SS»

Para determinar si existe obligacion de actualizar el valor de la participacion en la sociedad
«SS», mediante la aplicacion del procedimiento de puesta en equivalencia o método de la parti-
cipacion, ha de concluirse:

1. Por un lado, si la sociedad «X» se encuentra obligada a consolidar, que en este caso
lo esta dado que es dominante de un grupo de sociedades consideradas dependientes
(grupo vertical no acogido a ninguna de las dispensas de la obligacion de consolidar).

2. Silasociedad «X» ejerce influencia significativa sobre la sociedad «SS» aunque sea
de forma indirecta, como también es el caso, dado que «X» controla a «Z» y podra
ejercer la influencia significativa sobre «SS» de forma indirecta a través de «Z».

No se estan presentando estados financieros consolidados de un subgrupo sino estados finan-
cieros consolidados del grupo ultimo o de nivel superior. Que la ejerciente directa de influencia sig-
nificativa no se encuentre obligada a presentar estados financieros consolidados no es dbice para que
la dominante del grupo ultimo si lo esté, y ello no ha de condicionar la forma de presentacion de es-
tados financieros consolidados del grupo ultimo, aunque sea procediendo a aplicar la consolidacion
por etapas aplicando tinicamente el procedimiento de puesta en equivalencia sobre la sociedad «SSy.

Con la informacioén disponible, no podemos llegar a la conclusion de que «Z» se encuentre

obligada a consolidar (no es dominante de ningtin grupo vertical) y que, por tanto, haya presenta-
do estados financieros consolidados o haya aplicado el procedimiento de puesta en equivalencia

www.ceflegal.com 239



RCyT. CEF, nim. 358 (enero 2013) Ez

(art. 6.2 NOFCAC) a la sociedad «SS», pero esto no es justificacion suficiente para que «X» esté
obligada a presentar estados financieros consolidados del grupo tltimo e incluya el procedimien-
to de puesta en equivalencia sobre «SS» por ejercer influencia significativa de forma indirecta
ademas de estar consolidando por etapas.

Es por ello que, siguiendo el anterior argumento, en el consolidado tltimo en aplicacion del
articulo 58.1 de las NOFCAC (RD 1159/2010), la sociedad «X» habra perdido toda influencia sig-
nificativa sobre la sociedad «SS», aunque la ejerciera de forma indirecta, debiendo, eso si, mostrar
en el consolidado ultimo las reservas en sociedades consolidadas puestas en equivalencia (del 1 de
enero de X4 al 31 de diciembre de X5) asi como el resultado del ejercicio atribuido al grupo (1 de
junio de X6 al 1 de septiembre de X6).

Dado que no poseemos el patrimonio neto a 1 de enero de X4 y ante la falta de desglose en
asientos de eliminacion inversion-patrimonio neto a 31 de diciembre de X5 separando el patrimo-
nio neto atribuible a la sociedad a la que de forma indirecta se le debiera aplicar el procedimiento
de puesta en equivalencia, se establece la hipotesis de que dicho patrimonio neto generado, 2.000
u.m., se ha generado desde la fecha de adquisicion de control sobre «Z», esto es, a 1 de enero de
X4 yno al de enero de X2 tal y como establece el enunciado.

Evoluciones en el patrimonio neto de la asociada desde el 1 de enero de X4 (enunciado:
1 de enero de X2 y se debiera haber tenido en cuenta dicho aspecto) directamente atribuible a «Z»
(habra que aplicar el tanto de participacion de «X» en «Z» para el consolidado ultimo):

RSC en sociedades puestas en equivalencia (20 %s/90 %s/2.000 u.m.).............. 360 u.m.
Resultado del ejercicio atribuido a «Z» (20 %s/10 %s/2.000 u.m.) .......cccverveenee. 40 u.m.
Evoluciones en el patrimonio neto de «SS» atribuibles A «Z» .......ccccceeueee. 400 u.m.

El anterior calculo nos sirve para corregir de cara a la presentacion de los estados financie-
ros consolidados el resultado que se ha reconocido en contabilidad individual de la sociedad «Z»
(y agregado) hasta la fecha de pérdida de influencia significativa y pérdida de condicion de aso-
ciada de «SS», aspecto este que se produce el 30 de junio de X6:

Resultado reconocido en cuentas individuales de la sociedad dependiente «Z» por la venta
de la participacion:

() Precio de VENLA .....eevieieieiieieeeieee ettt 2.000 u.m.
(-) Valor contable de la participacion en cuentas individuales «Z ............... (1.100 u.m.)
(=) Beneficio por venta de participaciones en empresas asociadas................. 900 u.m.
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Dejando en el consolidado «por etapas» directo reconocido a «Z» un resultado que ascen-

dera a: 900 um. — 400 um. = 500 u.m.

Ajuste necesario a realizar a 30 de junio de X6 sobre los estados financieros agregados de «Z».

Ajuste balance situacion agregado

Concepto Debe Haber
Resultado del €Jercicio («Z») ......ccvewruremecuenerieeeneneeeeeeeeseseseesesesseeenns 400
Reservas en sociedades puestas en equivalencia en «S5» de «Z» ......... 360
[20 %s/(2.000 - 200) u.m.]
Resultado del ejercicio atribuido a «Z» (20 %$/200 WM. ....ccourrrriirennnn. 40

Ajuste pérdidas y ganancias agregada

Concepto Debe Haber
Beneficio procedente de participaciones en empresas asociadas .......... 900
Saldo de pérdidas y ganancias atribuido a «Z» ........ccccoveveeiveiivnircnenn. 40
Saldo de pérdidas y ganancias («Z») ........ccceweereeenereoermeesmeesreeceenns 400
Beneficio procedente venta participacién en sociedades puestas en equi- 500
VALENCIA covoorveiciriciiicisiciec s
Participacion en beneficio de sociedades puestas en equivalencia ....... 40

COMPOSICIONDELPATRIMONIONETOAGREGADOAJUSTADODE«X»,

«Y», «Z» A 31 DE DICIEMBRE DE X6

www.ceflegal.com

Patrimonio neto «X»: 194.000 .......ccoeevevveeierirerieieeeeeeeeeeeeeenens 194.000,00
Reservas («X») (<200 + 48,21)...cccuveemererrerrerererririrircrererseneescieseisnenes -151,79
Resultado del ejercicio «X» (6.000 = 21,43)......cccvcuvrerircrncireneinnns 5.978,57
Patrimonio neto «Y»: 99.000 ........ccoeverererereerreieririreeeeeeeennens 99.000,00
Reservas («Y»): =1.400 ......cccccvviiininieeiiiiieeceniies -1.400,00
Resultado del ejercicio «Y» (2.000 - 3.000 = 400) ....ccovvvrrverrirerienns -1.400,00
v
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Patrimonio neto «Z»: 145.000 145.000,00
Reservas («Z»): =800 ......ccccvvuviviriiiniiniciiiiiiie e -800,00
Reservas en sociedades consolidadas puestas en equivalencia: 360 360,00

Resultado del €ercicio «Z» .......ccvririeerincriieriieriiesiessieesienns
[5.500 — 400 - 3.750 + 50 — 340 + 35 - 35 - 200] 860,00

Resultado del ejercicio atribuido a «Z»: 40 ........ccccccveuverivniireninnes 40,00

ULTIMO APARTADO: ASIENTOS DE ELIMINACION INVERSION-
PATRIMONIO NETO Y DE ATRIBUCION DE RESULTADOS DEL
EJERCICIO TENIENDO EN CUENTA LA ESTRUCTURA DEL GRUPO

Asiento de eliminacidn inversion-patrimonio neto ajustado de «Z»

Ajuste balance situacion agregado

Concepto Debe Haber
Patrimonio neto («Z») (145.000 = 800) ...c.cvvvrvrererererrermemerereerereerererseseesenens 144.200
Reservas en sociedades puestas en equivalencia en «S5» atribuidas a «Z» 360
[20 %S/1.800] vvvvvveeeeeeeeeessvesssssssseessssesssssessseesssssssssssssessssssssessssessssessssseeees
Activo intangible 3 ... 4.000
Fondo de comercio de consolidacion en «Z» ........c.ccocvevveriinereniueienen. 6.000
Inversion en «Z» («X») ............................................................................... 84.000
Reservas en sociedades consolidadas en «Z» atribuibles a «X» ............ 33.150
(75 %s/4.200 + 30.000)
Reservas en sociedades consolidadas puestas en equivalencia atribuibles
a «X» procedentes de «55» [75 %8/360] .......cocuivirriiniiriiniiniiiiininienns 270
Intereses de socios externos en «Z» [25 %s/(144.200 + 360 + 4.000)] ........ 37.140

Ajuste pérdidas y ganancias agregada

Concepto Debe Haber

No procede ajuste de consolidacion sobre el presente estado financiero.
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Asiento de atribucion de resultado del ejercicio ajustado de «Z»

Ajuste balance situacion agregado

Concepto Debe Haber
Resultado del €Jercicio («Z») ... 860
Resultado del ejercicio atribuido @ «Z» ........cccevceveuerceenceerecereeireriseeieeenn. 40
Resultado del ejercicio atribuido a «X» [75 %s/(860 + 40)].............. 675
Resultado del ejercicio atribuido a ISE en «Z» [25 %s/(860 + 40)] 225

Ajuste pérdidas y ganancias agregada

Concepto Debe Haber
Saldo de pérdidas y ganancias atribuido a «X» ......ccccocuveiiriveiinniiinnnnn. 675
Saldo de pérdidas y ganancias atribuido a ISE en «Z» .......ccccceevunnnene. 225
Saldo de pérdidas y ganancias («Z») ........c.oweemreeenerenermeecueesreesienns 860
Saldo de pérdidas y ganancias atribuido a «Z» ........ccccoveiuveiverinnirenenn. 40

Asiento de eliminacion inversion-patrimonio neto ajustado de «Y»
Ajuste balance situacion agregado

Concepto Debe Haber
Patrimonio neto («Y») (99.000 = 1.400) ...c.ocoureerererrnmeererenrireeierereenenesenens 97.600
Activo intangible 1 2.000
Activo intangible 2 3.000
INVErsion €N «Y» («X5») it sseese e 60.000
Reservas en sociedades consolidadas en «Z» atribuibles a «X» ............ 22.080
[80 %s/(~1.400 + 99.000 — 98.000) + 22.400]
Intereses de socios externos en «Y» [20 %s/(97.600 + 2.000 + 3.000)] ....... 20.520

www.ceflegal.com 243



RCyT. CEF, naim. 358 (enero 2013)

Ajuste pérdidas y ganancias agregada

Concepto Debe Haber

No procede ajuste de consolidacion sobre el presente estado financiero.

Asiento de atribucion de resultado del ejercicio ajustado de «Y»

Ajuste balance situacion agregado

Concepto Debe Haber
Resultado del ejercicio atribuido a «X» [80 %s/(~1400)] .......cvvererivrreennnee 1.120
Resultado del ejercicio atribuido a ISE en «Z» [20 %s/(-1.400)] ............... 280
Resultado del €jercicio («Y») ..o 1.400

Ajuste pérdidas y ganancias agregada

Concepto Debe Haber
Saldo de pérdidas y ganancias («Y») ......ccccoceveinevunsrineriiesiienieenionns 1.400
Saldo de pérdidas y ganancias atribuido a «X» 1.120
Saldo de pérdidas y ganancias atribuido a ISE en «Z ........ccccccccuvuuunccn. 280

COMPOSICION DEL PATRIMONIO NETO CONSOLIDADO

244

Patrimonio neto agregado ajustado («X)...coovereeiererierenierieee e 193.848,21
RSC € «Z (€XD) eurieiieeiieie ettt ettt se e e s e 33.150,00
RSC €1 €YD ((€KDY) rtetiieieeitie ettt ettt ettt e sbe et s e et eeaaeesbaeensaenee e 22.080,00
RSC en sociedades puestas en equivalencia en «SS» .......ccevvvveriveiereenennnnne 270,00
TOTAL CS + RESERVAS ATRIBUIDAS AL GRUPO 249.348,21
Resultado del €Jercicio («X0) ..uimieriieieriieieriieieeie et 5.978,57
Resultado del ejercicio atribuido a «X» €N «Zy ..c.eevevreeereeiieniiieeeeeee 675,00
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Ez J. Gonzdlez Sainza

Inspectores de Seguros del Estado

Resultado del ejercicio atribuido a «X» en «Y» .ooevevenenienienicnieieieieeeceeen (1.120,00)
TOTAL RESULTADO DEL EJERCICIO ATRIBUIDO AL GRUPO ....... 5.533,57
ISE €I € e 37.140,00
Resultado del ejercicio atribuido a ISE en «Z» ..c..cooevieiiiiiniiiiieieeee, 225,00
TOTAL ISE EN «Z» 37.365,00
ISE €11 €YD ittt e e e e e eeneas 20.520,00
Resultado del ejercicio atribuido a ISE en «Y» ..coevvvvieviiiieniiieeeieeee, (280,00)
TOTAL ISE EN «Y» 20.240,00

HOJADETRABAJODELBALANCEDESITUACION31DEDICIEMBRE

DE X6
. . . Ajustes
Sociedad | Sociedad | Sociedad Agregado Consolidado
«X» «Y» «Z» Debe Haber

Inversién en «Y» ............. 60.000,00 60.000,00 60.000,00 0,00

Inversion en «Z» ....eeen... 84.000,00 84.000,00 84.000,00 0,00

Otro activo no corriente | 160.000,00 | 143.000,00 | 195.000,00 | 498.000,00 104,64 4.175,00| 493.929,64

Fondo de comercio en «Z» 0,00[  6.000,00 6.000,00

Plusvalia activo intangi- 0,00/  2.000,00 2.000,00

o L R

— Amortizacion acumula- 0,00 1.800,00| -1.800,00

da inmovilizado intangi-

ble 1 oo

Plusvalia activo intangi- 0,00 3.000,00f 3.000,00 0,00

ble2 oo

Plusvalia activo intangi- 0,00 4.000,00] 4.750,00 -750,00

ble3 .

— Amortizacion acumula- 0,00 1.050,00{ 1.000,00 50,00

da inmovilizado intangi-

ble3 e

Activo corriente .............. 125.000,00 | 160.000,00 | 130.500,00 | 415.500,00 3.881,25| 411.618,75

TOTAL ACTIVO ............ 429.000,00 | 303.000,00 |325.500,00 [1.057.500,00{ 16.154,64| 162.606,25| 911.048,39
-
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. . . Ajustes
Sociedad | Sociedad | Sociedad Agregado Consolidado
«X» «Y» «Z» Debe Haber

-
Patrimonio neto .............. 194.000,00 | 99.000,00 |145.000,00 | 438.000,00| 244.200,00 48,21 193.848,21
Resultado del ejercicio .... 6.000,00 | 2.000,00 | 5.500,00 | 13.500,00| 9.025,00| 1.546,43| 6.021,43
Reservas en soc. cons. en 0,00 22.080,00| 22.080,00
QYD et
Reservas en soc. cons. en 0,00 33.150,00| 33.150,00
((Z» ...................................
RSC ptas. en equiv. atrib. a 0,00 360,00 360,00 0,00
((Z)) ...................................
RSC ptas. en equiv. atrib. a 0,00 270,00 270,00
((X)) ...................................
Rtdo. ejerc. atrib. a «X» ... 0,00 1.120,00 675,00 -445,00
ISE en «Z» oeveveerereverannne. 0,00 37.140,00| 37.140,00
ISEen «Y» wocevvvvereirrennne 0,00 20.520,00{ 20.520,00
Rtdo. ejerc. atrib. a sext. en 0,00 280,00 -280,00
((Y)) ...................................
Rtdo. ejerc. atrib. a sext. en 0,00 225,00 225,00
((Z» ...................................
Pasivo no corriente ......... 120.000,00 | 70.000,00 | 90.000,00 | 280.000,00|  3.600,00 276.400,00
Pasivo corriente .............. 109.000,00 | 132.000,00 | 85.000,00 | 326.000,00| 3.881,25 322.118,75
Total patrimonio neto +
PASIVO v 429.000,00 | 303.000,00 | 325.500,00 |1.057.500,00| 262.466,25 | 116.014,64 | 911.048,39
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Recensiones bibliograficas

La prdctica del embargo para el cobro de la deuda tributaria

Sabina pE MIGUEL ARIAS
Aranzadi, Navarra, 2011, 503 pags.

El libro del que damos noticia desentrafia los multiples problemas que suscita el embargo, tema clasico en
la doctrina, como avanza en el prologo el profesor y maestro de la autora, Joaquin ALvAREZ MARTINEZ, con quien
estoy muy de acuerdo en considerar la bondad del resultado alcanzado en la investigacion, procedente de la tesis
doctoral defendida hace unos meses en la Universidad de Zaragoza. Desde luego estamos ante una obra detallada
por su planteamiento y contenido, que trata de dar respuesta a los principales interrogantes que suscita esa institu-
cion clave en el desarrollo del Derecho tributario.

La profesora DE MIGUEL ARIAS encara con solvencia el examen del régimen juridico al que se encuentra
sometida la practica del embargo para el cobro de las deudas tributarias, siguiendo para ello un doble objetivo: la
observacion minuciosa de su regulacion en la Ley General Tributaria y en el Reglamento General de Recaudacion,
sugiriendo las medidas que podrian adoptarse para subsanar las deficiencias registradas en esa normativa.

El embargo, forzoso es reconocerlo, representa uno de los cometidos fundamentales en el desarrollo del
procedimiento de apremio que incide de manera destacada en los intereses de los deudores tributarios. De aqui
la importancia que merece el tratamiento efectuado en la obra de cuanto concierne a la defensa de los obligados
tributarios frente a su practica, asi como de las consecuencias que provoca la realizacion de un embargo juridica-
mente incorrecto.

El libro se ha estructurado en seis capitulos, que recogen los diversos aspectos generales, presupuestos
del embargo, elementos sustantivos y documentales del mismo, las numerosas cuestiones procedimentales, el ya
advertido problema de la oposicion al embargo por los obligados y el tratamiento de los ilicitos tributarios en este
marco; todo lo cual se completa con un anexo de jurisprudencia y resoluciones, asi como el sefialamiento de la
bibliografia consultada.

El primer capitulo trata de la configuracion general del embargo para el cobro de la deuda tributaria, en-
cuadrandolo entre los medios de ejecucion forzosa reconocidos por el Derecho administrativo —aqui se exponen
tanto el fundamento constitucional, como los medios de ejecucion forzosa previstos en la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun—y
abordando, después, la concreta inclusion de esa actuacion de la Administracion en el procedimiento de recauda-
cion tributaria, para lo cual se efectiia una sucinta aproximacion a sus caracteres principales y finalidad.

Complementariamente, la profesora DE MIGUEL ARIAs afronta en ese capitulo introductorio varios aspec-
tos claves del embargo, como su definicion y estructura —distinguiéndolo del embargo dictado judicialmente y de
otras figuras asegurativas como el embargo cautelar y las garantias reales—, los efectos derivados del mismo, los
intereses perseguidos por la Administracion con su realizacion y, por fin, los diversos principios (proporcionali-
dad, suficiencia, sucesividad y subsidiariedad) que inciden de forma destacada en la practica de las trabas.

Alo largo del capitulo segundo se abordan tanto los presupuestos exigidos para llevar a cabo el embargo de
los bienes y derechos del obligado tributario, como las circunstancias en que tal actuacion viene impedida, ya que
la determinacion de los diversos requisitos previstos para efectuar las trabas en el procedimiento de recaudacion
ejecutiva constituye el paso previo inexcusable a la hora de realizar un estudio acerca de dicha institucion.

En esta linea, son objeto de examen los distintos presupuestos que permiten dar comienzo a las actuaciones
ejecutivas sobre el patrimonio del deudor tributario, asi como los problemas que en torno a los mismos se plantean.
A su vez, vienen a analizarse las circunstancias impeditivas de la practica del embargo, como son la existencia de
garantias de la deuda tributaria, el fraccionamiento o aplazamiento del pago, la suspension del procedimiento de
apremio o la concurrencia de este Gltimo con otros procedimientos o procesos ejecutivos.
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Tras la determinacion de la configuracion y presupuestos del embargo, el libro se adentra en todo cuanto se
refiere al régimen juridico caracteristico de la practica de las trabas en sede tributaria.

Asi, ya en el capitulo tercero, se analizan los aspectos sustantivos y documentales relacionados con la ins-
titucion que se estudia. En primer término, el estudio se centra en los distintos sujetos intervinientes en la practica
del embargo, tanto desde el punto de vista activo como pasivo, delimitando qué 6rganos tributarios llevaran a cabo
dicho acto y qué personas o entidades pueden ser afectadas por las trabas. En segundo lugar, se analizan los bienes
y derechos que pueden constituir el objeto de la traba, examinando los diferentes requisitos que, en relacion con
los mismos, exige el ordenamiento juridico, y se concreta, a continuacion, el alcance cuantitativo del embargo.

Por lo demas, en este punto se tratan los caracteres de la diligencia de embargo, acto que recoge la totalidad
de las actuaciones efectuadas durante la traba y que presenta una relevancia incuestionable en el procedimiento,
pudiendo ser objeto de impugnacion por el obligado tributario.

El capitulo cuarto entra de lleno en las diversas actuaciones que deben realizar los 6rganos de recaudacion
para trabar los bienes y derechos de los deudores tributarios. En el mismo se distinguen las actividades previas de
afeccion de bienes, el embargo propiamente dicho y las medidas de aseguramiento de las trabas.

El completo examen realizado por la autora del conjunto de actos de la Administracion, aunque no siempre
sea exigible el desarrollo de todos para la practica del embargo, ni de su realizacion obligatoriamente sucesiva, lle-
va a la consideracion, en primer lugar, de las cuestiones atinentes a la busqueda de informacion acerca del patrimo-
nio del obligado tributario y al orden que ha de seguirse a la hora de seleccionar los diferentes bienes y derechos a
embargar. Acto seguido, en la monografia aparece dibujada la regulacion de la practica del embargo estrictamente
considerada, incidiendo, de manera singular, en la traba del dinero depositado en cuentas en entidades bancarias,
por ser este el supuesto mas frecuente en la actualidad. Posteriormente se pasa al estudio de los distintos medios
previstos en la Ley General Tributaria para asegurar la traba de los bienes y derechos, analizando, en concreto, la
regulacion del depdsito, la anotacion preventiva y la administracion de establecimientos mercantiles e industriales.

Y como cierre de capitulo sobre el procedimiento, la profesora DE MIGUEL ARIAS alude a determinadas
incidencias que pueden acontecer a la hora de llevar a cabo el embargo, efectuando una especial referencia a la
posibilidad de proceder a la sustitucion de los bienes trabados, a las hipotesis de modificacion del embargo y, por
ultimo, a las situaciones en que hayan de levantarse las trabas.

Por su parte, y en orden a analizar todas aquellas cuestiones concernientes a la practica de las trabas, el
capitulo quinto se dedica a las posibilidades de oposicion arbitradas en relacion con el embargo y se consideran,
asimismo, las consecuencias derivadas del incumplimiento, por parte de la Administracion tributaria, de las diver-
sas normas reguladoras de dicha actuacion. A tales efectos se estudian las distintas vias de recurso existentes frente
a la practica del embargo, examinando, en concreto, la impugnacion de la diligencia de embargo y la oposicion
desarrollada por terceros.

Por ultimo, el capitulo sexto se proyecta sobre las consecuencias que, desde un punto de vista estrictamente
tributario, comporta la realizacion de conductas ilicitas por parte de los obligados tributarios durante la practica del
embargo; problema este que es tratado, en exclusiva, desde la perspectiva tributaria, sin examinar las consecuen-
cias de orden penal que podrian derivarse de dichas actuaciones.

En este sentido, aparece tratada la posibilidad de declarar responsables solidarios de la deuda tributaria a
quienes hayan impedido u obstaculizado la traba de los bienes y, también, la eventual imposicion de sanciones a
aquellos sujetos cuyas conductas, al hilo de la practica del embargo, puedan resultar constitutivas de infracciones
tributarias.

En suma, nos encontramos con una obra que realiza un examen completo de las trabas en el ambito tributa-
rio, que estoy seguro que dara satisfaccion a cuantos se acerquen a su lectura motivados por los aspectos tedricos
del embargo o por sus incuestionables problemas practicos.

Miguel Angel Martinez Lago
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