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UNA VUELTA DE TUERCA A LA INTERPRETACION EUROPEA DE
LA CLAUSULA ANTIABUSO DE LA «DIRECTIVA DE FUSIONES»:
¢HACIA MOTIVOS ECONOMICOS VALIDOS DE «ALTO VOLTAJE»?

JOSE MANUEL CALDERON CARRERO

Catedratico de Derecho Financiero y Tributario.
Universidad de La Corufia

EL presente trabajo analiza las principales implicaciones derivadas de la Sentencia
del TJUE (Sala Quinta) de 10 de noviembre de 2011, C-126/10, Foggia-SGPS, sobre
la clausula antiabuso [art. 11.1 a)] de la Directiva 90/434/CEE de fusiones, escisiones,
aportaciones y canjes de activos. A través de este pronunciamiento, el TIUE revisita
la interpretacion del alcance del test de motivo econdmico valido en el contexto de la
referida clausula antiabuso, llegando a mantener que el ahorro de los costes estructurales
resultantes de los gastos administrativos y de gestion derivados de una reestructuracion o
una racionalizacion de un grupo no constituye en todo caso un motivo econdémico valido
que excluya la presuncion de fraude o evasion fiscal recogida en el articulo 11.1 a) de
la Directiva de Fusiones, considerando las circunstancias del caso (el caracter marginal
de los motivos econdmicos, la presencia de significativas ventajas fiscales e indicios
de fraude o evasion fiscal). E1 TJUE adopta una posicion de tendencia «sustancialista»
que le lleva a ponderar los efectos juridico-econdmicos de la reestructuracion con otros
objetivos de la reorganizacion (aprovechamiento de ventajas fiscales), en un contexto
donde existen indicios de fraude o evasion fiscal.

Palabras clave: Directiva de Fusiones, reorganizaciones empresariales, motivo econd-
mico valido, clausulas antiabuso y Derecho de la UE.
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A TWIST TO THE EUROPEAN INTERPRETATION OF THE ANTI-
ABUSE CLAUSE OF THE «<MERGER DIRECTIVE»: TOWARDS «HIGH
VOLTAGE» VALID ECONOMIC REASONS?

JOSE MANUEL CALDERON CARRERO

Catedratico de Derecho Financiero y Tributario.
Universidad de La Corufia

Abstract:

T uis paper examines the main implications arising from the decision of the ECJ (Fifth
Chamber) of 10 November 2011, C-126/10, Foggia, SGPS, on the anti-abuse clause
[art.11.1 a)] of Directive 90/434/EEC of mergers, divisions, transfers and exchanges of
assets. Through this ruling the ECJ revisits the interpretation of the valid commercial
reasons test in the context of that anti-abuse clause, holding that the structural cost
savings resulting from the restructuring or rationalization of a group in any case is not
a valid commercial reason to exclude the presumption of fraud or tax evasion contained
in article 11.1 a) of the Merger Directive, considering the circumstances (the marginal
nature of the economic purposes invoked by the taxpayer, and the presence of significant
tax savings and indications of fraud or tax avoidance.

Keywords: Mergers Directive, business reorganizations, business purpose,valid com-
mercial reasons, anti-abuse clauses and EU Law.
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¢HACIA MOTIVOS ECONOMICOS VALIDOS DE «ALTO VOLTAJE»? José Manuel Calderén Carrero

Sumario
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Sobre la competencia del TJUE para enjuiciar una cuestion prejudicial relativa a una
operacion de fusion no transfronteriza.

Doctrina del TJUE sobre el fondo del asunto: la interpretacion del test de motivos eco-
ndémicos validos.

Sobre el concepto de abuso empleado por el TJUE.
La clarificacion de la sentencia Foggia sobre el test de motivos econémicos validos.
El problema del motivo fiscal y la clausula antiabuso de la Directiva de Fusiones.

Alcance de la «regla» de ponderacion relativa entre el motivo econdomico valido y la
ventaja fiscal.

IV. Una reflexion final sobre la jurisprudencia del TJUE en el caso Foggia en el marco de la
normativa espafiola que transpone la Directiva de Fusiones.

1.

La interpretacion europea de la normativa espafiola que transpone la Directiva de
Fusiones.

2. Un apunte sobre la doctrina administrativa en torno al articulo 96.2 del TRLIS.
Ideas finales: sobre la necesidad de mejorar los niveles de seguridad juridica en la apli-
cacion de la clausula antiabuso de la Directiva de Fusiones.
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José Manuel Calderon Carrero ¢HACIA MOTIVOS ECONOMICOS VALIDOS DE «ALTO VOLTAJE»?

I. INTRODUCCION

El presente trabajo posee un objetivo muy modesto consistente en comentar las que pensamos
podrian ser las principales implicaciones de un reciente pronunciamiento del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea (en adelante, TJUE) sobre la Directiva 90/434/CEE, de régimen comtin aplicable a
las fusiones, escisiones, aportaciones y canjes realizados entre sociedades de distintos Estados miem-
bros (en adelante, Directiva de Fusiones) . En concreto se trata de la Sentencia del TJUE (Sala Quin-
ta) de 10 de noviembre de 2011, C-126/10, Foggia-SGPS, sobre la clausula antiabuso [art. 11.1 a)] de
la referida Directiva.

A través de este pronunciamiento el TIUE revisita la interpretacion del alcance del test de
motivo econdémico valido en el contexto de la referida clausula antiabuso, llegando a mantener que
el ahorro de los costes estructurales resultantes de los gastos administrativos y de gestion derivados
de una reestructuracion o una racionalizacion de un grupo no constituye en todo caso un motivo eco-
némico valido que excluya la presuncion de fraude o evasion fiscal recogida en el articulo 11.1 a) de
la Directiva de Fusiones, considerando las circunstancias del caso (el caracter marginal de los moti-

1 Existe una version consolidada de la Directiva 90/434/CEE representada por la Directiva 2009/133/CE, de 19 de octu-
bre de 2009; la clausula antiabuso del articulo 11.1 a) de la Directiva 90/434/CEE se recoge en idénticos términos en el
articulo 15.1 a) de la Directiva 2009/133/CE. A la hora de elaborar este comentario nos hemos servido fundamentalmen-
te de las siguientes obras que versan sobre la interpretacion de la clausula antiabuso de la Directiva de Fusiones: LOPEZ-
SANTACRUZ: Operaciones de Reestructuracion Empresarial, Francis Lefebvre, 2000; LOPEZ-SANTACRUZ, Fusiones, F.
Lefebvre, Madrid, 2004; LOPEZ-SANTACRUZ y ORTEGA CARBALLO: Reorganizacion Empresarial (Fusiones), F. Lefebvre,
Madrid, 2011; Lozev: «Survey of Implementation of the EC Merger Directive», European Taxation, February/March
2010; PALAO TABOADA: «Los "motivos economicos validos" en el régimen fiscal de las reorganizaciones empresarialesy,
RCyT. CEF, n.° 235, 2002; Lorez TELLO, J.: «La clausula antiabuso del régimen especial de fusiones, escisiones, aporta-
ciones de activos y canjes de valoresy», Boletin del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid, n.° 16; MENENDEZ GARCiA, G.:
«Realizacion de operaciones de fusion, escision, aportacion no dineraria y canje de valores con fines de fraude o evasion
fiscal: clausula antiabuso comunitaria y articulo 110.2 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades», JT Aranzadi, 2000, vol.
II; FALCON Y TELLA: «La nueva redaccion de la clausula antiabuso en el régimen de fusiones, escisiones y aportaciones
de activos: articulo 110.2 LIS», Quincena Fiscal, n.° 4/2001; DURAN-SINDREU: «El articulo 110.2 de la Ley 43/1995:
analisis y propuesta de reforma», RTT, n.° 55, 2001; SANZ GADEA: «Novedades introducidas en la normativa del Impues-
to sobre Sociedades por las Leyes 13/2000 y 14/2000», RCyT. CEF, n.° 215, 2001; BOTELLA GARCiA-LASTRA, C.: «La
importancia de la motivacion econdmica de la operaciones de concentracion y reestructuracion empresarial y su inciden-
cia fiscal», RCyT. CEF, n.° 224, 2001; Ruiz ALMENDRAL, ( Tiene futuro el test de los motivos econdomicos validos en las
normas antiabuso?», RCyT. CEF, n.° 329-330, 2010, pags. 5 y ss.; SCHINDLER, C.P.: «kEU Report», Tax Treatment of Inter-
national acquisitions of businesses, IFA CDFI, vol. 90b, Kluwer, 2005; TOMSETT (2004): «The Merger Directive» en
AAVV.: Mergers & Acquisitions, IBFD, Amsterdam (actualizaciones periodicas), VV.AA.: EC Corporate Tax, IBFD,
Amsterdam, 2005; ENGLISCH, J.: National Measures to Counter Tax Avoidance under the Merger Directive, Oxford Uni-
versity Centre for Business Taxation, WP 11/13; y CALDERON y MARTIN JIMENEZ: «La Directiva de Fusiones, escisiones,
aportaciones de activos, canjes de acciones entre sociedades de distintos Estados miembros» en CARMONA FERNANDEZ
(dir.): Convenios Fiscales Internacionales y Fiscalidad de la UE, CISS, Valencia, 2011, pags. 1.275 y ss.

8 RCyT. CEF, niim. 347, pags. 5-40
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vos econdmicos, la presencia de significativas ventajas fiscales e indicios de fraude o evasion fiscal).
El TJUE adopta una posicion de tendencia «sustancialista» que le lleva a ponderar los efectos juri-
dico-econémicos de la reestructuracion con otros objetivos de la reorganizacion (aprovechamiento
de ventajas fiscales), en un contexto donde existen indicios de fraude o evasion fiscal.

En realidad no puede decirse que estemos ante una jurisprudencia completamente novedosa,
sino mas bien ante otro importante (aunque oscuro) pronunciamiento que aborda la controvertida
cuestion del test de relevancia de los motivos no fiscales en el contexto de la determinacion del ele-
mento subjetivo del principio de prohibicion de abuso de Derecho de la Unidén Europea (UE). Este
aspecto ya fue abordado por el Tribunal de Justicia en anteriores sentencias-guia (como Emlands-
Stiirke 2, Halifax 3 o Part Service *) y ahora se examina en el marco de la Directiva de Fusiones. Podria
afirmarse, por tanto, que estamos ante una clarificacion de uno de los aspectos mas oscuros del prin-
cipio europeo de prohibicion de abuso, en su formulacion general expuesta en la sentencia Halifax,
que reside en el alcance y la configuracion de su elemento subjetivo > y que en la Directiva de Fusio-
nes tiene caracter central: jcuando el motivo de obtencion o disfrute de una ventaja fiscal neutraliza
la concurrencia de otras eventuales finalidades econdmicas validas (no fiscales) y hace aplicable la
presuncion de fraude o evasion fiscal?

En este mismo sentido, cabe preguntarse si esta sentencia del TJUE supone un giro hacia una
exigencia generalizada de «motivos econdmicos de alto voltaje» ® (un nuevo test de sustancialidad

2 C-110/99 (NFJ045382).

3 C-255/02 (NFJ021677), véanse los paragrafos 74 y 75 donde el TJUE se aparta de la posicion mas estricta sobre la pro-
hibicion de abuso que defendio en este mismo caso el Abogado General Poiares Maduro en el paragrafo 89 de sus con-
clusiones en el sentido de que la concurrencia de otros motivos econdomicos validos junto a objetivos fiscales (aunque
fueran principales) excluiria la aplicacion de tal principio.

4 C-425/06 (NFJ027402), véase el paragrafo 81.

Destacados autores han enfatizado la ambigiiedad con la que el TJUE ha configurado el elemento subjetivo del principio
de prohibicion de abuso. Asi, por ejemplo, LYAL considera que ello posiblemente obedezca a una posicion intencionada del
Tribunal de Justicia tendente a dejar un amplio margen de maniobra a las autoridades fiscales nacionales (LyAL: «Cadbury
Schweppes and Abuse: Comments», en DE LA FEIRA y VOGENAUER (editors), Prohibition of Abuse of Law, Hart, Oxford,
2011, pags. 429 y ss.). Otros autores, como LANG, consideran que en gran medida el enfoque del TJUE sobre las practicas
abusivas es predominantemente objetivo y pivota sobre la interpretacion del objeto y fines de la norma comunitaria de
cobertura, de manera que el elemento subjetivo (objetivos perseguidos por el contribuyente e intenciones subjetivas) care-
cen de verdadera relevancia (LANG: «Cadbury Schweppes” Line of Case Law from the Member States’s perspective» en
DE LA FEIRA y VOGENAUER (editors): Prohibition of Abuse of Law, op. cit., pag. 458). A nuestro juicio, en el test antiabuso
dual objetivo-subjetivo que emplea el TJUE el elemento subjetivo (la determinacion de que el objetivo esencial de la ope-
racion o negocio es la busqueda de una ventaja fiscal) opera al servicio del elemento objetivo (determinar si se contraviene
o no la finalidad de la norma de cobertura de la operacion), de manera que este Gltimo solo puede enjuiciarse verdadera-
mente a la luz de los indicios objetivos obtenidos en relacion con el primero; esta idea esta expuesta con bastante claridad
en los paragrafos 44 y ss. de la sentencia Weald Leasing, C-103/09 (NFJ041103). En relacion con este estado de cosas don-
de no resulta del todo clara la posicion del TJUE sobre la configuracion del elemento subjetivo de la prohibicion de abuso,
algunos autores como Sinfield han destacado los problemas de seguridad juridica que resultan para los contribuyentes (SIN-
FIELD: «The Halifax Principle as a universal GAAR for tax in the EUy, British Tax Review, n.° 3, 2011, pags. 236 y ss.).

La expresion la tomamos de NELSON que se refiere a los supuestos donde la exigencia del business purpose es mas rigurosa
(NELSON: «The Limits of Literalism: the Effect of Substance Over Form, Clear reflection and business purpose consideration
on the proper interpretation of Subchapter K», Taxes, vol. 73, 1995, pags. 641 y ss.; llegamos a este autor a través del ini-
gualable y clasico trabajo del profesor PALAO TABOADA: «Los motivos econdémicos validos en el régimen fiscal de las reor-
ganizaciones empresariales», en La aplicacion de las normas tributarias y la elusion fiscal, Lex Nova, Valladolid, 2009,
pag. 229 (publicado originariamente en RCyT, CEF, n.° 235, 2002, pags. 63 y ss.).
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José Manuel Calderon Carrero ¢HACIA MOTIVOS ECONOMICOS VALIDOS DE «ALTO VOLTAJE»?

de los motivos econdmicos en relacion con los objetivos fiscales de la operacion) o, por el contrario,
hay que entender esta jurisprudencia en su contexto factico mas alla del cual no desplegaria efectos.
Precisamente, lo que pretendemos con este trabajo es analizar este pronunciamiento y extraer con-
clusiones de cara a la interpretacion de la clausula antiabuso prevista en el articulo 96.2 del Texto
Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (TRLIS).

En ultimo analisis, pensamos que el TJUE adopta una posicion de corte «sustancialistay exi-
giendo, cuando menos en ciertos casos, cierta materialidad de los objetivos no fiscales (que resulten
«genuinos» y no «aparentes», y no sean completamente marginales o incidentales) en presencia de
ventajas fiscales significativas, sin llegar a establecer la necesidad de que concurran motivos econd-
micos de «alto voltaje» con caracter general.

II. ANTECEDENTES Y CUESTION PLANTEADA

Como ya hemos indicado, el asunto Foggia-SGPS se refiere a la interpretacion del alcance de
la clausula antiabuso del articulo 11.1 a) de la Directiva 90/434/CEE de fusiones, escisiones, apor-
taciones y canjes de activos.

Los hechos se refieren a una operacion de fusion realizada por una entidad portuguesa (Fog-
gia) con forma de SGPS cuya actividad es la gestion de participaciones. Tal entidad absorbi6 a otras
tres sociedades de gestion de participaciones (SGPS) que pertenecian al mismo grupo. El dia anterior
a la fusion, Foggia solicitd autorizacion al Secretario de Estado de Portugal para deducir de sus even-
tuales beneficios imponibles las pérdidas fiscales constatadas, pero ain no compensadas, de las
sociedades absorbidas durante los ejercicios 1997-2002.

El Secretario de Estado portugués accedid a dicha solicitud por lo que respecta a dos de las
tres sociedades, pero desestimo la transferencia de pérdidas de una de ellas (Riguadiana SGPS),
basandose en que la operacion de fusion de esta con Foggia no presentaba ningun interés econémico
para esta ultima. Asimismo, se indicd que, en los anos de que se trata, Riguadiana habia dejado de
tener una cartera de participaciones, que practicamente no habia obtenido ingresos de su actividad y
que unicamente habia invertido en titulos. También se apunta que no estaba claro el origen de las
pérdidas fiscales de dicha entidad que ascendian a 2 millones de euros.

Atendiendo a tales antecedentes, el Secretario de Estado considerd que la reduccion de costes
administrativos y de gestion de Riguadiana no representaba en términos estructurales un interés eco-
nomico para Foggia. Es decir, considerd que no existia motivo econémico valido, en la medida en
que la reduccion de costes administrativos resultaba marginal en relacion con la ventaja fiscal deri-
vada de las bases imponibles negativas a compensar.

Foggia recurrio la resolucion del Secretario de Estado, conociendo en apelacion el Tribunal
Supremo que planted cuestion prejudicial sobre la interpretacion del articulo 11.1 a) de la Direc-
tiva 90/434/CEE.
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III. EXPOSICION DE LA JURISPRUDENCIA DEL TJUE EN EL ASUNTO FOGGIA, Y
COMENTARIOS EN RELACION CON LA MISMA

1. Sobre la competencia del TJUE para enjuiciar una cuestion prejudicial relativa a una ope-
racion de fusion no transfronteriza

En primer lugar, debe ponerse de relieve como el TJUE se manifesto a favor sobre su competen-
cia para pronunciarse sobre una «fusion internay, alli donde la legislacion nacional sigue la normativa
comunitaria sobre fusiones (jurisprudencia Dzodzi, C-297/88 y C-187/89, que ha sido reiterada en nume-
rosas ocasiones) ’, en cuyo caso las autoridades nacionales deben interpretar la norma fiscal nacional
de acuerdo con la jurisprudencia del TJUE (aunque estemos ante reorganizaciones no transfronterizas).
Cabe observar que la interpretacion de la normativa nacional que transpone la Directiva de Fusiones a
la luz de la jurisprudencia europea en un contexto puramente doméstico (operacion no transfronteriza)
suscita la problematica derivada de la aplicacion de una norma (europea) cuya finalidad esencial con-
siste en eliminar obstaculos fiscales a las reorganizaciones empresariales transfronterizas. Tal proble-
matica se plantea particularmente en el contexto de la aplicacion de la clausula antiabuso del
articulo 11.1 a) de la Directiva de Fusiones, dado que el elemento objetivo del abuso atiende a la fina-
lidad de la norma europea de cobertura. De alguna forma, el TJUE termina forzando una reinterpretacion
de los fines de la Directiva de Fusiones cuando el legislador ha extendido tal regulacion a operaciones
internas, lo cual debe tenerse en cuenta cuando se realiza el test de abuso en el ambito nacional.

En el caso que nos ocupa, lo cierto es que el Gobierno portugués alegd, no sin cierto funda-
mento, que la peticion de decision prejudicial era inadmisible debido a que no existia ninguna rela-
cion entre la interpretacion solicitada del articulo 11.1 a) de la Directiva de Fusiones y la normativa
nacional controvertida que se referia a la posibilidad de transferir pérdidas fiscales en el marco de
una operacion de fusion. Sin embargo, el TJUE adopt6 una posiciéon expansiva de su propia compe-
tencia y, con ello, de los efectos del Derecho de la UE, declarando que la cuestion prejudicial plan-
teada atafie a una cuestion regulada por la Directiva de Fusiones cual es el concepto de motivos
economicos validos.

Ciertamente, tal posicion resulta un tanto forzada ya que en realidad la cuestion se refiere a una
materia extramuros de la Directiva de Fusiones como es la relativa a las condiciones establecidas por

7 La doctrina del TTUE sobre la extension de efectos de la interpretacion europea de una norma en un contexto nacional
donde el legislador toma tal norma europea como modelo y la sigue sustancialmente para regular otras situaciones (v. gr.,
internas) mas alla de lo requerido por la norma europea, posee incidencia en otros ambitos como el relativo a la norma-
tiva contable. Esta doctrina de la extension de efectos resulta muy controvertida y de hecho varios Abogados Generales
se han posicionado en contra de la misma, considerando que supone una intromision ilegitima del Derecho de la UE en
materias competencia de los Estados miembros. Con todo, existen pronunciamientos del TJUE donde este ha autolimi-
tado esta doctrina en casos donde el legislador nacional ha tomado elementos del Derecho de la UE pero lo ha hecho de
forma fragmentaria e introduciendo elementos dirigidos a desviarse de tal modelo europeo (véase la STJUE de 28 de
marzo de 1995, Kleimwort Benson, C-346/93). Esta segunda linea de jurisprudencia, ademas de haber sido muy criticada,
resulta difusa en cuanto a su alcance y minoritaria. En torno a estas cuestiones en el contexto de la reforma (2007) de la
normativa contable espafola, vid. CALDERON y BAEZ: «La armonizacion contable europea, las NIC/NIFF y su influencia
en la base imponible del Impuesto sobre Sociedades», en SANFRUTOS GAMBIN y CARBAJO VASCO (coordinadores), Impues-
to sobre Sociedades, Régimen General, Thomson, Pamplona, 2010, pags. 99 y ss.
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los Estados miembros para permitir una compensacion de pérdidas fiscales en el contexto de una reor-
ganizacion empresarial, cuestion cuya ordenacion es competencia de los Estados miembros, con el
limite de la no discriminacion. El TIUE se aferrd a que tal «ventaja fiscal» estaba ligada a la autoriza-
cion de la fusion por parte de las autoridades fiscales y que tal autorizacion dependia de un test de moti-
vos econdmicos validos en linea con lo establecido en el articulo 11.1 a) de la Directiva 90/434/CEE
para fundamentar su competencia. La principal consecuencia de la posicion adoptada por el Tribunal
de Justicia radica en la aplicacion de la jurisprudencia europea sobre la prohibicion de abuso en la inter-
pretacion de una clausula antiabuso nacional que adopta la formula establecida en el articulo 11.1 a) de
la Directiva de Fusiones para determinar la procedencia de la aplicacion de una ventaja fiscal creada
por el legislador nacional en tal contexto 8.

2. Doctrina del TJUE sobre el fondo del asunto: la interpretacion del test de motivos econo-
micos validos

En cuanto al fondo del asunto, el TJIUE realiz6 una serie de pronunciamientos que pasamos a
exponer.

1. La clausula antiabuso solo es aplicable cuando el principal objetivo de la operacion sea el
fraude o la evasion fiscal.

2.* El hecho de que la operacion no se efectue por motivos econdmicos validos, como la rees-
tructuracion o la racionalizacion de las actividades de las sociedades que participan en la
operacion, puede constituir una presuncion de que esta operacion tiene tal objetivo frau-
dulento o de evasion fiscal.

®

3.* El concepto de motivos econémicos validos va mas alla de la busqueda de una ventaja
puramente fiscal: una operacion de canje con pura motivacion fiscal, en principio, podria
ser excluida del ambito de aplicacion del régimen establecido en la Directiva por las auto-
ridades nacionales con arreglo a una clausula antiabuso nacional. En gran medida el TJUE,
siguiendo su jurisprudencia Leur-Bloem °, anuda la ausencia de presencia del objetivo (tini-
co) de obtencion de una ventaja fiscal con la falta de motivo econdmico y con la presuncion

de fraude y evasion fiscal.

4.* Puede constituir un motivo econdmico valido una operacion de fusion basada en varios
objetivos, entre los que pueden también figurar consideraciones de naturaleza fiscal, a con-
dicion de que estas lltimas no sean preponderantes en el marco de la operacion proyectada.

5.2 Alli donde se probara que la operacion tiene como Unico objetivo obtener una ventaja fiscal
cabe presumir la finalidad de fraude o evasion y por tanto inaplicar la Directiva de Fusiones.

8 EITIUE ya se habia pronunciado a favor de la aplicacion del principio europeo de prohibicion para interpretar una clau-
sula general antiabuso en la sentencia Kefalas (C-367/96). La legislacion espafiola (art. 90 TRLIS) incluye la ventaja fiscal
relativa a la compensacion horizontal de pérdidas en el régimen especial de reorganizaciones empresariales que transpone
la Directiva 90/434/CEE quedando su aplicacion supeditada al test general antiabuso previsto en el articulo 96.2 del TRLIS,
cuya superacion determina la aplicacion del régimen establecido en el Capitulo VIIL.

° STJUE de 17 de julio de 1997, C-28/95 (NFJ005725).
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6.2

Las autoridades nacionales, a la hora de comprobar si la operacién contemplada persigue
un objetivo puramente fiscal, no pueden limitarse a aplicar criterios generales predetermi-
nados, sino que deben proceder caso por caso a un examen global de la operacion de reor-
ganizacion empresarial.

Es decir, el TJUE aboga por una interpretacion intensivamente factica de la clausula antia-
buso que requiere un analisis casuistico de cada reorganizacion empresarial por parte de las
autoridades fiscales nacionales. En este sentido, parece deducirse de ello que la Adminis-
tracion tributaria tiene la carga de probar la existencia de una operacion con objetivo pura-
mente fiscal a la luz de los hechos y circunstancias, no pudiendo limitarse a excluir la
aplicacion de las ventajas fiscales del régimen especial de fusiones invocando presunciones
de fraude o evasion desconectadas de los hechos, ni tampoco argumentando que el contri-
buyente no ha probado los propdsitos no fiscales de la operacion. No obstante, el contribu-
yente también debe desplegar prueba de los propositos no fiscales de la reorganizacion, no
debiendo limitar tal prueba a la mera alegacion de motivos no fiscales, requiriéndose igual-
mente que despliegue una demostraciéon de los mismos a través de elementos objetivos
(v. gr., su sustancia econdémica en términos de medios humanos y materiales, la actividad
realizada tras la reorganizacion, los contratos y operativa post-reorganizacion, la durabilidad
y funcionamiento de la estructura post-reorganizacion, la funcionalidad efectiva de la nueva
estructura desde una perspectiva societaria, organizativa o empresarial no solo consideran-
do su racionalidad economica sino la propia discrecionalidad empresarial, etc.) que acredi-
ten o sean consistentes con tal motivo no fiscal '°.

El TJUE insiste en la necesidad del examen global de la transaccion, indicando que el jui-
cio de la concurrencia de un motivo econémico valido (no puramente fiscal) no debe hacer-
se a partir de elementos aislados tomandolos como decisivos o determinantes a nivel
individual. Asi, en el caso de Foggia-SGPS se indica que el hecho de que en la fecha de la
operacion de fusion, la sociedad absorbida ya no ejercia ninguna actividad de gestion pro-
pia, que ya no tenia ninguna participacion financiera y que la sociedad absorbente preten-
dia asumir las pérdidas de la sociedad absorbida (no compensadas), constituyen elementos
que en si mismos o individualmente no pueden considerarse decisivos, pudiendo existir
motivos econdmicos validos en un caso como este que expliquen o motiven la fusion mas
alla de la busqueda de una ventaja fiscal.

Ahora bien, el TJUE realiza una importante precision en el paragrafo 42 de la sentencia cuan-
do establece que el hecho de que las pérdidas sean de importe elevado (2 millones de euros)
y su origen no esté claramente determinado si puede constituir un indicio de fraude o de eva-
sion, toda vez que la operacion de fusion por absorcion de una sociedad sin aportacion de
activo solo tiene como objetivo obtener un beneficio puramente fiscal !'. Esta posicion estd

10 Fp parecidos términos, RODRIGUEZ-BEREIJO LEON: «La carga de la prueba en el Derecho Tributario: su aplicacion en las

11

normas tributarias antiabuso y en la doctrina del TITUE», RCyT. CEF, n.° 344, 2011, pags. 5y ss.

Esta tltima afirmacion relativa al indicio de fraude o evasion fiscal derivado de que las pérdidas fiscales sean de un
importe elevado y que su origen no esté claramente determinado, «toda vez que la operacion de fusion por absorcion de
una sociedad sin aportacion de activo solo tiene como objetivo obtener un beneficio puramente fiscal», a nuestro enten-
der, debe ser puesta en conexion con otras afirmaciones recogidas en esta misma sentencia. Por ejemplo, en los paragra-
fos 35,38 a41 y 50 de la sentencia Foggia el TIUE se posiciona en el sentido de que ninguno de los elementos resulta
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alineada con la jurisprudencia precedente. Asi, en Leur-Bloem '? considerd como indicios de
fraude o evasion fiscal como la intervencion de una sociedad de nueva creacion con motivo
de la reestructuracion o la creacion de una estructura societaria para un periodo limitado y no
de forma duradera, aunque entendié que ninguno de ellos en si mismos era decisivo para
calificar la operacion como fraudulenta en la medida en que concurrieran motivos economi-
cos validos. También en Halifax [C-255/02 (NFJ021677)] el TIUE consider6 casos de frau-
de fiscal la emision de declaraciones falsas o facturas irregulares (para. 59), pero a efectos de
determinar la concurrencia del elemento subjetivo del abuso (finalidad esencial de obtencion
de ventaja fiscal) considerd que hay que atender a un conjunto de elementos objetivos como
«el caracter puramente artificial de estas operaciones, asi como los vinculos de caracter juri-
dico, econémico y/o personal entre los operadores implicados en el plan de reduccion de
la carga fiscal» (para. 81, siguiendo la jurisprudencia Emsland-Stdrke). En otros casos como
en Weald Leasing '* se toma en consideracion el carcter artificialmente escalonado de las
operaciones asi como la existencia o inexistencia de negocios en condiciones normales de
mercado. En Cadbury Schweppes el TJTUE indico6 que el hecho de que la sociedad fuera cons-
tituida en un territorio de baja tributacion y realizara operaciones vinculadas con su matriz
no constituyen indicios que por si mismos sean constitutivos de fraude o evasion fiscal.

En un contexto donde la fusion por absorcion se realiza en el marco de una reestructuracion
donde se produce racionalizacion de actividades del grupo y reduccion de costes estructurales
(reduccion de los gastos administrativos y de gestion del grupo a raiz de la fusion por absor-
cion), pero existen indicios de fraude fiscal como los indicados, el TJUE trata de adoptar una
posicion de equilibrio sobre la forma de aplicar la clausula antiabuso de la Directiva de Fusio-
nes. Es decir, qué acontece en casos donde la reorganizacion posee cierto grado de sustancia
economica (presencia de motivos econdomicos validos: reduccion de costes estructurales o
racionalizacion de actividades/organizativas) y concurre una ventaja fiscal significativa (pér-
didas de 2 millones de euros de la sociedad absorbida a compensar por la absorbente) en com-
binacion con indicios de fraude o evasion (pérdidas fiscales de elevada cuantia y dudoso origen).

A este respecto, el TJUE razona que:

a) La clausula antiabuso del articulo 11.1 a) de la Directiva 90/434/CEE articula una excep-
cion a la aplicacion de las ventajas de tal disposicion europea y en tal sentido debe ser
objeto de interpretacion estricta, teniendo en cuenta su tenor, finalidad y contexto;

b) Las operaciones de reestructuracion o la racionalizacion o simplificacion de estructuras
empresariales son ejemplos de operaciones con motivo econdémico valido; y

determinante. En particular, el TJUE se muestra partidario de un examen de conjunto de los antecedentes del caso para
determinar si concurren motivos economicos validos, llegando a mantener que «puede constituir un motivo econdémico
valido una operacion de fusion basada en varios objetivos, entre los que pueden también figurar consideraciones de natura-
leza fiscal, a condicion no obstante de que estas tltimas no sean preponderantes en el marco de la operacion proyectaday
(para. 35). Y en el paragrafo 50 se declara que la aplicacion del articulo 11.1 a) de la Directiva de Fusiones «no puede
extenderse hasta llegar a cubrir practicas abusivas, esto es, operaciones que no se realicen en el marco de transacciones
comerciales normales, sino unicamente para beneficiarse abusivamente de las ventajas establecidas en dicho Derechoy.

12 C-28/95 (NFJ005725), paragrafos 41 y ss.
13C-103/09 (NFJ041103).
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9.2

¢) Los conceptos de reestructuracion y de racionalizacién son mas amplios que la busque-
da de una ventaja meramente fiscal, de suerte que las operaciones de reestructuracion y
de racionalizacion que solo persiguieran tal objetivo no pueden ser consideradas reali-
zadas al amparo de un motivo econémico valido.

El TJUE, a nuestro juicio, termina posicionandose a favor de la aplicacion de un juicio de
valoracion global y casuistico que pondere el peso relativo de todos los objetivos de la
operacion, esto es, tanto el motivo econdmico valido (racionalizacion de costes de estruc-
tura) como la ventaja fiscal (intrinseca o derivada de la Directiva de Fusiones):

«47. Por tanto, nada se opone, en principio, a que una operacion de fusion que lleve a cabo
una reestructuracion o una racionalizacion de un grupo que permita reducir los gastos admi-
nistrativos y de gestion de este pueda tener motivos econdmicos validos. No obstante, ese
no es el caso de una operacion de absorcion, como la controvertida en el litigio principal,
en el que parece resultar que, habida cuenta de la ventaja fiscal que se pretende obtener, a
saber mas de 2 millones de euros, el ahorro realizado por el grupo de que se trata en térmi-
nos de costes estructurales es completamente marginal».

El TJUE fundamenta su posicion argumentando que el ahorro de costes resultante de la
reduccion de los gastos administrativos y de gestion mediante la desaparicion de la socie-
dad absorbida es inherente a toda operacion de fusion por absorcion, ya que conlleva una
simplificacion de la estructura del grupo, ¢ insiste en la idea de que si se admite sistemati-
camente que el ahorro de los costes estructurales resultantes de la reduccion de gastos
administrativos y de gestion constituye un motivo econdémico valido, sin tener en cuenta
los otros objetivos de la operacion proyectada (en particular las ventajas fiscales), la clau-
sula antiabuso del articulo 11.1 a) de la Directiva de Fusiones se veria privada completa-
mente de su finalidad, que consiste en salvaguardar los intereses financieros de los Estados
miembros al establecer la facultad de que estos ultimos puedan denegar la aplicacion de la
misma en casos de fraude o de evasion fiscal.

Por otro lado, el TJIUE indica que la referida clausula antiabuso de la Directiva de Fusiones
refleja el principio general del Derecho de 1a UE consistente en la prohibicion de abuso, que
excluye las practicas abusivas, esto es, operaciones que no se realicen en el marco de transac-
ciones comerciales normales, sino para unicamente beneficiarse abusivamente de las ventajas
concedidas por el Derecho de la UE (jurisprudencia Halifax 4, Kofoed '3, Centros ', etc.).

3. Sobre el concepto de abuso empleado por el TJUE

A la vista de este y otros pronunciamientos, parece claro que el TJUE esta decidido a defender
la existencia de un principio general de prohibicion de abuso de Derecho de la UE (o de practicas

14 STIUE de 21 de febrero de 2002, C-255/02 (NFI021677).
15 STJUE de 5 de julio de 2007, C-321/05 (NFJ026003).
16 STIUE de 9 de marzo de 1999, C-212/97 (NFJ044265).
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abusivas) con perfiles estructurales uniformes en el ambito tributario, al margen de las diferencias
que pueden existir entre el contexto de los impuestos directos e indirectos o un marco armonizado o
no armonizado !7. No obstante, cabe observar que el TJUE, a nuestro juicio, viene adaptando la apli-
cacion de tal prohibicion general de abuso al contexto concreto, esto es, a la finalidad de la norma
comunitaria de cobertura o que es objeto de interpretacion '8, Tal formula constituye una consecuen-
cia del propio método de armonizacion jurisprudencial, la cual constituye una técnica asistematica y
fragmentaria que abre un cierto ambito de asimetrias nada despreciable, aunque en todo caso se debe-
ria ganar en uniformidad en la aplicacién europea de clausulas antiabuso nacionales basadas en prin-
cipios, tradiciones y enfoques juridicos diferenciados .

A este respecto, se viene manteniendo que el concepto de abuso que maneja el TJUE, a partir
de su formulacion en las sentencias Emlands-Stirke y Halifax, pivota fundamentalmente en torno a
la concurrencia de dos elementos, uno objetivo y otro subjetivo %°. El primer elemento atiende a los
fines y objetivos de la norma europea de cobertura, esto es, la regulacion que pretende ser aplicada
por el contribuyente, y sobre la que se estd analizando la eventual existencia de un uso abusivo de
la misma a través de una practica, actividad u operativa que contraviene su finalidad esencial. Con-
curre este elemento (objetivo) del abuso cuando de las operaciones realizadas por el contribuyente
se obtiene una ventaja fiscal, de manera tal que la aplicacion o disfrute de la misma resulta contraria
a los fines de tal norma. El elemento subjetivo, por su parte, se refiere a los propdsitos y objetivos
(finalidad esencial) de las actividades o negocios realizados por el contribuyente en el marco de una
transaccion que se sirve de una norma europea de cobertura. El propdsito u objetivo perseguido por
el contribuyente debe distinguirse de la intencion subjetiva de los participantes en la actividad, y en
tal sentido tal propoésito debe ser determinado a través de elementos objetivos. Este elemento sub-
jetivo del abuso concurre cuando resulta evidente, a partir de varios elementos objetivos, que el
objetivo o finalidad esencial de la transaccion realizada radica en la mera obtencion de una ventaja
fiscal a través de montajes o condiciones artificiales 2!; la artificiosidad debe inferirse del examen
de un conjunto de elementos objetivos (indicios de fraude o evasion fiscal) que rodean la realizacion
del negocio o la actividad, y muy en particular de la no concurrencia de otros propdsitos no fiscales

17 Sobre esta cuestion, vid. DE La FEIRA: «Prohibition of Abuse of (Community) Law: the Creation of a New General Prin-
ciple of EC Law through tax», CMLR, vol. 45, 2008, pags. 395 y ss.; y mas recientemente la obra colectiva: DE LA FEIRA
y VOGENAUER (editors), Prohibition of Abuse of Law, op. cit.

En el mismo sentido: ENGLISCH, J.: National Measures to Counter Tax Avoidance under the Merger Directive, op cit.,
pags. 27 y ss.

Sobre este aspecto y los problemas que se generan para el ejercicio efectivo de las libertades europeas ya alert6 en su dia el
profesor RADLER: «Do national antiabuse clauses distort the internal market?», European Taxation, September 1994, pags.
312y ss. Con posterioridad, también SINFIELD ha destacado los problemas que para la inversion y el comercio transfronte-
rizo en el mercado interior posee el actual estado de cosas donde los Estados miembros operan con conceptos y umbrales
antiabuso muy diferentes (una auténtica Torre de Babel de enfoques antiabuso nacionales), sin que las instituciones europeas
hayan logrado establecer mecanismos o principios uniformes y consistentes que aporten la necesaria seguridad juridica que
neutralice tales distorsiones (SINFIELD: «The Halifax Principle as a universal GAAR for tax in the EU», op. cit., pags. 236 y
ss.). En parecidos términos RONFELT: «Antiabuse Clauses or Harmonization?», Infertax, vol. 39,n.° 1, 2011, pags. 12-18.

20 yid., por ejemplo, la brillante exposicion de MARTIN JIMENEZ: «Towards a Homogeneus theory of Abuse of (EU) Direct

Tax Law», en Sharing Information Across Borders in Indirect and Direct Tax-2010 and the Permanent Establishment in
International Tax Law-2011, CFE Forum Reports on EU Taxation-4, Datev & CFE, Brussels, 2011 (durante el 2012 se
publicara una version ampliada en castellano en Quincena Fiscal).

21 Paragrafos 51-53 de la sentencia Emlands-Stdrke.

16 RCyT. CEF, num. 347, pags. 5-40
Fecha de entrada: 17-01-2012 / Fecha de aceptacion: 26-01-2012



¢HACIA MOTIVOS ECONOMICOS VALIDOS DE «ALTO VOLTAJE»? José Manuel Calderén Carrero

que expliquen o den sentido a la transaccion 2. No existiria abuso, al no concurrir este elemento
subjetivo, cuando la actividad, transaccion o negocio realizado posea otra explicacion o finalidad
diferente a la mera obtencion de una ventaja fiscal, lo cual puede consistir en la realizacién de una
actividad econémica de forma consistente con la finalidad de la norma europea de cobertura; en este
tipo de casos no se habrian creado condiciones artificiales para aplicar una ventaja fiscal derivada
de una norma europea de cobertura, a pesar de que la obtencion de esta constituyera un objetivo
relevante o principal.

La conjuncion de ambos elementos (objetivo y subjetivo) es lo que termina desencadenando
la aplicabilidad de la prohibicién de abuso a montajes puramente artificiales cuyo tinico objetivo sea
la obtencién de una ventaja fiscal de manera que la concesion o aplicacion de la misma resulte con-
traria a la finalidad de la norma europea de cobertura, debido precisamente a los indicios de artifi-
ciosidad detectados a partir de elementos objetivos y la ausencia de otros motivos econéomicos
validos. En este sentido, podria afirmarse que el elemento subjetivo resulta totalmente instrumental
respecto de la determinacion de la concurrencia del elemento objetivo: Ginicamente puede determi-
narse que la obtencion y disfrute de la ventaja fiscal es contraria a los fines de la norma de cobertura
considerando todos los antecedentes del caso y en particular la conducta del contribuyente. El test
subjetivo es el que determina la existencia de artificiosidad que es el elemento clave para establecer
el abuso (o su inexistencia), de suerte que tal elemento no atiende tinicamente a la busqueda de una
ventaja fiscal, sino a su obtencion por medios artificiosos en relacion con la finalidad de la norma de
cobertura (o de la que derive la ventaja fiscal). El TJUE sitta la artificiosidad en el plano de monta-
jes puramente ficticios que no reflejan «realidad econémica» y cuyo Unico fin es eludir el impuesto
normalmente aplicable, es decir, situaciones, operaciones o negocios que no conllevan la realizacion
de actividad econdémica alguna, o que no tienen otra finalidad que la de evitar el impuesto normal-
mente aplicable. Asi, la apreciacion de otros objetivos (licitos) perseguidos y derivados de la opera-
cion realizada por el contribuyente excluye la existencia de abuso, cuando menos, alli donde tales
objetivos estan alineados con la finalidad que persigue la norma europea de cobertura 3.

Asi las cosas, la eleccion por un contribuyente de la forma menos gravosa de organizar un
negocio o realizar una actividad econdémica (rule shopping legitima, o forum shopping) caeria fuera
de la prohibicion de abuso . Igualmente, la realizacion de una operacion —constitucion de una socie-
dad en un Estado miembro de baja tributacion— con el fin de disfrutar de una ventaja fiscal no cons-
tituye una practica abusiva si, junto a la motivacion fiscal, concurren otros objetivos licitos (como la
realizacion de una actividad econémica genuina desde tal territorio) que son compatibles con la nor-

ma europea de cobertura, dado que no existe montaje puramente artificial 2.

22 FREEDMAN: «The Anatomy of Tax Avoidance Counteraction: Abuse of Law in a Tax Context at Member State and EU
Level», en DE LA FEIRA y VOGENAUER (editors), Prohibition of Abuse of Law, op. cit., pags. 374 y ss.

23 Véanse las sentencias Halifax y Cadbury Schweppes.

24 En este sentido se ha pronunciado el TJUE en Halifax y Gemeente Leusden (C-255/02 y C-7/02), en linea con la propia
jurisprudencia de otros altos tribunales nacionales como los de EE.UU. (Gregory v. Helvering), del Reino Unido (Duke
of Westmister v Commissioner of Inland Revenue) o de Espafia (SSTS de 2 de noviembre de 2002, 11 de mayo de 2004
y 21 de marzo de 2005). Vid., LyAL: «Cadbury Schweppes and Abuse: Comments», en DE LA FEIRA y VOGENAUER (edi-
tors), Prohibition of Abuse of Law, op. cit., pags. 430-431; y FREEDMAN: «The Anatomy of Tax Avoidance Counteraction:
Abuse of Law in a Tax Context at Member State and EU Levely, op. cit., pags. 374 y ss.

25 STIUE Cadbury Schweppes, C-196/04 (NFJ023535).
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Esta definicion de abuso ha sido confirmada por el TIUE a través de su jurisprudencia hasta
el momento presente, aunque con ciertas variaciones terminologicas que han causado gran contro-
versia doctrinal sobre la existencia de un concepto univoco de abuso de Derecho de la UE en materia
fiscal 2; tal falta de certidumbre sobre los perfiles y configuracion del principio europeo de prohibi-
cion de abuso de derecho en materia fiscal viene generando graves problemas de seguridad juridica
y distorsiones econdémicas a los flujos de inversion y transacciones transfronterizas en el mercado
interior, en la medida en que los contribuyentes no disponen de un marco claro y previsible para pla-
nificar su actividad frente a una auténtica Torre de Babel de enfoques antiabuso nacionales que pue-
den restringir el ejercicio de las libertades europeas 2.

A pesar de la referida controversia y de la falta de una plena consistencia terminologica en la
jurisprudencia del TJUE, pensamos que puede defenderse la existencia de una unica formulacion
basica del principio de prohibicion de abuso de Derecho de la UE en materia tributaria que coinci-
diria a grandes rasgos con lo expuesto en la sentencia Halifax, de manera que no habria nociones
auténomas de abuso en materia de impuestos directos e indirectos o en sede de ambitos armonizados
o no armonizados. Y de hecho, la sentencia Foggia en gran medida puede leerse como una confir-
macion de una posicion del TJUE tendente a construir un principio europeo de prohibicion de abuso
de validez general. Ahora bien, debe matizarse que la construccion del concepto de prohibicion de
abuso o de practicas fiscales abusivas se ha realizado por via de sentencia creando un auténtico mosai-
co jurisprudencial donde se suceden sentencias que aportan matices relevantes o enfatizan elementos
0 aspectos que no aparecen en otros pronunciamientos debido a los hechos del caso %, a la forma en
que se plantea la cuestion prejudicial, o al propio enfoque que adopta el TJUE (basado en los hechos
o en la norma nacional controvertida o en la norma europea de cobertura); el diferente lenguaje del
procedimiento y las distintas versiones lingiiisticas han aportado igualmente su dosis de matices 2°.

Notese que las consecuencias derivadas del establecimiento de un principio europeo de pro-
hibicion de abuso no resultan despreciables, toda vez que la existencia de tal principio obliga a inter-
pretar las clausulas nacionales antiabuso (implementen o no Directivas europeas) a la luz de tal
principio, siempre y cuando se proyecten sobre situaciones cubiertas por el Derecho de la UE. La

26 Entre los que han defendido la existencia de un unico principio europeo de prohibicion de abuso en materia fiscal cabria
citar a DE LA FEIRA, MARTIN JIMENEZ y LYAL, en tanto que otros autores, como LANG, FREEDMAN 0 VANISTENDAEL, man-
tienen que de la jurisprudencia del TJUE no cabe extraer una configuracion uniforme de la prohibicion de abuso en mate-
ria fiscal, en la medida en que existen varias lineas de jurisprudencia en materia de imposicion directa e indirecta asi como
en ambitos armonizados y no armonizados. Las posiciones de DE LA FEIRA, LYAL, VANISTENDAEL y FREEDMAN se encuen-
tran recogidas en los correspondientes capitulos de la obra DE LA FEIRA y VOGENAUER (editors), Prohibition of Abuse of
Law, op. cit., en tanto que la tesis del profesor MARTIN JIMENEZ se encuentra ampliamente desarrollada en su trabajo
MARTIN JIMENEZ: «Towards a Homogeneus theory of Abuse of (EU) Direct Tax Lawy, op. cit.

27 STIUE Halifax [C-255/02 (NFJ021677)], pardgrafos 72 y ss.

28 A nuestro juicio, la jurisprudencia del TIUE en los casos Marks & Spencer; Test Claimants in the Thin Cap o SGI, apor-

ta matices relevantes en relacion con normas nacionales que poseen una finalidad dual consistente en articular el princi-
pio de territorialidad impositiva salvaguardando el reparto internacional del poder tributario y la prevencion de maniobras
abusivas o fraudulentas. Aqui el TJUE acepta la restriccion al ejercicio de las libertades fundamentales sobre la base de
una justificacion dual que incluye la prevencion de la evasion y el fraude fiscal, pero sin llevar hasta sus tltimas conse-
cuencias la aplicacion del principio europeo de prohibicion de abuso.

29 Bn el mismo sentido: ENGLISCH, J.: National Measures to Counter Tax Avoidance under the Merger Directive, op. cit.,

pags. 27y ss.
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consecuencia de tal funcion interpretativa del principio europeo de prohibicion de abuso no es peque-
fia pudiendo alterar el umbral antiabuso existente en los distintos Estados miembros en relacion con
la aplicacion de sus normas antiabuso nacionales en un contexto cubierto por el Derecho de la UE 3,
de suerte que el referido principio UE operaria fundamentalmente como limite aunque no obligaria
en todo caso a su implementacion alli donde el legislador nacional ostentara la competencia para
regular la materia en cuestion 3!. La normativa antiabuso nacional, por tanto, debe interpretarse a la
luz de la jurisprudencia del TJUE y debe quedar inaplicada cuando resulte contraria al Derecho de
la UE, aunque pensamos, siguiendo a FARMER 2, que una norma nacional cuya configuracion no
resulte ajustada plenamente al Derecho de la UE pero que permite una interpretacion conforme con
parametros europeos puede seguir siendo aplicada sobre situaciones que conformen practicas abusi-
vas de acuerdo con tales parametros (siendo inaplicada en los restantes casos) *3. Otra consecuencia
derivada la aplicacion general de prohibicion de abuso de Derecho de la UE consiste en la irrelevan-
cia de las clausulas antiabuso generales que contienen las Directivas europeas; de hecho, podria afir-
marse que el articulo 11.1 a) de la Directiva de Fusiones ha sido superado en cierta medida por la
jurisprudencia del TJUE creativa del principio (interpretativo) de prohibicion de abuso, quedando
limitada la funcion de tal clausula a clarificar la posibilidad de que las autoridades nacionales puedan
aplicar normas o principios nacionales antiabuso para evitar practicas abusivas en el sentido definido
por el Tribunal de Justicia **. Sin duda, desde una perspectiva de seguridad juridica y legalidad tal
funcionalidad en modo alguno puede considerarse menor .

Volviendo al contexto de la Directiva de Fusiones y a la sentencia Foggia, a nuestro modo de
ver, nos encontramos ante un caso donde, a diferencia de otras sentencias guia como Halifax o Cad-
bury Schweppes, la propia norma europea de cobertura prevé una clausula antiabuso [art. 11.1 a)]
que autoriza a los Estados miembros a excluir la aplicacion del régimen especial establecido por la

30 STIUE Marleasing, C-106/89.

31 LANG considera que la prohibicion de practicas abusivas opera tinicamente cuando existe una norma o principio nacional
que captura el montaje realizado por el contribuyente (LANG: «Cadbury Schweppes” Line of Case Law From the Member
States” Perspective», DE LA FEIRA y VOGENAUER (editors), Prohibition of Abuse of Law, op. cit., pags. 451 y ss. En Halifax
(paras. 90-98) y Weald [C-103/09 (NFJ041103)], el TJUE ha incidido en los efectos derivados de aplicar la prohibicion de
abuso en el sentido de redefinir la operacion restableciendo la situacion que hubiera prevalecido en ausencia de transaccio-
nes abusivas. Vid., FREEDMAN: «The Anatomy of Tax Avoidance Counteraction: Abuse of Law in a Tax Context at Member
State and EU Level», op. cit., pag. 377; y SINFIELD: «The Halifax Principle as a universal GAAR for tax in the EU», op.
cit., pags. 238.

32 FARMER: «Prohibition of Abuse of (European) Law: The Creation of a New General Principle of EU Law through Tax: a

Response», en DE LA FEIRA y VOGENAUER (editors): Prohibition of Abuse of Law, op. cit., pags. 5-6. Vid. también FREED-

MAN: «The Anatomy of Tax Avoidance Counteraction: Abuse of Law in a Tax Context at Member State and EU Level»,

op. cit., pag. 377, que considera que la jurisprudencia del TJUE obliga a las autoridades nacionales a interpretar las clau-

sulas antiabuso domésticas de acuerdo con tal jurisprudencia pero no de forma contraria o incompatible con su objeto y

finalidad o contra legem.

3 Estaesla posicion adoptada por los tribunales nacionales que aplicaron la sentencia del TJUE en el caso Test Claimants

in the Thin Cap, C-524/04 (NFJ024996). Vid., MULLAN: «Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation v. HMRC: what
amounts to commercial justification in considering issues of proportionality?», British Tax Review, n.° 3, 2011, pags. 295
y ss.; y WHITEHEAD: «Practical implications arising from the European’s Court’s Recent Decisions Concerning CFC Legis-
lation and Dividend Taxation», EC Tax Review, 2007, vol. 16, pags. 176 y ss.

34 ENGLISCH, J.: National Measures to Counter Tax Avoidance under the Merger Directive, op. cit., pags. 2 y ss., ha critica-

do este posicionamiento del TJUE considerando que deberia ser el articulo 11.1 a) de la Directiva de Fusiones el que
ejerciera una influencia dominante sobre la jurisprudencia del TJUE y no viceversa.

35 CoopER, G.: «The design and structure of general anti-tax avoidance regimes», BIFD, vol. 63, 2009, pags. 26 y ss.
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misma. Esta cldusula antiabuso estd configurada formalmente (especialmente la presuncion iuris
tantum de fraude/evasion fiscal) poniendo el énfasis en el elemento subjetivo —en particular, en los
propdsitos u objetivos de la operacion de reorganizacion—, como formula para excluir el caracter
artificioso de la operacion 3¢; asi, la mera acreditacion de un motivo econdmico valido (finalidad de
negocios o societaria, objetivos juridico-econémicos perseguidos con la operacion) permite excluir
la aplicacion de la clausula antiabuso, aunque la presencia y busqueda de una ventaja fiscal no equi-
vale a fraude o evasion fiscal 7.

En otros contextos, como, por ejemplo, en relacion con la normativa de Transparencia Fiscal
Internacional, nos encontramos que la prohibicién de abuso opera en el plano interpretativo sobre las
disposiciones del TFEU reguladoras de la libertad de establecimiento, a los efectos de determinar la
compatibilidad con el Derecho de la UE de tal clausula nacional antiabuso. Aunque pensamos que
el TJUE emplea un enfoque antiabuso uniforme con caracter general, cabe observar una cierta modu-
lacion de su doctrina dependiendo del contexto de cada pronunciamiento que se traduce en enfoques
antiabuso matizados dependiendo de los hechos del caso, la existencia de una materia armonizada,
la presencia o ausencia de una clausula antiabuso europea, etc. Asi, siguiendo con el caso represen-
tado por la sentencia guia Cadbury Schweppes 3, consideramos que aqui el centro de gravedad del
enfoque del TJUE pivota igualmente sobre el elemento subjetivo del abuso pero, en lugar de deter-
minar su concurrencia a partir de un analisis de los motivos econdmicos validos, atiende a la exis-
tencia/inexistencia de un montaje puramente artificial a partir del criterio de la realizacion de una
actividad econdmica «genuinax» 3 en el territorio del Estado de acogida. Mientras que en la sentencia
Foggia el test de motivos econdmicos se erige como central para determinar la concurrencia del ele-
mento subjetivo, en Cadbury Schweppes la cuestion clave radica en determinar si media una creacion
artificial de condiciones dirigidas a la obtencion de una ventaja fiscal, de forma que su disfrute resul-
te contrario a la finalidad de la norma europea de cobertura (la libertad de establecimiento).

36 pp parecidos términos vid. RADLER, LAUSTERER y BLUMENBERG: «Tax Abuse and EC Law», EC Tax Review, n.° 2, 1997,
pags. 97 y ss.

37 Un posicionamiento similar ha sido defendido por GARCiA PrRATS: «The abuse of tax law: prospects and analysis» en

Essays in International and European Tax Law, Jovene Editore, Napoli, 2010, pags. 108 y ss.

38 STIUE de 12 de septiembre de 2006, C-196/04 (NFJ023535).

3 El profesor MARTIN JIMENEZ defiende una interpretacion de la sentencia de Cadbury Schweppes en el sentido de que requie-

re que la actividad econdmica realizada en el Estado de acogida sea «genuina», lo cual solo se cumple cuando concurren
elementos objetivos (instalaciones, personal y equipos/activos) adecuados en relacion con la actividad desarrollada, de
manera que no estemos ante una mera fachada de actividad; ello requiere que tal entidad cuente con medios y personal
cualificado adecuado a la actividad que aporten valor anadido (auténtica sustancia econdmica y no mera apariencia de
sustancia), pues de otro modo o bien estamos ante un caso de simulacion o en un caso de elusion fiscal. Esta interpretacion
neutraliza tanto operaciones simulatorias como en fraude de ley al crearse condiciones artificiosas que quedan extramuros
de los objetivos perseguidos por la libertad de establecimiento (MARTIN JIMENEZ: « Towards a Homogeneus theory of Abu-
se of (EU) Direct Tax Law», op. cit.). No obstante, en un contexto de operaciones intragrupo tales estructuras se atacan en
gran medida a través de la normativa de precios de transferencia. LyYAL mantiene una posicién mas matizada considerando
que una cosa es el abuso de la libertad de establecimiento y otra la adecuacion del establecimiento. Con esta idea enfatiza
que el debate de la sustancia adecuada al ejercicio de la libertad de establecimiento puede moverse en un plano distinto al
del abuso, en el sentido de que los beneficios obtenidos por la CFC deben corresponderse con su sustancia economica
(LyAL: «Cadbury Schweppes and Abuse: Commentsy, op. cit., pags. 432-433). LANG por su parte considera que el test de
los montajes puramente artificiales de la sentencia Cadbury debe ser ignorado, entendiendo que lo que resulta decisivo es
la interpretacion teleoldgica de la norma cobertura y el analisis de los hechos y negocios efectivamente realizados (LANG:
«Cadbury Schweppes” Line of Case Law From the Member States” Perspective», op. cit., pag. 450).
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En el fondo, estamos ante dos formulas para llegar a determinar la misma cuestion: si se ha
producido una creacion de condiciones artificiales a través de una operacion cuya finalidad esencial
es la obtencion de una ventaja fiscal de forma contraria a los objetivos perseguidos por la norma
europea de cobertura, lo cual no solo requiere considerar la presencia de un objetivo fiscal sino tam-
bién la existencia de indicios de artificiosidad a través del examen de elementos objetivos, asi como
considerar la finalidad de la norma de cobertura *°. El elemento subjetivo nos lleva al anélisis de la
sustancia economica de la operacion realizada, en el sentido de verificar si existe un motivo no pura-
mente fiscal que justifique el negocio y tal motivo se determina a través de cualquier elemento obje-
tivo que pruebe una finalidad de negocios, empresarial, juridico-societaria, etc., o la propia realizacion
efectiva de una actividad econdmica a través de la estructura creada. Concurriendo objetivos econo-
micos (lato sensu) puede defenderse la inexistencia de abuso, dado que, como regla, estos estaran
alineados con la finalidad perseguida por la norma europea de cobertura. El test de motivos econo-
micos validos y el test de realidad econémica o actividad econémica genuina son dos caminos para
llegar al mismo destino (la determinacion de la existencia de condiciones artificiales a través del
analisis del como o en qué condiciones se pretende obtener la ventaja fiscal), lo cual es clave o deter-
minante para analizar la concurrencia del elemento objetivo: si las condiciones en que se pretende
obtener la ventaja fiscal son compatibles con la finalidad o los objetivos perseguidos por la norma
europea de cobertura #!. En el fondo la interpretacion finalista de corte sustancialista de la norma
europea de cobertura constituye la clave de boveda de la prohibicion de abuso, en el sentido de que
la determinacion o analisis del elemento subjetivo viene operando de forma instrumental en relacion
con el elemento objetivo 42

Lo que no esta del todo definido es el umbral antiabuso con el que opera el TJUE, lo cual
dependera en gran medida de sus pronunciamientos sobre el elemento subjetivo, esto es, sobre el
nivel de artificiosidad que resulta inaceptable por falta de realidad econdémica o por la insuficiencia
de los motivos no fiscales concurrentes. A este respecto, la sentencia Foggia, en linea con Halifax,
Part-Service o Cadbury Schweppes, se mueve en una direccion de tendencia sustancialista.

4. La clarificacion de la sentencia Foggia sobre el test de motivos econémicos validos

Una vez expuesto el enfoque y marco general de la jurisprudencia del TJUE en materia de
prohibicion de abuso en materia tributaria, procede dar un paso mas a efectos de explicar las aporta-
ciones de la sentencia Foggia.

A nuestro entender, la principal aportacion reside en la posicion adoptada por el TJUE en
relacion con la interpretacion de la clausula antiabuso de la Directiva de Fusiones en el marco de

40 Ep parecidos términos LYAL: «Cadbury Schweppes and Abuse: Commentsy, op. cit., pags. 431-434.

41 EncLiscH, I.: National Measures to Counter Tax Avoidance under the Merger Directive, op. cit., pag. 43, comparte esta idea,
aunque observa que en algunos casos que la nocion de motivos econdmicos validos pueda ir mas alla que la nocion de mon-
taje puramente abusivo. Pone el ejemplo de una reorganizacion empresarial que posee efectos econdmicos pero en la prac-
tica conlleva consecuencias comerciales perjudiciales que son compensadas con la ventaja fiscal que se pretende obtener.

42 SINFIELD: «The Halifax Principle as a universal GAAR for tax in the EU», op. cit., pag. 237; y ENGLISCH, J.: National
Measures to Counter Tax Avoidance under the Merger Directive, op. cit., pags. 9y ss.
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un caso donde concurren motivos econdmicos validos y una ventaja fiscal significativa en un con-
texto factico donde existen indicios de fraude o evasion fiscal. Se plantearia aqui de nuevo si la
prohibicion de abuso pivota sobre un sole tax purpose test o un principal/essential tax purpose test,
de suerte que dependiendo de la posicion estariamos ante una nocion de abuso mas o menos estric-
ta. La cuestion de fondo, por tanto, remite a la fijacion del umbral de abuso que debe emplearse en
este tipo de casos.

Asi las cosas, podria mantenerse que lo que vendria a clarificar la sentencia Foggia es que
pueden darse casos donde los motivos econdmicos validos alegados por el contribuyente, cuya con-
currencia hubiera sido verificada, resulten de tan escaso peso o limitada relevancia —«completamen-
te marginales» en expresion del TJUE— en comparacion con la ventaja fiscal (intrinseca) que se
deriva de la reorganizacién amparada por el régimen especial que no superen el umbral de suficien-
cia que los hagan merecedores de admisibilidad a los efectos de excluir la aplicacion de la presuncion
de fraude o evasion fiscal. Podria defenderse que el TJUE mas que a establecer un test de pondera-
cion relativa entre el objetivo fiscal y el motivo econémico valido podria estar sometiendo a este
ultimo a un andlisis para determinar su sustancia, esto es, para vislumbrar si estamos ante un autén-
tico motivo econdémico valido o por el contrario ante una invocacién formal de un «objetivo aparen-
tey. No estariamos ante un auténtico motivo econémico valido cuando el objetivo alegado en realidad
constituye una consecuencia inherentemente accesoria y marginal a la forma juridica empleada y,
ademas, no posee relevancia cualitativa o cuantitativa para fundamentar o explicar la reorganizacion
incluso considerando el margen de apreciacion discrecional de un empresario diligente.

Esta doctrina que priva de auténtica relevancia a los motivos econémicos validos alegados por
el contribuyente (reduccion de gastos administrativos y de gestion) a los efectos de excluir la aplica-
cién de la presuncion de fraude o evasion fiscal, ha sido construida por el TJUE de manera que, en
principio, solo parece que opera en el marco de un analisis de segundo nivel que pondere de forma
global el peso relativo de una serie de elementos objetivos presentes en un determinado tipo de reor-
ganizaciones empresariales. No puede perderse de vista que el TJUE, desde Leur-Bloem hasta Foggia,
ha configurado el test de los motivos econémicos validos como un test casuistico e intensivamente
factico. De esta forma, la jurisprudencia Foggia que establece este umbral de materialidad/sustancia-
lidad de los motivos econdmicos validos en presencia de ventajas fiscales significativas operaria en
un determinado tipo de casos, donde concurririan una serie de circunstancias, a saber:

a) Concurrencia de ciertos motivos economicos validos que justifican la reorganizacion empre-
sarial.

b) Presencia de una (o varias) ventaja/s fiscal/es (intrinseca/s) +* de cuantia significativa deri-
vada de la reorganizacion.

c) Existencia de indicios de fraude o evasion fiscal inferidos a partir de elementos de hechos
probados.

43 Por ventaja intrinseca nos referimos a exenciones tributarias y diferimiento de impuestos resultantes del régimen especial
establecido por la Directiva de Fusiones. Notese que la compensacion de pérdidas es considerada por el TJUE como una
ventaja fiscal intrinseca, aunque a nuestro juicio tal posicion es discutible.
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Es en el marco de este analisis global de segundo nivel donde el TJUE parece exigir la presen-
cia de un motivo econdémico valido no marginal o incidental para excluir la aplicacion de la presun-
cion cuando la ventaja fiscal intrinseca resulta cuantitativamente significativa y concurren indicios
de fraude o evasion fiscal.

Por tanto, a nuestro juicio, la jurisprudencia derivada de la sentencia Foggia no deberia entender-
se como el establecimiento de un nuevo test de ponderacion relativa de los motivos economicos validos
en presencia de ventajas fiscales cuantitativamente relevantes, sino como una aplicacion especifica de la
jurisprudencia Halifax y Part-Service en un determinado contexto factico. Como se ha indicado, no exis-
te base para aplicar un test de ponderacion cuantitativo y cualitativo de motivos fiscales y no fiscales, de
suerte que su aplicacion resultaria extraordinariamente complejo por su subjetividad y podria obstaculi-
zar seriamente la aplicacion del régimen especial debido a la falta de previsibilidad en la aplicacion del
mismo, lo cual resulta contrario al fin principal perseguido por la Directiva de Fusiones 4.

Entendemos que el test de no preponderancia esencial del objetivo fiscal (ventaja fiscal intrin-
seca anudada a la reorganizacion) que establece el TJUE se cumpliria cuando el objetivo no fiscal
(el motivo econdmico valido), globalmente considerado, no resulta completamente marginal respec-
to del objetivo fiscal, esto es, cuando existe un auténtico motivo econémico valido (y no uno aparen-
te, condicion que resulta de su marginalidad o incidentalidad en el sentido indicado) #°. A la hora de
valorar el peso relativo del objetivo no fiscal (el motivo econémico valido) habria que tener en cuen-
ta su dimension material (naturaleza e implicaciones juridico-econdmicas) y cuantitativa (v. gr., aho-
rro de costes, economias de escala, sinergias, potencial estratégico y de negocio, implicaciones
financieras y de captacion de recursos, etc.). Notese que en el caso Foggia, el TJUE razond que no
se cumplia el test de no preponderancia del objetivo fiscal, considerando el conjunto de elementos
de hecho, y en particular la limitada relevancia material y cuantitativa del motivo econdmico valido
invocando que lo convertia en «completamente marginal» habida cuenta de la amplitud de la venta-
ja fiscal *°. En realidad lo que acontece aqui es que la operacion objeto de enjuiciamiento en el caso
Foggia constituye una liquidacién y no tanto una reorganizacion, lo cual evidencia que esta fuera del
ambito de aplicacion de la Directiva de Fusiones, aunque el propio TJUE ha trasladado en gran medi-
da este debate al ambito de la clausula antiabuso.

Esta jurisprudencia enlaza e incluso clarifica el alcance de otros pronunciamientos preceden-
tes. Fundamentalmente, esta misma cuestion se planted, aunque mas veladamente, en el marco del
caso Halifax *’. El Abogado General sefior Poiares Maduro abogd a favor de un sole tax purpose en
sus conclusiones:

«89. The prohibition of abuse, as a principle of interpretation, is no longer relevant where the
economic activity carried out may have some explanation other than the mere attainment of tax

44 Vid., entre otros, ENGLISCH, J.: National Measures to Counter Tax Avoidance under the Merger Directive, op. cit., pag. 40.

4 Tal posicion se fundamenta en una interpretacion del paragrafo 35 de la sentencia Foggia en conexion con los paragrafos
posteriores (paras. 36 a 50).

46 paragrafo 47 de la STIUE Foggia.

47 VANISTENDAEL: «Cadbury Schweppes and Abuse from EU Tax Law Perspective», en DE LA FEIRA y VOGENAUER (editors),
Prohibition of Abuse of Law, op. cit., pags. 419 y ss.
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advantages against the tax authorities. In such circumstances, to interpret a legal provision as not
conferring such an advantage on the basis of an unwritten general principle would grant an excessi-
vely broad discretion to the tax authorities in deciding which of the purposes of a given transaction
ought to be considered predominant» (cursiva afiadida).

Sin embargo, el TJUE adopt6 una posicion mucho mas matizada cuando declard que *%:

«In the sphere of VAT, an abusive practice can be found to exist only if first, the transactions
concerned, notwithstanding formal application of the conditions laid down by the relevant provisions
of the Sixth Directive and the national legislation transposing it, result in the accrual of a tax advan-
tage the grant of which would be contrary to the purpose of those provisions. Second, it must also be
apparent from a number of objective factors that the essential aim of the transaction concerned is to
obtain a tax advantage. As the Advocate-General observed in point 89 of his Opinion, the prohibition
of abuse is not relevant where the economic activity carried out may have some explanation other
than the attainment of tax advantages» (cursiva afadida).

Da la impresion de que la posicion del TJUE no coincide plenamente con la del Abogado
General sefior Poiares Maduro, de manera que alli donde concurren motivos o finalidades fiscales y
no fiscales, no habria abuso cuando la finalidad fiscal no resultara claramente predominante o dicho
de otro modo cuando el objetivo no fiscal no fuera marginal *°. En esta misma linea se mueve la sen-
tencia Part-Service, que vuelve a insistir en la idea de que los motivos no fiscales no pueden ser
marginales en un contexto donde existen indicios indicativos de la esencial finalidad fiscal de los
negocios realizados, aunque en esta sentencia parece mostrarse mas exigente que en la que comen-
tamos posiblemente considerando el diferente contexto y fines de la norma europea de cobertura *°.

Asit las cosas, la sentencia Foggia entrafia en cierta medida una vuelta de tuerca sobre la inter-
pretacion del test de motivos econémicos validos de la Directiva de Fusiones, alineandolo con la
referida linea de jurisprudencia general, para resolver hipdtesis extremas donde la verdadera finali-
dad esencial de la operacion radica en la busqueda de una ventaja fiscal, de suerte que los otros efec-
tos que se derivan de la operacion son «incidentales» o «marginalesy» (ahorro de costes de estructura)
y no entrafian en realidad auténticos objetivos de la operacion (motivos aparentes). De esta forma,
el TIUE deja claro que cabe aplicar la presuncion de abuso de la Directiva de Fusiones cuando los
motivos no fiscales sean claramente marginales en presencia de significativas ventajas fiscales e
indicios de fraude y evasion fiscal.

5. El problema del motivo fiscal y la clausula antiabuso de la Directiva de Fusiones

La sentencia Foggia, en linea con los anteriores pronunciamientos del TJUE, a nuestro enten-
der, no permite identificar ausencia de motivo econémico valido con la presencia de fraude o evasion

48 Paragrafos 74 y 75 de la sentencia Halifax.
49 En parecidos términos LYAL: «Cadbury Schweppes and Abuse: Commentsy, op. cit., pags. 429-430.
30 Paragrafos 40, 45 y 62 de la sentencia Part Service.
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fiscal, sino que la falta de prueba de tal motivo econdémico valido desencadena la presuncion de frau-
de o evasion fiscal e implica que el contribuyente debe probar que la operacion de reorganizacion no
es fraudulenta o constitutiva de elusion fiscal 3'.

Es cierto que esta sentencia sigue en gran medida la senda argumentativa iniciada a través del
caso-guia Leur-Bloem en el sentido de que el concepto de motivo econdémico valido es mas amplio
que la mera bisqueda de una ventaja fiscal. No obstante, no puede perderse de vista que la sentencia
Foggia unicamente anuda la ausencia de un motivo econémico valido a la presuncion de fraude o
evasion fiscal, presuncion iuris tantum que unicamente invierte la carga de la prueba correspondien-
do al contribuyente acreditar que no estamos ante una operacion fraudulenta o en fraude de ley. En
este sentido, nos alineamos con los comentaristas que han rechazado la tesis autonomista en torno a
la interpretacion de la clausula antiabuso de la normativa espafiola que implementa el articulo 11.1 a)
de la Directiva de Fusiones *2, en el sentido de equiparar la falta de concurrencia de los motivos eco-
nomicos validos con la presencia de fraude y evasion fiscal 3.

Ahora bien, no podemos menos que reconocer que el TJUE viene rechazando un concepto de
motivo econdmico valido que consista en la mera busqueda una ventaja fiscal. No obstante, pensa-
mos que tal objetivo (aprovechamiento de una ventaja fiscal) es compatible con la presencia de otros
motivos econdmicos validos no fiscales, a la hora de excluir la aplicacion de la presuncion de fraude
o evasion fiscal. Y de hecho la sentencia Foggia clarifica la compatibilidad entre la apreciacion de
un motivo econdomico valido que excluye la aplicacion de la presuncion de fraude o evasion fiscal,
y la existencia de ventajas fiscales (intrinsecas) derivadas de la reorganizacion, siempre que el pri-
mero (motivo econémico valido) no resulte completamente marginal.

A este respecto, consideramos que el TJUE cuando ha indicado que el objetivo de obtener una
ventaja fiscal no constituye un motivo econémico valido a los efectos del articulo 11.1 a) de la Direc-
tiva de Fusiones, tal declaracion, a nuestro entender, quedaria circunscrita a las ventajas fiscales
intrinsecas a la referida Directiva (v. gr. diferimiento de la tributacion de los activos transferidos)
pero cabria defender que una reorganizacion con el objetivo principal de obtener o disfrutar de una
ventaja fiscal (/icita) extrinseca (o no regulada o establecida por la Directiva 90/434/CEE como por
ejemplo el acceso al régimen de consolidacion fiscal, reducir el &mbito de aplicacion de la normativa

S Noétese que el paragrafo 52 y el fallo de la STJUE Foggia se refieren a la aplicacion de la presuncion de fraude o evasion
fiscal en el marco de una operacion donde a la vista de los antecedentes no concurren motivos econdémicos validos, corres-
pondiéndole al tribunal remitente comprobar si concurren los elementos de la presuncion de fraude o evasion fiscal.

52 Vid., entre otros: PALAO TABOADA: «Los motivos econémicos validos en el régimen fiscal de las reorganizaciones empre-

sariales», en La aplicacion de las normas tributarias y la elusion fiscal, op. cit., pags. 220 y ss.; LOPEZ TELLO, J.: «La
clausula antiabuso del régimen especial de fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canjes de valoresy, Boletin del
Tlustre Colegio de Abogados de Madrid, n.° 16, pags. 267 y ss.; MENENDEZ GARCIA, G.: «Realizacion de operaciones de
fusion, escision, aportacion no dineraria y canje de valores con fines de fraude o evasion fiscal: clausula antiabuso comu-
nitaria y articulo 110.2 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades», JT Aranzadi, 2000, vol. I, pags. 2.186 y ss.; FALCON
Y TELLA: «La nueva redaccion de la clausula antiabuso en el régimen de fusiones, escisiones y aportaciones de activos:
articulo 110.2 LIS», Quincena Fiscal, n.° 4/2001, pag. 8; y DURAN-SINDREU: «El articulo 110.2 de la Ley 43/1995: ana-
lisis y propuesta de reforma», RTT, n.° 55, 2001, pag. 34.

33 Entre los destacados autores que han defendido la «tesis autonomista» cabria mencionar a SANZ GADEA: «Novedades

introducidas en la normativa del Impuesto sobre Sociedades por las Leyes 13/2000 y 14/2000», RCyT. CEF, n.° 215, 2001,
pags. 99 y ss.; y BOTELLA GARCIA-LASTRA, C.: «La importancia de la motivacion econdmica de la operaciones de con-
centracion y reestructuracion empresarial y su incidencia fiscaly, RCyT. CEF, n.° 224, 2001, pags. 3 y ss.
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de operaciones vinculadas, articular una estructura que permita disfrutar del patent box del art. 23
TRLIS, etc.) ** no puede considerarse realizada con un objetivo de fraude o evasion fiscal. Tal posi-
cion podria fundamentarse, a nuestro juicio, sobre la base de varios argumentos. Por un lado, el pro-
pio TJUE ha establecido que el articulo 11.1 a) de la Directiva constituye una excepcion a las normas
fiscales que establece tal norma comunitaria *>. Por otro lado, la sentencia Zwijnenburg > parece
evidenciar que la eleccion de una fusion para realizar una reorganizacion empresarial debido a la
ventaja fiscal extrinseca a la Directiva que conllevaba (la exencion del ITP), no resulta contraria a
los fines de tal normativa europea ni puede excluirse la aplicacion del régimen especial aplicando el
articulo 11.1 a) de la Directiva cuya finalidad es otra. De hecho, se ha llegado a argumentar que el
régimen especial de reorganizaciones, de acuerdo con tal pronunciamiento del TJUE, podria servir
de instrumento para eludir impuestos no cubiertos por la Directiva de Fusiones como por ejemplo el
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados o el Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones %7, aunque a nuestro juicio tal enfoque no puede compartirse sin matices %.
La interpretacion que defendemos en relacion con las ventajas fiscales extrinsecas también podria
fundamentarse en la jurisprudencia general del TJUE en materia de abuso, en la medida en que reco-
noce el derecho de los contribuyentes a estructurar sus negocios de la forma que le resulte mas con-
veniente fiscalmente, esto es, dotando de legitimidad al motivo o proposito fiscal, siempre y cuando
la obtencion de la ventaja fiscal no se realice a través de la creacion de condiciones artificiosas y se
trate de una auténtica reestructuracion o racionalizacion empresarial >°.

Por tanto, el hecho de que un objetivo fiscal no constituya un motivo econémico valido en la
discutible interpretacion que ha realizado el TJUE —fundamentalmente en Leur-Bloem y Foggia—no
significa que la reorganizacion sea constitutiva de fraude o evasion fiscal y, por tanto, que la Admi-
nistracion tributaria esté facultada eo ipso para excluir la aplicacion del régimen especial derivado
de la Directiva de Fusiones. En este mismo sentido, como ha destacado ENGLISCH, pueden existir
varias categorias de planificacion fiscal legitima que no constituirian practica abusiva de acuerdo con
la jurisprudencia del TJUE ©, de manera que podria defenderse la aplicacion del régimen especial

34 Cabria defender que la ventaja fiscal derivada de las posibilidades de compensacion de pérdidas fiscales que resultan de
una reorganizacion empresarial constituye una ventaja fiscal extrinseca a la Directiva de Fusiones, aunque el TJUE en el
caso Foggia parece considerar que estamos ante una ventaja intrinseca.

35 SSTIUE Foggia (para. 44 y ss.) y Zwijnenburg (para. 46).

36 STIUE de 20 de mayo de 2010, C-352/08 (NFJ038357).

37 PeTROSOVITCH, K.: «Abuse under Merger Directive», European Taxation, December 2010, pag. 5.601.

3 No puede perderse de vista que en el referido asunto, la operacion realizada por el contribuyente constituia una auténtica reor-

ganizacion empresarial con finalidad principal no fiscal, a pesar de que existia un «motivo fiscal» en la eleccion de la forma
para llevarla a cabo (la fusion). Asimismo, también debe tenerse en cuenta que la normativa nacional controvertida no con-
templaba una clausula antiabuso especifica aplicable al caso y las autoridades neerlandesas invocaron la aplicacion de la clau-
sula general del articulo 11.1 a) de la Directiva, a lo que el TJUE respondi6 negativamente en linea con su sentencia Kofoed
que sigue la jurisprudencia general sobre los efectos de determinadas disposiciones penalizadoras de las Directivas.

59 SSTJUE Halifax, Cadbury, Gemeente Leusden [C-487/01 (NFJ016698) y 7/02] y Herma [C-23/98 (NFJ008485)]. Vid.,
LyAL: «Cadbury Schweppes and Abuse: Commentsy, op. cit., pags. 430y ss.; MARTIN JIMENEZ: «Towards a Homogeneus
theory of Abuse of (EU) Direct Tax Lawy, op. cit.

0" ENGLISCH se refiere en particular a las siguientes categorias de planificacion fiscal legitima: a) una laguna (tax law vacuum)

que se ha dejado o insertado en la legislacion fiscal; b) excepciones configuradas como incentivos fiscales que recom-
pensan el cumplimiento de objetivos extrafiscales, en la medida en que estos se cumplan sustancialmente; ¢) inconsis-
tencias dentro del sistema o régimen especial que permiten el arbitraje fiscal; d) opciones otorgadas por el legislador cuya
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de la Directiva de Fusiones en tales casos, aunque en algunos supuestos tal posicion ofrece dudas
(especialmente si la finalidad esencial es obtener una ventaja intrinseca al régimen especial) ¢'.

Ahora bien, el contribuyente debe probar que la reorganizacion no constituye una operacion
fraudulenta o de elusion fiscal. Ciertamente, tal prueba en gran medida puede tener caracter negativo,
aunque insistimos en que cuando se acreditara que estamos ante una reorganizacion empresarial o
societaria real y no ante una operacion simulada o en fraude de ley (considerando la duracién de la
estructura y los hechos posteriores) ¢ cabria defender que la reorganizacion cae dentro del &mbito
de aplicacion de la Directiva de Fusiones y no cabe aplicar la clausula antiabuso ®. Las formas u
operaciones cubiertas por la Directiva de Fusiones no pueden constituir un medio para eludir artifi-
cialmente un impuesto de forma contraria a su finalidad, pero la eleccion de tales formas societarias
si puede constituir una eleccion del contribuyente considerando las ventajas fiscales que se derivan
del mismo con el fin de llevar a cabo una reorganizacion o reestructuracion empresarial, es decir, el
objetivo ex ante es la reorganizacion empresarial y la forma (operaciones cubiertas por la Directiva)
es elegida ex post considerando las ventajas fiscales derivadas de la misma .

Cabria matizar, sin embargo, que el motivo fiscal (extrinseco) como objetivo principal de la
reorganizacion resultard, como regla, aceptable a estos efectos —opuesto al fraude o evasion fiscal—
siempre que fuera compatible con una finalidad corporativa o de negocios, esto es, con la continuidad
de la empresa; la forma o estructura societaria modificada deberia situarse intramuros del margen
discrecional de un empresario a la hora de organizar su negocio, lo cual parece excluir estructuras
fugaces ® o disfuncionales con el negocio globalmente considerado dado que resultaria contrario a
la finalidad de la Directiva de Fusiones proteger tales operaciones. Se trataria de casos donde la apli-
cacion del régimen fiscal especial resultaria contrario a la finalidad de la Directiva de Fusiones, ya
que no se trata de auténticas reorganizaciones empresariales %. Es decir, en tltimo andlisis el test

unica finalidad es permitir al contribuyente minimizar su carga fiscal (ENGLISCH, J.: National Measures to Counter Tax
Avoidance under the Merger Directive, op. cit., pags. 18 y ss.).

1 Vid., ENGLISCH, J.: National Measures to Counter Tax Avoidance under the Merger Directive, op. cit., pags. 44 y ss.

2" La normativa norteamericana reguladora del régimen fiscal especial de reorganizaciones empresariales emplea criterios

para determinar cuando estamos ante una reorganizacion genuina con prop6sito corporativo o de negocios y cuando ante
una reorganizacion que constituye un disfraz o mascara para esconder su verdadera naturaleza, y cuyo objeto y realizacion
es la consumacion de un plan preconcebido carente de proposito corporativo o de negocios que no es un plan de reorga-
nizacion. En particular, la Sec. 1368-1 de las Treasury Regulations del Internal Revenue Code se refieren, en particular,
a los requisitos de continuidad empresarial: la continuidad de la empresa bajo la forma modificada.

63" Cfi, PALAO TABOADA: «Los motivos econdmicos validos en el régimen fiscal de las reorganizaciones empresarialesy», op.

cit., pags. 229 y ss.

4 Ahora bien, no puede perderse de vista que el propio TJUE ha considerado que es perfectamente legitimo para un contri-

buyente tener en cuenta las implicaciones fiscales a la hora de estructurar sus negocios, de suerte que cuando este posea la
opcion entre dos diferentes tipos de transacciones para alcanzar un resultado, no existe obligacion de elegir la que conlle-
ve la mayor carga fiscal. Vid., las SSTIUE Halifax, Cadbury, Gemeente Leusden [C-487/01 (NFJ016698)y 7/02] y Herma
[(C-23/98 (NFJ008485)]. Vid. LyAL: «Cadbury Schweppes and Abuse: Commentsy, op. cit., pags. 430 y ss.

El TJUE en Leur-Bloem reconocio que el requisito de «integracion duradera» establecido por el legislador neerlandés
puede tener cierto sentido si se configura de manera que permite al contribuyente probar que, a pesar de no cumplirse tal
condicionante, la operacion no tiene como principal objetivo el fraude o la evasion fiscal. Véase el paragrafo 42 de la
sentencia Leur-Bloem (C-28/95).

Esta posicion se ajusta al concepto general de abuso establecido por el TIUE en Halifax [C-255/02 (NFJ021677)], como
ha puesto de relieve PETROSOVITCH, K.: «Abuse under Merger Directivey, op. cit., pag. 560.
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clave radica en considerar la finalidad de la Directiva de Fusiones a la hora de aplicar la clausula
antiabuso (su elemento objetivo), sin perder de vista que esta se ha configurado en gran medida como
una clausula de cierre de uso excepcional para excluir de su ambito de aplicacion tnica y exclusiva-
mente una serie de operaciones de fraude o evasion fiscal que no constituyen auténticas reorganiza-
ciones societarias-empresariales sino una «creacion artificial de condiciones» 7.

Esta interpretacion de la clausula antiabuso del articulo 11.1 a) de la Directiva de Fusiones, ade-
mas de adecuarse a su tenor literal, vendria reforzada por la propia jurisprudencia europea (Kofoed
y Foggia), en la medida en que en estas dos sentencias el TJUE conecta la referida cldusula antia-
buso con el principio europeo de prohibicion de abuso de derecho, de suerte que este solo afecta a
montajes con pura finalidad fiscal (elemento subjetivo) que sean contrarios a la finalidad de las nor-
mas europeas de cobertura (elemento objetivo) 8. De esta forma, una reorganizacién empresarial
cuyo objetivo principal sea la aplicacion de una ventaja fiscal no constituira un montaje abusivo si
el contribuyente puede fundamentar que la operacion se ajusta a la finalidad de la Directiva de Fusio-
nes ®. En la mayoria de las ocasiones, este segundo elemento objetivo se explica mas facilmente a
través de la concurrencia de un motivo econémico valido, pero, como ya hemos indicado en varias
ocasiones, no cabe excluir reorganizaciones que tengan como principal objetivo la obtencioén de una
ventaja fiscal (extrinseca a la Directiva de Fusiones) que sean compatibles con los objetivos y fines
de la Directiva.

6. Alcance de la «regla» de ponderacion relativa entre el motivo econémico valido y la ventaja
fiscal

Como ya hemos ido indicando a lo largo de este trabajo, consideramos que, a través de la sen-
tencia Foggia, el TIUE podria haber clarificado o por lo menos completado su jurisprudencia prece-
dente sobre la Directiva de Fusiones articulando, en linea con las sentencias Halifax y Part-Service,
una suerte de regla de ponderacion relativa entre el motivo econdmico y la ventaja fiscal, de manera
que los primeros no pueden ser «motivos/objetivos aparentes» en el sentido de completamente mar-

67 El test de artificiosidad viene siendo empleado por el TJUE en un buen numero de casos a partir de la sentencia Emland-
Stéirke (C-110/99). Vid., DE BROE: International Tax Planning and Prevention of Abuse, IBFD, Amsterdam, 2008, pags.
763 y ss.; y SSTIUE Halifax, Cadbury, Gemeente Leusden [C-487/01 (NFJ016698)y 7/02] y Herma [C-23/98 (NFJ008485)].
Vid., LyAL: Cadbury Schweppes and Abuse: Commentsy, op. cit., pags. 431-434.

En parecidos términos, vid. E&Y, Survey of the Implementation of Council Directive 90/434/EEC, EU Commission, 2009,
pags. 19-21.

68

% La finalidad de la Directiva de Fusiones se deduce de su preambulo, y el TJUE se ha referido a la finalidad de la Direc-

tiva en las sentencias Leur-Bloem (para. 45) y Zwijnenburg (paras. 38 y 39) estableciendo en esta Gltima que «Respecto
al objetivo perseguido por dicha Directiva, el Tribunal de Justicia ya ha precisado que, seglin su primer considerando,
esta tiene como objetivo establecer normas fiscales neutras respecto a la competencia, con el fin de permitir que las
empresas se adapten a las exigencias del mercado comun, aumenten su productividad y refuercen su posicion de compe-
titividad en el plano internacional. Este mismo considerando senala también que las fusiones, escisiones, aportaciones
de activos y canjes de acciones entre sociedades de diferentes Estados miembros no deben verse obstaculizadas por res-
tricciones, desventajas o distorsiones particulares derivadas de las disposiciones fiscales de los Estados miembros. (...).
Mas concretamente, la Directiva 90/434 tiene por objeto eliminar los obstdculos fiscales para las reestructuraciones
transfronterizas de sociedades al garantizar que los posibles aumentos de valor de las participaciones sociales no sean
gravados antes de que sean llevados a cabo efectivamente (...)».
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ginales o incidentales en relacion con la segunda, especialmente alli donde la ventaja fiscal es cuan-
titativamente significativa y median indicios de fraude o evasion °. Asi, la mera invocacion de una
reduccion de costes de estructura ya no constituye en todo caso un motivo econdmico valido de una
reorganizacion empresarial cuando concurren ventajas fiscales cuantitativamente relevantes e indi-
cios de fraude o evasion fiscal, de suerte que solo cuando mediaran objetivos juridico-economicos
no marginales material y cuantitativamente (v. gr., la racionalizacion de actividades) que fueran
implementados efectivamente (con sustancia econémica real) podra defenderse que la fusion/reor-
ganizacion posee motivo econdmico valido, a pesar de que concurren ventajas fiscales relevantes
(v. gr., pérdidas fiscalmente compensables, etc.).

Por tanto, a nuestro juicio, el TJUE a través de esta sentencia podria haber sustancializado el
concepto de motivo econdmico valido excluyendo del mismo aquellos que en realidad no lo son, esto
es, los de caracter puramente incidental o completamente marginales en el sentido que indicamos
mas arriba.

De esta forma, el TJUE se muestra partidario de un enfoque mas analitico-sustancial y menos
formalista (en particular respecto del test de concurrencia de motivos econémicos validos) que ten-
ga en cuenta el conjunto de elementos que concurren en la transaccion (ventajas fiscales, indicios
de fraude y motivos econdémicos validos) y su peso relativo. Ahora bien, seguimos pensando que
no cabe identificar la concurrencia de una ventaja fiscal (aunque sea sustantiva) con la concurrencia
del presupuesto de la clausula antiabuso, el cual concurre cuando el objetivo principal de la opera-
cion sea el fraude o la evasion fiscal 7'. Tal identificacion se aprecia en algunos pronunciamientos
de nuestros tribunales 7%, en tanto que la DGT, en varias resoluciones, se ha mostrado partidaria de
una interpretacion mas flexible aceptando la aplicacion del régimen especial concurriendo una ven-

70 Este posicionamiento, en gran medida, ya venia siendo aplicado por las autoridades fiscales de algunos Estados miem-
bros como Bélgica que ponderaban el peso relativo del motivo econdmico con la ventaja fiscal derivada de la reorgani-
zacion empresarial. Vid. CLAES y VAN GILS: «(Further) Implementation of the EU Merger Directive in Belgian Domestic
Tax Legislation Opens New Opportunities for Tax Neutral Cross-Border Corporate Reorganizationsy, Intertax, vol. 37,
n.° 10, 2009, pag. 558.

El propio fallo de la sentencia Foggia, tras establecer la no concurrencia de un motivo econdémico valido, remite al tri-
bunal que planted la cuestion prejudicial para que determine si concurren en el marco del litigio planteado los elementos
constitutivos de la presuncion de fraude o evasion fiscal. De esta forma, el contribuyente, ademas de poder probar en
contrario sobre la existencia de otros motivos economicos validos, podria acreditar que la operacion no es abusiva en el
marco del procedimiento judicial, a pesar de que no se haya apreciado un motivo econémico valido por parte del TJUE.
En esta misma linea ya se han posicionado destacados autores como PALAO TABOADA: «Los motivos econdomicos validos
en el régimen fiscal de las reorganizaciones empresarialesy», op. cit., pags. 220 y ss.; WEBER: «The First Step of the ECJ
concerning antiabuse doctrine in the field of Harmonized direct tax», EC Tax Review, n.° 1, 1997, pags. 22 y ss.; HOENJET
«The Leur-Bloem Judgement: the Jurisdiction of the ECJ and the interpretation of the Antiabuse Clause in the Merger
Directive», EC Tax Review,n.° 4, 1997, pags. 206 y ss.; MENENDEZ GARCiA: «Realizacion de operaciones de fusion, esci-
sion, aportacion no dineraria y canje de valores con fines de fraude y/o evasion fiscal», JT, n.° 14, 2000; DURAN-SINDREU:
«En torno al concepto de motivo econémico valido, el articulo 11.1 a) de la Directiva 90/434/CEE y el articulo 110 de la
LIS», Noticias UE, n.° 239, 2004, pags. 125 y ss.; GARCIA NOvOA: «La modificacion de la clausula antiabuso del art.110.2
de la LIS», RTT, n.° 54, 2001, pags. 47 y ss.; CALDERON y MARTIN JIMENEZ: «La Directiva de fusiones, escisiones, apor-
taciones de activos, canjes de acciones entre sociedades de distintos Estados miembrosy», en CARMONA (dir.): Convenios
Fiscales Internacionales y Fiscalidad de la UE, Ciss, Valencia, 2011, pag. 1.280; y MARTIN JIMENEZ: «Towards a Homo-
geneus theory of Abuse of (EU) Direct Tax Law», op. cit.

7

72 Tal identificacién se aprecia en algunos pronunciamientos de nuestros tribunales, a saber: la SAN de 7 de mayo de 2007
(NFJ025984).
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taja fiscal significativa y otros motivos econdmicos validos (no fiscales), en ausencia de indicios
de artificiosidad 7.

Podria argumentarse que la doctrina del caso Foggia —ponderacion del peso relativo del moti-
vo econdémico valido alegado (reduccion de gastos de administracion y de gestion del grupo) en rela-
cion con la ventaja fiscal anudada a la reestructuracion amparada por el régimen especial— es
extensible o aplicable con caracter general, esto es, en relacién con todo tipo de motivos econémicos
validos y con independencia de que existan indicios de fraude o evasion fiscal (ventajas fiscales sig-
nificativas, dudoso origen de las pérdidas, entidad absorbida sin actividad y activos).

Sin embargo, a nuestro juicio, es dudoso que la jurisprudencia Foggia pueda y deba ser apli-
cada en un contexto juridico-factico distinto. En primer lugar, no puede perderse de vista que la cau-
tela que adopta el TJUE en esta sentencia —la doctrina del peso relativo motivo econdmico-ventaja
fiscal— tiene mucho que ver con el limitado alcance del proposito econdmico que fue invocado para
justificar la operacion, toda vez que, como bien indica el TIUE en el paragrafo 49 de esta sentencia:
«si se admite sistematicamente que el ahorro de costes estructurales de la reduccion de los gastos
administrativos y de gestion constituye un motivo econémico valido, sin tener en cuenta otros obje-
tivos de la operacion proyectada, y mas en particular las ventajas fiscales, la regla enunciada en el
articulo 11, apartado 1, letra a), de la Directiva 90/434 se veria privada completamente de su finali-
dad, que consiste en salvaguardar los intereses financieros de los Estados miembros al establecer,
con arreglo al noveno considerando de dicha Directiva, la facultad de estos ltimos de denegar la
aplicacion de las disposiciones previstas por la Directiva en caso de fraude o de evasion fiscal». En
segundo lugar, en el fallo de la sentencia Foggia se hace especial mencion a las circunstancias del
caso (los indicios de fraude o evasion fiscal, y el escaso peso (completamente marginal e intrinseco
a toda fusion por absorcion) del motivo econdmico valido invocado por el contribuyente) para fun-
damentar esta doctrina. En tercer lugar, si se generalizara el ambito de aplicacion de esta jurispru-
dencia, de manera que la aplicacion del régimen especial derivado de la Directiva de Fusiones
quedara supeditado a un test de ponderacion cualitativo y cuantitativo entre los motivos econdmicos
validos invocados y la ventaja fiscal derivada de la reorganizacion, exigiendo en todo caso que las
ventajas fiscales no fueran preponderantes (o los motivos economicos no marginales), se complica-
ria y subjetivizaria enormemente la aplicacion de este régimen y podria acontecer que un buen nime-
ro de reorganizaciones que poseen motivos econdomicos validos (aunque no fueran de «alto voltaje»)
quedarian excluidas del referido régimen, lo cual no se ajusta ni a la finalidad de la Directiva de
Fusiones ni a la de su clausula antiabuso. Por tanto, no mediando indicios de fraude o evasion fiscal,
no cabe exigir una preponderancia cuantitativa/cualitativa del motivo economico valido sobre el
objetivo fiscal, esto es, no es necesario que concurran motivos econdémicos de alto voltaje (aunque
tampoco deben ser completamente marginales).

73 RRDGT de 25 de enero de 2006 [V0143/2006 (NFC021747), VO146/2006 (NFC021749)], de 28 de marzo de 2006 [V0518/2006
(NFC022064)], de 21 de abril de 2006 [V0789/2006 (NFC022473)], de 21 de octubre de 2010 [V2270/2010 (NFC039496)]
y 29 de octubre de 2010 [V2371/2010 (NFC039582), V2369/2010 (NFC039580), V2368/2010 (NFC039578)], entre otras.
Esta ponderacion de los motivos econdémicos validos (objetivos de reestructuracion, racionalizacion de gestion empresarial,
creaciones de grupos o estructuras /olding, reordenacion de las estructuras de accionistas y actividades, etc.) con la presencia
de ventajas e incluso motivos fiscales, se aprecia en la doctrina de la DGT especialmente a partir de 2005 y 2006, de suerte
que con anterioridad la doctrina es mas confusa. Vid. ALGUACIL MARL: La doctrina administrativa sobre el motivo econémico
valido en las reestructuraciones societarias, Thomson, Aranzadi, Pamplona, 2007, pags. 122 y ss.; y LOPEZ-SANTACRUZ y
ORTEGA CARBALLO, Reorganizacion Empresarial (Fusiones), F. Lefebvre, Madrid, 2011, pags. 483 y ss.
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Otra de las posibles implicaciones de este pronunciamiento del TJUE atafie a la interpretacion
del articulo 11.1 a) de la Directiva de Fusiones en relacion con el debate sobre la procedencia de
un sole objective test (aplicado en Francia, Bulgaria, Hungria, por ejemplo) frente a un principal
objectives test (aplicado en Reino Unido, Espafia o Finlandia) 7. De acuerdo con el primero, la
exclusion de la aplicacion de la Directiva (a través de la aplicacion de la presuncion iuris tantum)
solo se produciria cuando el fraude o la evasion fiscal constituye el tinico objetivo de la reorgani-
zacion, en tanto que el segundo atiende a que el fraude o la evasion fiscal constituya el principal
objetivo o uno de los principales objetivos de la operacion. El tenor de la clausula antiabuso de la
Directiva de Fusiones favorece claramente este segundo test. La jurisprudencia Leur-Bloem de
alguna forma traslado6 igualmente este test al contexto del analisis de los motivos econémicos vali-
dos abogando a favor del sole objetive test > (no hay motivo econdmico valido si la operacion tie-
ne como Unico objetivo obtener una ventaja fiscal); esta posicion ha sido reiterada en al menos un
pronunciamiento posterior 7%, Sin embargo, la jurisprudencia Foggia 77 —maés en linea con la juris-
prudencia Halifax ® y Part Service— parece matizar esta posicion inicial del TJUE estableciendo
un test de no marginalidad/incidentalidad de los motivos econdmicos validos en relacion con los
objetivos fiscales 7.

Es decir, el TJIUE opta por una posicion intermedia, por tanto, no plenamente coincidente con
el principal objetives test, de manera que solo cuando el objetivo consistente en el aprovechamiento
o aplicacion de una ventaja fiscal fuera desproporcionadamente preponderante frente a los demas
objetivos 0 motivos econémicos validos (no fiscales) —evidenciando que no son auténticos objetivos
o fines de la operacion (motivos aparentes)— y existieran indicios de fraude o evasion fiscal, cabria

74 Sobre esta cuestion vid. E&Y, Survey of the Implementation of Council Directive 90/434/EEC, EU Commission, 2009, pags.
437,563 y 1.122; y PETROSOVITCH, K.: «Abuse under Merger Directivey, European Taxation, December, 2010, pag. 562.

75 Asi, en Leur-Bloem se afirma: «45. (...). El unico supuesto en que los Estados miembros pueden denegar la aplicacion de

la Directiva, segun su articulo 11 y segun su ultimo considerando, es cuando la operacion contemplada tenga como obje-
tivo el fraude o la evasion fiscal»; «47. Del tenor y de los objetivos del articulo 11, asi como de los de la Directiva se
deduce que el concepto de motivos econdomicos validos es mas amplio que la mera busqueda de una ventaja puramente
fiscal. Por consiguiente, una operacion de fusion por canje de acciones que solo persiguiera tal objetivo no puede cons-
tituir un motivo economico vdlido en el sentido de este articuloy (la cursiva es nuestra). Tales afirmaciones contrastan
con la posicion adoptada en Foggia donde se llega a afirmar que «35. (...), puede constituir un motivo econdémico valido
una operacion de fusion basada en varios objetivos, entre los que pueden también figurar consideraciones de naturaleza
fiscal, a condicion no obstante de que estas ultimas no sean preponderantes en el marco de la operacion proyectada.
Curiosamente, tal afirmacion no resulta del todo coherente con otra realizada en el paragrafo posterior que resulta mas
proxima a Leur-Bloem, a saber: «36. En efectos, con arreglo al articulo 11, apartado 1, letra a) de la Directiva 90/434, la
constatacion de que una operacion de fusion tiene como unico objetivo obtener una ventaja fiscal y, por tanto, no se efec-
tua por motivos econdomicos validos, puede constituir una presuncion de que dicha operacion tiene como objetivo prin-
cipal o como uno de sus objetivos principales el fraude o la evasion fiscaly.

76 Asi en la sentencia Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation [C-524/04 (NFJ024996)], el TIUE se refiri6 a un
«montaje puramente artificial carente de motivos comerciales reales» (para. §83).

7T Véase el paragrafo 35 y el fallo de la sentencia Foggia. La doctrina de los essential aims (objetivo fiscal principal o uno

de los principales) también resulta recogida en otras sentencias del TIUE como Part Service [C-425/06 (NFJ027402)] y
Halifax [C-255/02 (NFJ021677)], mientras que en Ampliscientifica (C-162/02) se emplea el sole objective test.

78 Paragrafo 86 de la sentencia Halifux [C-255/02 (NFI021677)].

7 Las diferencias terminologicas entre las distintas sentencias en las que el TJUE se ha referido al elemento subjetivo del

abuso posiblemente tengan una importancia menor. En este sentido, LYAL ha explicado, por ejemplo, como las diferencias
en los términos empleados en Halifax y Part Service obedecen a cuestiones de traduccion a las diferentes lenguas oficia-
les (LyAL: «Cadbury Schweppes and Abuse: Commentsy, op. cit., pag. 429).
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aplicar la presuncion de abuso. La clarificacion posee gran relevancia practica en el marco de la
Directiva de Fusiones, toda vez que en este contexto resulta intrinseco a la reorganizacion la obten-
cion de ventajas fiscales derivadas de la propia aplicacion del régimen especial 3°. Con esta precision
del TJUE en la sentencia Foggia, lo que resulta mas claro es que el debate terminoldgico (sole tax
purpose test de Cadbury vs principal/essential tax purpose test de Halifax/Part Service) se resuelve,
cuando menos, en el contexto de la Directiva de Fusiones a favor de un test de no marginalidad de
los motivos econémicos validos (especialmente cuando concurren indicios de fraude o evasion fis-
cal), en el sentido de que tal test solo se supera cuando estamos ante auténticos motivos econémicos
validos y no cuando sean aparentes, marginales o incidentales sin entidad suficiente para explicar,
causalizar o fundamentar la operacion.

Una segunda consecuencia resultante de esta clarificacion podria consistir en un mayor acer-
camiento de la interpretacion de la clausula antiabuso de la Directiva de Fusiones a las clausulas
antiabuso nacionales de corte sustancialista que pivotan sobre un principal business purpose test
donde los motivos no fiscales deben ser «relevantesy o sustantivos, tal y como acontece en el caso del
articulo 15.1 b) de nuestra Ley General Tributaria (LGT) 8! o de la Seccion 7701 del Internal Revenue
Code norteamericano.

En suma, estamos ante un pronunciamiento de considerable relevancia que deberia tenerse en
cuenta en todas las reorganizaciones empresariales que pretendan acogerse al régimen fiscal especial
del Capitulo VIII del Titulo VII del TRLIS. La posicion del TJUE constituye otra muestra de la ten-
dencia hacia un mayor «sustancialismo» como paradigma en la aplicacion de las clausulas antiabuso
nacionales, aunque no puede entenderse como una re-interpretacion de la clausula antiabuso de la
Directiva de Fusiones estableciendo la necesidad de que concurran motivos econémicos de «alto
voltaje» con caracter general %2,

Con todo, si cabe apreciar una progresiva deriva de la jurisprudencia del TJUE maximizando
la aplicacién de la clausula antiabuso del articulo 11.1 a) de la Directiva de Fusiones, limitando su
originaria excepcionalidad operativa, a través de pronunciamientos como Leur-Bloem y Foggia que
reducen el ambito de aplicacion de los motivos econdmicos validos, realizando una interpretacion
de la clausula antiabuso escasamente conectada con los fines que persigue la Directiva. Precisamen-
te, el escaso énfasis puesto por el TJUE sobre esta ultima circunstancia (el elemento objetivo del
abuso en el sentido de la vulneracion de los fines de la norma europea de cobertura) y la falta de un
reconocimiento explicito y claro de que la motivacion fiscal de una operacion de reorganizacion en
si misma no constituye abuso —salvo cuando no estuviéramos ante una auténtica reorganizacion sino
ante un montaje artificial carente de finalidad de negocios o efectos econdmicos— no evidencia sufi-
cientemente la aplicacion de la jurisprudencia europea general sobre el abuso en materia tributaria
en el contexto de la Directiva de Fusiones.

80" perrosoviTcH, K.: «Abuse under Merger Directiver, op. cit., pag. 562.

81" id. PALAO: «Los instrumentos normativos contra la elusion fiscal», en La aplicacion de las normas tributarias y la elu-

sion fiscal, op. cit., pags. 175y ss.; DELGADO PACHECO, Las normas antielusion en la jurisprudencia espaiiola, Thomson-
Aranzadi, Pamplona, 2004, pags. 41 y ss.; GARCIA NOVOA, La clausula elusiva en la nueva LGT, Marcial Pons, Madrid,
2004; y Ruiz ALMENDRAL: El Fraude a la Ley Tributaria a Examen, Thomson-Aranzadi, Pamplona, 2006, pags. 85 y ss.

82 Existen pronunciamientos de la DGT en este sentido: RRDGT de 27 de mayo de 2011 [V1349/2011 (NFC041533)] y de
28 de octubre de 2011 [V2587/2011 (NFC042857)].
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Con todo, resulta dudoso que la sentencia Foggia represente una evolucion de la jurisprudencia
precedente a efectos de matizar la excepcionalidad de la aplicacion de la clausula antiabuso conside-
rando el propio tenor del articulo 11.1 a) de la Directiva como sus fines, aspectos que fueron destaca-
dos en Leur-Bloem 33 y Zwijnenburg 34, a pesar de que, a nuestro juicio, tales aspectos aparecen
diluidos en Foggia sin que el TIUE haya explicado suficientemente su posicion. En este sentido, se
echa de menos una posicion del TJUE mas equilibrada en lo que se refiere al analisis de los elementos
objetivo y subjetivo, en particular desarrollando la potencialidad interpretativa de los verdaderos obje-
tivos sustantivos perseguidos a través de la Directiva de Fusiones y el alcance del elemento subjetivo
que no consiste unicamente en la biisqueda de una ventaja fiscal. De hecho en Foggia el TIUE tan
solo incide en el objetivo perseguido por el articulo 11.1 a) de la Directiva de Fusiones, obviando la
contextualizacion de tal clausula considerando los restantes objetivos perseguidos a través de tal nor-
ma europea ¥, aunque también es cierto que, como ya indicamos mas arriba, tales objetivos pueden
encajar con dificultad en un contexto de reorganizaciones puramente internas.

IV. UNA REFLEXION FINAL SOBRE LA JURISPRUDENCIA DEL TJUE EN EL CASO
FOGGIA EN EL MARCO DE LA NORMATIVA ESPANOLA QUE TRANSPONE LA
DIRECTIVA DE FUSIONES

1. Lainterpretacion europea de la normativa espafiola que transpone la Directiva de Fusiones

Como se sabe, las sentencias del TJUE dictadas en relacion con una «materia europeizaday,
como es el caso de la regulacion del régimen especial de reorganizaciones empresariales establecido
en los articulos 83 a 96 del TRLIS, despliegan efectos juridicos de cara a la interpretacion de la nor-
mativa nacional, incluso en aquellos casos en los que el legislador nacional haya extendido a opera-
ciones internas lo establecido en la norma comunitaria de que se trate (en nuestro caso la Directiva
de Fusiones). El TJUE ha declarado en reiterada jurisprudencia que la interpretacion europea de la
Directiva de Fusiones despliega efectos en el marco de una regulacion nacional que haya implemen-
tado tal normativa comunitaria extendiéndola mas alla de su ambito de aplicacion (operaciones trans-
fronterizas) de manera que opera en el marco de reorganizaciones empresariales nacionales, siempre
que el legislador nacional haya tomado como modelo la regulacion comunitaria sin establecer desvia-
ciones sustanciales destinadas a producir divergencias entre la legislacion nacional y la europea 8.

8 vease el paragrafo 45 de la sentencia Leur-Bloem.

84 véanse los paragrafos 39 y 45 de esta sentencia.

85 En relacion con los objetivos sustantivos de la Directiva de Fusiones, como la contribucion a la eficiente asignacion de

recursos en el mercado interior, vid. ENGLISCH, J.: National Measures to Counter Tax Avoidance under the Merger Direc-
tive, op. cit., pags. 34y ss.

86 véase por ejemplo el paragrafo 45 de la STIUE Kofoed donde se enfatiza el principio de la interpretacion conforme de

las normas nacionales que transponen la Directiva de Fusiones con esta tltima. Vid., sobre la interpretacion conforme/
extension de efectos casos donde el legislador nacional ha extendido la solucion europea a otros supuestos no transfron-
terizos: CALDERON y BAEZ: «La armonizacion contable europea, las NIC/NIIF y su influencia en la base imponible del
Impuesto sobre Sociedades», en SANFRUTOS GAMBIN y CARBAJO VASCO (coordinadores): Impuesto sobre Sociedades,
Régimen General, op. cit., pags. 99 y ss.
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Esta interpretacion (mandatoria) de la normativa del Capitulo VIII del TRLIS a la luz de la
jurisprudencia del TJUE sobre la clausula antiabuso de la Directiva de Fusiones posee gran alcance,
hasta el punto de que fija los principios del marco interpretativo aplicable que supera y desplaza la
eventual aplicacion de otros principios y clausulas antiabuso generales o especiales fiscales o conta-
bles distintas a la que implementa el articulo 11.1 a) de la Directiva 90/434/CEE ¥, aunque ello no
excluye que en determinados casos excepcionales una operacion de reestructuracion cubierta por esta
normativa pueda ser objeto de una recalificacion en aplicacion de una norma antiabuso general con-
siderando hechos previos y posteriores que evidenciaran que tal operacion formaba parte (step-tran-
saction) de un montaje abusivo 38,

Logicamente, la interpretacion de la jurisprudencia Foggia que hemos defendido podria des-
plegar ciertos efectos de cara a la aplicacion del test de motivos econdmicos validos del articulo 96.2
del TRLIS, en la medida en que establece una serie de principios relevantes respecto de casos donde
concurren motivos fiscales y no fiscales y median indicios de fraude o evasion fiscal. La practica ha
puesto de relieve como esta casuistica es muy frecuente en este contexto. Y de hecho, no han faltado
supuestos en los que la Administracion tributaria (y el propio TEAC ¥) se ha mostrado poco procli-
ve a aceptar la concurrencia del motivo econdmico valido en reorganizaciones empresariales ampa-
radas, con cardcter principal, en el proposito de la reduccion de costes y simplificacion de estructuras
societarias alli donde concurrian ventajas fiscales significativas intrinsecas a la aplicacion del régi-
men especial. Los tribunales de justicia han revelado la existencia de un elevado nivel de conflicti-
vidad sobre esta cuestion y no han faltado pronunciamientos de los tribunales de justicia que han
estimado las pretensiones de los contribuyentes aceptando la aplicacion del régimen especial en casos
donde concurrian ventajas fiscales significativas y se acreditaron motivos econémicos de cierta rele-
vancia %°; de hecho, resulta resefiable la Sentencia de la Audiencia Nacional de 5 de marzo de 2008
[rec. 197/2006 (NFJ028306)], donde se establece que alli donde se acredita la presencia de motivos
economicos validos relevantes (en este caso acreditados a través de informe pericial), la presencia
de ventajas fiscales deviene accesoria a los efectos de la aplicacion del régimen especial.

Asimismo, cabria igualmente destacar la existencia de sentencias donde los tribunales espa-
foles aceptan formalmente la interpretacion europea —y mas flexible— del requisito del motivo eco-
némico valido, sin llevarla a sus Gltimas consecuencias cuando proceden a su aplicacion a los hechos
del caso concreto enjuiciado !, lo cual no puede considerarse como una interpretacion alineada y

87 Los tribunales espafloles en gran numero de ocasiones se han manifestado a favor de la interpretacion de la normativa
nacional a la luz de la jurisprudencia del TJUE. Con caracter general véanse, por ejemplo, las SSAN de 30 de abril y 18
de junio de 2008, de 5 de noviembre de 2009, de 31 de marzo de 2010; SSTS de 20 abril de 2007 y 12 de julio de 2010;
RRTEAC de 2 de julio de 2006, de 24 de noviembre de 2009. En el marco de la normativa reguladora del Capitulo VIII
del TRLIS, véanse por ejemplo las SSTS de 16 de junio y 5 de julio de 2010, 13 de enero de 2011 y 7 de abril de 2011
(NFJ042890); SSAN de 13 de octubre de 2009, y de 17 febrero, 9 de marzo (NFJ042449), 5 de mayo (NFJ042962) y 22
de septiembre de 2011 (NFJ045255).

88 Véanse, por ejemplo, las RRDGT de 7 de mayo de 2001 [V0025/2001 (NFC012626)], de 21 de mayo de 2002 [V0015/2002
(NFCO016588)] y de 3 de diciembre de 2001 [2120/2001 (NFC043112)], donde se acepta la aplicacion del régimen espe-
cial de reorganizaciones en supuestos donde concurren ventajas fiscales sustantivas y motivos econdomicos validos de
baja intensidad.

89 veéase, por ejemplo, la RTEAC de 11 de septiembre de 2008 (NFJ030613).

90 Veéase, por ejemplo, la SAN de 22 de septiembre de 2011 (NFJ045255).

o Véase, por ejemplo, la SAN de 5 de mayo de 2011 (NFJ043075), donde se afirma: «Fj. Sexto (...). En suma con arreglo a la

doctrina que se ha expuesto ampliamente (en referencia a la jurisprudencia del TJUE en Kofoed), incumbe a la sociedad
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conforme con el Derecho de la UE. Asi, en no pocas ocasiones la falta de una contundente acredita-
cion por parte de los contribuyentes de un objetivo o interés econdmico que fundamentara claramen-
te las operaciones de reorganizacion empresarial, concurriendo ventajas fiscales significativas
derivadas de la misma e intrinsecas al régimen especial, termina asimilandose a la concurrencia de
fraude o evasion fiscal como principal objetivo de la operacion %2, lo cual, a nuestro juicio, no resul-
ta correcto material y procedimentalmente. Desde una perspectiva material ya hemos visto como tal
concepcion no se ajusta a la jurisprudencia del TJUE sobre el articulo 11.1 a) de la Directiva de
Fusiones, y desde un plano procedimental tal posicionamiento supone una asignacion de la carga de
la prueba al contribuyente en relacion con el presupuesto del articulo 96.2 del TRLIS cuando mas
bien parece que estemos ante un supuesto de carga de la prueba compartida 3.

2. Un apunte sobre la doctrina administrativa en torno al articulo 96.2 del TRLIS

Por lo que se refiere a la posicion de la Direccion General de Tributos (DGT) sobre el test de
motivos econdmicos validos, lo cierto es que resulta dificil hacer una valoracion global de la doctrina
sobre la interpretacion del articulo 96.2 del TRLIS, considerando el gran ntimero de resoluciones dic-
tadas durante los ultimos diez afios °*. En este sentido, no podemos menos que reconocer que las con-
clusiones que hemos alcanzado de la lectura de un cierto nimero de ellas podrian no reflejar con toda
fidelidad la riqueza de esta interesante y valiosa doctrina. Las principales ideas que hemos inferido de
la referida doctrina administrativa en torno a la clausula antiabuso del régimen especial de fusiones, en
lo que afecta al tema que nos ocupa, vendrian a ser, a grandes rasgos, las siguientes, a saber:

1.* La consideracion de que una operacion tiene como finalidad conseguir una ventaja fiscal al
margen de cualquier razon econdmica diferente (no apreciacion de la concurrencia de un moti-
vo economico valido) excluye la aplicacion del régimen especial, sin que resulte necesario
apreciar que el fraude o la evasion fiscal constituye el objetivo principal de la operacion *°. De
alguna forma, se sigue la posicion autonomista donde la no acreditacion de un motivo econo-
mico valido por parte del contribuyente e incluso una valoracion sobre la insuficiencia del
mismo se asimila al presupuesto de la clausula antiabuso (y no a la presuncion iuris tantum).

recurrente acreditar que la operacion que se enjuicia se llevo a cabo por motivos econdomicos validos, lo que exige un esfuer-
7o argumental, por minimo que sea, de que dicha operacion no tuvo como objetivo tnico o principal el ahorro fiscal, sino
que obedece a dar cumplimiento a una necesidad empresarial sentida, en los términos ya vistos, sea en el orden organizativo,
comercial, financiero, de ahorro de costes, de distribucion o del orden que sea preciso, pues en la definicion de los motivos
validos hay gran amplitud, potencialmente indefinida de posibilidades. Pero lo que no seria admisible, desde un punto de
vista conceptual, es que la operacion de aportacion de acciones hubiera tenido como Unica finalidad la de proporcionar un
ahorro fiscal a la empresa con ocasion de una operacion de la que naturalmente se deriva la generacion de unas plusvaliasy.

92 SSTS de 5 de julio de 2010 y 7 de abril de 2011 (NFJ042890).

93 Véase en este sentido las SSAN de 16 de febrero (NFJ042088) y 9 de marzo de 2011 (NFJ042449).

9% Existen varios estudios que ofrecen una valiosa panoramica de esta doctrina administrativa, a saber: PALAO TABOADA:

«Los motivos econémicos validos en el régimen fiscal de las reorganizaciones empresarialesy», op. cit., pags. 231 y ss.;
ALGUACIL MARL: La doctrina administrativa sobre el motivo econémico valido en las reestructuraciones societarias,
Thomson, Aranzadi, Pamplona, 2007, pags. 122 y ss.; y LOPEZ-SANTACRUZ y ORTEGA CARBALLO: Reorganizacion Empre-
sarial (Fusiones), F. Lefebvre, Madrid, 2011, pags. 483 y ss.

% Ppor ejemplo, RRDGT de 19 y 20 de septiembre de 2011 [V2134/2011 (NFC042397) y V2145/2011 (NFC042434)].
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2.* Tendencia a aceptar la aplicacion del régimen especial por concurrencia de motivo econ6-
mico valido cuando no se aprecia que resulten o se generen ventajas fiscales relevantes
como consecuencia de la reorganizacion empresarial amparada en el régimen especial *.

3. Tendencia a cuestionar la aplicacion del régimen especial, en particular la validez y sufi-
ciencia del motivo econdmico cuando se aprecia que resultan ventajas fiscales significati-
vas como consecuencia de la reorganizacion empresarial amparada por el régimen especial.
Tal afirmacion debe ser matizada teniendo en cuenta las siguientes consideraciones, a saber:

a) Cuanto mas significativa sea la ventaja fiscal derivada de la aplicacion del régimen
especial, mayor es el umbral de sustancialidad del motivo econdémico y mas estricta
resulta su apreciacion por parte de la DGT.

b) La invocacion de motivos econdmicos validos de «bajo voltaje», como en la sentencia
Foggia, en presencia de ventajas fiscales relevantes (v. gr., bases imponibles negativas a
compensar, créditos fiscales, fondo de comercio, acceso al régimen de consolidacion o a
otras ventajas fiscales extrinsecas), en la mayoria de las ocasiones, termina con un pro-
nunciamiento negativo sobre la existencia de tales motivos econémicos, sin realizarse un
analisis detallado, ni una ponderacion cualitativa-cuantitativa ventaja fiscal/motivo eco-
némico valido. Una apariencia de predominio de la ventaja fiscal sobre el motivo econo-
mico alegado con frecuencia sirve para fundamentar la no superacion del test de motivo
econdmico valido ?’.

¢) LaDGT, como regla, toma en consideracion los hechos y circunstancias del caso consul-
tado y se muestra claramente contraria a apreciar la concurrencia de motivo econémico
valido cuando, ademas de la ventaja fiscal relevante, existen indicios de fraude o evasion
fiscal (v. gr., sociedades inactivas, sin activos relevantes, etc.) °®. Sin embargo, también
se rechaza la aplicacion del régimen especial en situaciones donde la entidad absorbida
esta activa, realiza una cierta actividad y esta en una situacion de dificil continuidad, en
la medida en que concurre una ventaja fiscal (BIN) y los motivos econdmicos no son de
alto voltaje *°. Por el contrario, se acepta una fusion por absorcion de sociedades inactivas
sin BIN ni créditos fiscales, sin presencia de motivos econdmicos sustantivos '%.

d) En determinadas ocasiones, la DGT ha validado la aplicacion del régimen especial en
supuestos donde mediaban motivos econdémicos validos de cierta entidad (no de bajo
voltaje), no existian indicios de fraude o evasion fiscal (sociedades con sustancia eco-
nomica), y las ventajas fiscales derivadas de la reorganizacion eran extrinsecas al
régimen especial. Por ejemplo, se han aceptado escisiones de rama de actividad que
permitian la aplicacion del Patent Box del articulo 23 del TRLIS ', una fusion inver-

101

RRDGT de 25 de junio de 2010 [V1453/2010 (NFC038581), V1454/2010 (NFC038585), V1455/2010 (NFC038587)].
RRDGT de 7 de abril de 2009 [V0731/2009 (NFC032533)] y 12 de abril de 2010 [V0690/2010 (NFC037893)].
RRDGT de 12 de mayo de 2010 [V0989/2010 (NFC038379)], 30 de abril de 2009 [V0948/2009 (NFC032632)].
RDGT de 12 de abril de 2010 [V0690/2010 (NFC037893)].

RDGT de 12 de marzo de 2010 [V0689/2010 (NFC037892)].

RDGT de 26 de octubre de 2011 (V2587/2011).
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sa de una SL por una SICAV 92 yna fusion por absorcion de entidades activas con
BIN !9, un canje de valores con una sociedad holding europea que permite la aplica-
cion de una red de convenios fiscales '%, 0 un canje a una nueva sociedad que después
puede aplicarse el régimen de consolidacion fiscal '%. Da la impresion de que en estos
casos, la DGT es consciente de que la obtencion de una ventaja fiscal constituye un
objetivo principal de la reorganizacion, pero la presencia de motivos econémicos vali-
dos que no son completamente marginales y la ausencia de indicios de fraude o evasion
fiscal terminan inclinando la balanza a favor de la superacion del test de motivo eco-
noémico valido. Es decir, el hecho de alcanzar una mejor eficiencia fiscal no es impe-
dimento para aplicar el régimen especial siempre que concurran motivos econdémicos
relevantes y no existan indicios de fraude o evasion fiscal '%. No puede decirse que la
DGT realice stricto sensu una ponderacion del peso relativo cuantitativo-cualitativo
ventaja fiscal/motivo economico valido, tal y como establece el TJUE en la sentencia
Foggia, pero tal enfoque resulta compatible con esta jurisprudencia europea, a pesar
de que el ambito de aplicacion del test de no marginalidad de motivos econémicos
validos establecido en la referida sentencia europea procede tinicamente cuando median
indicios de fraude o evasion fiscal.

4.* La DGT ha rechazado la aplicacion del régimen especial cuando, no constando motivos
econdmicos validos de cierta relevancia, considera que el principal objetivo de la reorga-
nizacion consiste en la obtencion o aprovechamiento de una «ventaja fiscal extrinseca» a
tal régimen, como la aplicacion del régimen de consolidacion fiscal, o del régimen especial
de arrendamiento de viviendas '%7.

A la vista de estas conclusiones que hemos extraido de un conjunto de pronunciamientos de la
DGT en torno a la interpretacion de la clausula nacional antiabuso que transpone el articulo 11.1 a) de
la Directiva de Fusiones, no podemos menos que reconocer que algunos de sus pronunciamientos
estan alineados con la jurisprudencia Foggia. En particular, la exigencia de motivos econémicos de
cierta relevancia (medio voltaje) cuando concurren ventajas fiscales significativas e indicios de frau-
de o evasion fiscal se ajusta a tal jurisprudencia europea. No podemos, sin embargo, compartir otros
posicionamientos como la exclusion de la aplicacion del régimen especial cuando media una venta-
jafiscal, se invocan (y acreditan) motivos econdmicos validos y no median indicios de fraude o eva-
sion fiscal. Tal y como ya hemos argumentado mas arriba, tampoco consideramos correcta la
exigencia de motivos econdmicos validos de «alto voltaje» en presencia de ventajas fiscales signifi-
cativas, en ausencia de indicios de fraude o evasion fiscal. Como ha puesto de relieve el TJUE, el
test de no marginalidad de los motivos econdmicos validos concurriendo una ventaja fiscal deberia
quedar circunscrito a casos donde existen indicios de fraude o evasion fiscal. A su vez, la exclusion
de la aplicacion del régimen especial solo deberia tener lugar cuando la busqueda de la ventaja fiscal

102 RDGT de 29 de octubre de 2010 [V2371/2010 (NFC039582)].
103 RDGT de 29 de octubre de 2010 [V2368/2010 (NFC039578)].
104 RDGT de 27 de mayo de 2011 [V1349/2011 (NFC041533)].
105 RRDGT de 17 de septiembre de 2008 y 19 de febrero de 2009.
106 RDGT de 15 de julio de 2005.

107 RDGT de 10 de junio de 2005.
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constituye la inica finalidad real de la operacion, de manera que no estamos ante auténticas reorga-
nizaciones o reestructuraciones empresariales o de negocios sino que tales operaciones se utilizan
unicamente para eludir impuestos, esto es, estamos ante operaciones artificiales desprovistas de otros
efectos y objetivos al margen de los estrictamente fiscales.

3. Ideas finales: sobre la necesidad de mejorar los niveles de seguridad juridica en la aplicacion
de la clausula antiabuso de la Directiva de Fusiones

Como reflexion final, cabria apuntar como, en tltimo analisis, lo cierto es que tanto el examen
de la jurisprudencia del TJUE como de los pronunciamientos administrativos y judiciales nacionales
sobre esta materia no permiten dibujar un retrato preciso y perfectamente perfilado de la configura-
cion e implicaciones de la clausula antiabuso del articulo 11.1 a) de la Directiva de Fusiones (y de
su clausula gemela nacional: el art. 96.2 TRLIS). Esta situacion resulta inadecuada desde todo pun-
to de vista, especialmente desde una perspectiva de politica legislativa y de seguridad juridica ' en
el trafico mercantil y en la aplicacion del ordenamiento tributario.

En un contexto economico como el actual donde las reorganizaciones empresariales pueden
resultar frecuentes y necesarias, la existencia de estos altos niveles de inseguridad juridica en la apli-
cacion del régimen de neutralidad fiscal de las reorganizaciones empresariales se nos antoja inadecua-
do e incluso cabria calificarlo como una disfuncionalidad del sistema que resulta particularmente
grave por las distorsiones y riesgos que genera '%.

En gran medida estos altos niveles de inseguridad juridica derivan de la propia configuracion
de esta clausula antiabuso de forma excesivamente abierta o indeterminada, asi como de una delimi-
tacion de su alcance por via de jurisprudencia europea, esto es, a golpe de sentencia del TJUE y no
de manera sistematica y a través de canales legislativos. Esta delimitacion del alcance de la clausula
antiabuso de la Directiva de Fusiones a través un modelo de «mosaico jurisprudencial» (inacabado),
por tanto, no deja de plantear serios problemas de seguridad juridica y de caracter econémico que
convendria resolver o cuando menos mitigar, a pesar de que estamos ante un problema que deriva de
la propia configuracion técnica de la Directiva de Fusiones y, en ultimo analisis, tiene su raiz en la
forma de produccion normativa del Derecho tributario de la UE ', No se pierda de vista que el TIUE

108 1 propia jurisprudencia europea demanda la configuracion de clausulas antiabuso que proporcionen adecuados niveles
de seguridad juridica, de manera que su alcance y significado sea previsible para los contribuyentes (en caso contrario no
pueden ser sancionados). Véase por ejemplo la STJIUE Halifax C-255/02 (NFJ021677) (paras. 41,42y 72) donde se afir-
ma: «72. (...). Este imperativo de seguridad juridica se impone con especial rigor cuando se trata de una normativa que
puede implicar consecuencias financieras, a fin de permitir que los interesados conozcan con exactitud el alcance de las
obligaciones que se les imponen».). Vid. SCHWARZ: «Abuse and EU Law», BIFD, July 2008, pag. 294.

199 De hecho, en el estudio realizado por E&Y sobre la aplicacion practica de la Directiva de Fusiones, los altos niveles de

inseguridad juridica en la aplicacion de su clausula antiabuso fue destacada como una de las principales causas que obs-
taculizan la aplicacion de este régimen. E&Y, Survey of the Implementation of Council Directive 90/434/EEC, EU Com-
mission, 2009, pag. 16.

10 Sobre este tema, vid. MARTIN JIMENEZ: Towards Corporate Tax Harmonization in the European Community, Kluwer, The

Hague, 1999; y CALDERON: «Una introduccion al Derecho Comunitario como fuente del Derecho Financiero y Tributa-
rio», REDF, n.° 132/2006.
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ha optado por una colaboracion con los drganos jurisdiccionales nacionales —mecanismo de reenvio—
que implica que sean estos los que concreten la aplicacion de su doctrina que, en la practica, puede
complicar todavia mas el panorama tanto para los contribuyentes como para las administraciones
fiscales de los diferentes Estados miembros de la UE.

Una formula que podria contribuir a mitigar estos problemas pasaria por la codificacion de la
doctrina establecida por el TJUE en relacion con el articulo 11.1 a) de la Directiva de Fusiones. Una
medida similar se ha adoptado en los EE.UU., codificando a nivel legislativo la doctrina sobre la sus-
tancia economica ''!, para evitar los problemas de inseguridad juridica generados por las heterogéneas
posiciones adoptadas por los distintos tribunales nacionales ''2. En nuestro caso, podria tener sentido
que, a falta de una accion legislativa en la materia, la Comision UE o el ECOFIN codificaran los prin-
cipios deducidos de la jurisprudencia europea y aportaran ejemplos de situaciones que quedan intra-
muros y extramuros de la Directiva de Fusiones ''*; de hecho, €l propio Parlamento UE ha instado a
las instituciones europeas a adoptar un enfoque comun sobre la aplicacion de las medidas antiabuso
que resulte efectivo, justo y alineado con el concepto de montajes puramente artificiales establecido
por el TJUE "%, Una variante de esta férmula, ensayada en su dia por los Paises Bajos !'°, vendria dada
por una circular administrativa que llevara a cabo la indicada codificacion; seria recomendable que
tal circular interpretativa se elaborase en el marco de alguno de los foros que la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria ha creado para instrumentar el modelo de relacion cooperativa entre la
Administracion y los obligados tributarios.

A nuestro juicio, seria recomendable que tal mecanismo de clarificacion interpretativa fuera
combinado con una segunda medida de corte procedimental consistente en exigir un informe precep-
tivo para la exclusion del régimen especial de reorganizaciones empresariales del Capitulo VIII del
Titulo VII del TRLIS cuando la Inspeccion tributaria considerara preliminarmente que la operacion
realizada tiene como esencial objetivo el fraude o la evasion fiscal de acuerdo con lo establecido en
el articulo 96.2 del TRLIS. Tal requisito procedimental podria estar configurado en los términos esta-
blecidos en el articulo 159 de la LGT en relacion con el conflicto en la aplicacion de la norma tribu-
taria (art. 15 LGT). Pensamos que, de esta forma, la aplicacion del articulo 96.2 del TRLIS resultaria

L heterogénea doctrina sobre la sustancia econdmica se codifico en la Sec. 7701 IRC a través de la US Health Care and
Education Reconciliation Act of 2010. Véase al respecto: CALDERON y Ruiz ALMENDRAL: «La Codificacion de la doctri-
na de la sustancia econdémica en EE.UU. como nuevo modelo de norma general antiabuso: la tendencia hacia el sustan-
cialismo», Quincena Fiscal, n.° 15-16, 2010, pags. 37 y ss.

112 McMaron, Living with (and Dying by) the Codified Economic Substance Doctrine, University of Florida Legal Studies,

Research Paper N.° 2013-13, 2010; y L'"HEUREUX, B.: « Why Common Law Calculus Failed: An Analysis of the Eco-
nomic Substance Doctrine in Klamath Strategic Investment Fund v. United Statesy, The Tax Lawyer, vol. 64, n.° 2, Win-
ter 2011, pag. 471 y ss.

13 Un precedente en este sentido lo encontramos en la Comunicacion de la Comision, The application of anti-abuse measures

in the area of direct taxation-within the EU and in relation to third countries, COM(2007)785 final. También el ECOFIN
dicté una Resolucion de 2 de julio de 2010 sobre la coordinacion de politicas antiabuso. Vid. CALDERON: «La coordinacion
europea de las normas de transparencia fiscal internacional y de subcapitalizacion», RCyT. CEF, n.° 328, 2010, pags. 5 y ss.

114 Promoting Good Governance in Tax Matters-EU Parliament resolution of February 10, 2010 (2009/2174 (INI)), 2010
DOUE C 341/E/29. Vid. SINFIELD: «The Halifax Principle as a universal GAAR for tax in the EU», op. cit., pags. 235y ss.,
que se muestra partidario de la articulacion de una universal EU GAAR por razones de seguridad juridica y uniformidad en
la aplicacion de las clausulas antiabuso nacionales en un contexto europeo.

115 Circular del Secretario de Estado, VN 1991/1490. Vid. E&Y, Survey of the Implementation of Council Directive 90/434/
EEC, EU Commission, 2009, pags. 904-905.
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mas uniforme y cualificada. La extension del procedimiento del articulo 159 de la LGT al ambito del
articulo 96.2 del TRLIS posee un segundo efecto colateral, en el sentido de desactivar cualquier ale-
gacion de vulneracion del principio europeo de no discriminacion (en su dimension procedimental)
por contraste entre lo establecido en el articulo 15 de la LGT y lo previsto en el articulo 96.2 del TRLIS.

Otras formulas que se vienen empleando para dotar de seguridad juridica la aplicacion del régi-
men fiscal de reorganizaciones empresariales consisten en establecer un sistema de autorizacion ',
Pensamos que este modelo de autorizacion, cuando menos en apariencia, podria resultar menos flexi-
ble, y en este sentido nos parece mas adecuado el mecanismo de codificacion interpretativa combina-
do con un sistema de resoluciones a consultas tributarias ''7 alineado con tal codificacion. Con todo,
no podemos menos que reconocer que la interpretacion y aplicacion al caso de una clausula antibuso
por naturaleza constituye una operacion compleja que lleva aparejada un cierto grado de subjetividad
en la apreciacion de los elementos objetivos, de manera que ninguno de los modelos que se articulen
resolvera completamente esta problematica. Como bien indic6 el profesor HENSEL, «Solo a través de
una inteligente coordinacion y cooperacion entre la legislacion, interpretacion de la ley y aplicacion
de la misma podemos aproximarnos al ideal (inalcanzable) de una imposicion justa» '8,

116 F] sistema de autorizacion para determinado tipo de reorganizaciones empresariales se emplea en Francia, Dinamarca y

Eslovenia. Vid. E&Y, Survey of the Implementation of Council Directive 90/434/EEC, EU Commission, 2009, pags. 215,
518-519, 610 y 1.026. El TIUE no se ha pronunciado sobre la compatibilidad con el Derecho de la UE de tal modelo,
aunque en los casos Andersen [C-43/00 (NFJ011450)] y Foggia la cuestion prejudicial se planted en el marco de legis-
laciones que establecian este modelo.

17 Alavistadela jurisprudencia europea expuesta, los contribuyentes deben plantear las consultas ante la DGT con la mayor

exposicion factica o de antecedentes del caso posible, a efectos de que tal mecanismo pueda operar correctamente. Seria
recomendable que existiera una unidad especifica encargada de resolver con unidad de criterio las consultas sobre la
aplicacion del régimen especial de reorganizaciones empresariales.

18 HENSEL, A.: Steueerrecht, Berlin, 1924, Julius Springer, pag. 152.
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Las Entidades locales han demandado tradicionalmente mayores recursos y también
reformas en las normas de gestion de sus tributos mas relevantes, sin embargo el legis-
lador ha relegado desacertadamente a un segundo plano la reforma de las normas
aplicativas de los tributos locales.

Por ello, en el presente estudio se analizan los procedimientos de gestion compartida en
el Impuesto sobre Bienes Inmuebles y en el Impuesto sobre Actividades Econémicas,
dado que desde su configuracion han dado lugar a importantes disfunciones puestas de
manifiesto por todos los sujetos que tienen relacion con su aplicacion, y se propone refor-
mar la distribucion competencial vigente con la finalidad de contribuir a materializar
los principios constitucionales de autonomia local y suficiencia financiera reconocidos
en el articulo 142 de la Constitucion Espaiiola.

Palabras clave: aplicacion de los tributos, gestion compartida, Impuesto sobre Bienes
Inmuebles e Impuesto sobre Actividades Economicas.
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Abstract:

TRrADITIONALLY, local governments have demanded greater resources and reforms
in the regulations managing their most important taxes. However, the legislator has
wrongly relegated the reform of the laws applicable to local taxes to a second place.

Thus, this study analyzes the shared management procedures of Property Tax and
Business Activity Tax since their configuration has led to great dysfunctions, as revea-
led by the subjects related to their application, and proposes a reform of the current
distribution of powers to assist in the materialization of the local autonomy and financial
self-sufficiency principles contained in article 142 of the Spanish Constitution.

Keywords: application of taxes, shared management, Property Tax and Business Activity
Tax.
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I. INTRODUCCION

El transito de una Hacienda local patrimonial a una Hacienda local tributaria, es decir, la evolu-
cién de una Hacienda basada en los ingresos de sus bienes a una Hacienda conformada por sus propios
tributos tuvo un hito importante con la aprobacion de la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, reguladora
de las Haciendas locales (en adelante, LRHL). Como es sabido, esta ley ha sido objeto de importantes
modificaciones normativas, entre las que destacan las llevadas a cabo por la Ley 50/1998, de 30 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social y, sobre todo, por la Ley 51/2002,
de 27 de diciembre, antecedente del vigente Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que
se aprueba el Texto refundido de la Ley reguladora de las Haciendas locales (en adelante, TRLRHL) .
Las citadas reformas normativas han pretendido dotar de contenido a los principios constitucionales de
autonomia local y suficiencia financiera, aunque debemos reconocer, de inmediato, los multiples obs-
taculos con los que se enfrentan las Entidades locales para su puesta en practica 2.

Estas dificultades se han intensificado en la actual coyuntura de crisis economica que también
ha arrastrado a la Hacienda publica, en general, y a la Hacienda local, en particular. En este contex-
to el legislador estatal ha impulsado en los Gltimos afios reformas legales con el fin de dinamizar la
actividad econémica y que han afectado directamente a las Haciendas territoriales.

En el ambito local y desde la perspectiva del gasto publico debemos diferenciar dos etapas
con sustantividad propia. La primera se ha caracterizado por el aumento de la inversion publica en
el ambito local 3. Ahora bien, en esta fase las medidas adoptadas han afectado a los Ayuntamientos

' El texto refundido vigente es el resultante de la delegacion legislativa con el alcance mas limitado de los previstos en el
apartado 5 del articulo 82 de la Constitucion, ya que se circunscribe a la mera formulacion de un texto unico, no inclu-
yendo regularizacion, aclaracion ni armonizacion alguna de los textos legales que se derogaron con la aprobacion del
mencionado Real Decreto Legislativo.

Cfr. SAINZ DE BUIANDA, F. (1954), pag. 241, ya denunci6 este hecho al comentar la reforma de las Haciendas locales ope-
rada por la Ley de 3 de diciembre de 1953 sobre modificacion de la Ley de Bases de Régimen Local de 17 de julio de
1945 y el Decreto de 18 de diciembre de 1953, al subrayar temprana y certeramente que «no tenia sentido que los textos
politicos y administrativos basicos contuvieran una amplia enumeracion de fines de las entidades locales y no les reco-
nocieran al propio tiempo los medios economicos indispensables para que esos fines tuvieran el debido cumplimientoy.

Vid. entre otras medidas, el Fondo Estatal de Inversion Local aprobado por el Real Decreto-Ley 9/2008, de 28 de noviem-
bre (BOE n.° 290 de 2 de diciembre) y el Fondo Estatal para el Empleo y la Sostenibilidad Local aprobado por el Real
Decreto-Ley 13/2009, de 26 de octubre (BOE n.° 259 de 27 de octubre).
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mas como instrumentos que como verdaderos protagonistas de la reactivacion econémica *. La segun-
da, con una finalidad radicalmente contrapuesta a la anterior, establece importantes medidas de con-
solidacion fiscal 3.

En nuestra opinion, el legislador deberia haber acometido simultdneamente medidas de caracter
tributario. Sin embargo, en este ambito se ha ocupado exclusivamente de la Hacienda autonomica,
primero en el marco de las reformas estatutarias, iniciadas con la reforma del Estatuto de Autonomia
de Catalufia, operada a través de la Ley Orgéanica 6/2006, de 19 de julio, © y, posteriormente, con caréac-
ter general, con la aprobacion del Acuerdo 6/2009 del Consejo de Politica Fiscal y Financiera, ante-
cedente de la Ley Organica 3/2009, de 18 de diciembre, de modificacion de la Ley Organica 8/1980,
de 22 de septiembre, de Financiacion de las comunidades autonomas y de la Ley 22/2009, de 18 de
diciembre, por la que se regula el sistema de financiacion de las comunidades auténomas de régimen
comun y Ciudades con Estatuto de Autonomia.

Asi, el legislador estatal ha postergado nuevamente la reforma tributaria de la Hacienda local.
Hasta la fecha, la iniciativa parlamentaria en este ambito se ha limitado a emitir el Informe de la
Ponencia de estudio de la financiacidn local, constituida en el seno de la Comision de Entidades
Locales del Senado (BOCG n.° 849 de 17 de diciembre de 2007), aprobar la enmienda transaccional
ala Mocion 671/18 sobre financiacion local presentada por el Grupo Parlamentario Catalan de Con-
vergencia i Unid, el 11 de noviembre de 2008, a la Mesa del Senado suscrita por la totalidad de los
grupos politicos (BOCG n.° 126 Senado de 17 de noviembre de 2008) y recientemente aprobar el

4 Cfr. VELASCO CABALLERO, F. (2008) pags. 1-3.

3 Vid. el Real Decreto-Ley 8/2010, de 20 de mayo, por el que se adoptaron medidas extraordinarias para la reduccion del

déficit publico (BOE n.° 126 de 24 de mayo), que establecio en el ambito de las Entidades locales, entre otras medidas,
el aplazamiento de la concertacion de operaciones de endeudamiento a largo plazo hasta el ejercicio 2012. Si bien en
relacion con esta medida debemos poner de manifiesto su inmediata rectificacion a través de la correccion de errores del
citado Real Decreto-Ley 8/2010, de 20 de mayo (BOE n.° 127 de 25 de mayo), que retrasé la fecha de su inicio al 1 de
enero de 2011, lo que en nuestra opinion resulté una primera reforma sustantiva del precepto, antecedente de una nueva
modificacion operada a través de la Ley 39/2010, de 22 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio
2011 que habilit6 a aquellas Entidades locales que cumplian determinados requisitos a concertar en el ejercicio 2011
operaciones de crédito a largo plazo. Por tltimo, la disposicion adicional decimocuarta del Real Decreto-Ley 20/2011,
de 30 de diciembre, de medidas urgentes en materia presupuestaria, tributaria y financiera para la correccion del déficit
publico (BOE n.° 315 de 31 de diciembre) mantiene para el afio 2012 las restricciones aplicadas en el ejercicio 2011 para
la concertacion de las citadas operaciones de endeudamiento por parte de las Entidades locales, lo que determina que
unicamente las Entidades locales y sus entidades clasificadas en el sector Administraciones Publicas que liquiden el ejer-
cicio 2011, con ahorro neto positivo, puedan concertar nuevas operaciones de crédito a largo plazo para la financiacién
de inversiones, cuando el volumen total de capital vivo no exceda del 75 por 100 de los ingresos corrientes liquidados o
devengados, segun las cifras deducidas de los estables contables consolidados.
En la misma linea, la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible (BOE n.° 55 de 5 de marzo), con la finalidad
de asegurar la transparencia en materia de disciplina presupuestaria de las Entidades locales, ha habilitado al Ministerio
de Economia y Hacienda a que, bajo determinadas condiciones, retenga el importe de las entregas mensuales a cuenta de
la participacion en los tributos del Estado, cuando las Entidades locales incumplan la obligacion de remitir la liquidacion
de sus respectivos presupuestos de cada aflo, modificando con este fin el TRLRHL.

En lo que aqui interesa, que es la Hacienda local, el Tribunal Constitucional en la STC 31/2010, de 28 de junio (FJ 140),
con apoyo en la doctrina fijada en la STC 233/1999, de 16 de diciembre (FJ 22), ha declarado inconstitucional el inciso
del apartado 2 del articulo 218 del Estatuto de Catalufa, que reconocia a la comunidad auténoma la capacidad legislativa
para establecer y regular los tributos propios de los gobiernos locales, argumentando que la creacion de los tributos loca-
les ha de operarse a través del legislador estatal en aplicacion de los articulos 31.3 y 133.1 y 2 de la CE y razonando que
al tratarse de una potestad exclusiva y excluyente del legislador estatal esta vedada la intervencion autonomica.
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Real Decreto-Ley 20/2011, de 30 de diciembre, de medidas urgentes en materia presupuestaria, tri-
butaria y financiera para la correccion del déficit publico, que en su articulo 8 ha establecido la
aplicacion transitoria durante los ejercicios 2012 y 2013 para los inmuebles urbanos de un incre-
mento del tipo impositivo del Impuesto sobre Bienes Inmuebles (IBI) 7, que pretende reducir el
déficit publico y que las Corporaciones locales no pongan en peligro la consecucion del principio
de objetivo de estabilidad presupuestaria.

Esta ultima reforma del IBI constituye una medida tributaria aislada y asistematica. En nuestra
opinién hubiera resultado mas acertada la aprobacion de una Ley de financiacion territorial que se
ocupara conjuntamente de la atribucion y del reparto de la materia imponible entre las Haciendas
autonomicas y locales 8. Es decir, el legislador estatal deberia haber acometido una reforma conjun-
ta y coordinada de la financiacion autonomica y local a fin de garantizar un sistema de financiacion
territorial (comunidades autonomas y Entidades locales) coherente y suficiente. Y, en particular, en
el ambito local deberia haber realizado reformas sustantivas en los tres bloques de recursos de las
Entidades locales (tributos propios y participacion en los del Estado y de las comunidades autdno-
mas) previstos en el texto constitucional.

7 Vid. el articulo 8 del Real Decreto-Ley 20/2011, de 30 de diciembre, de medidas urgentes en materia presupuestaria, tri-
butaria y financiera para la correccion del déficit piblico que establece que:
«1. Con efectos para los periodos impositivos que se inicien en los afios 2012 y 2013 los tipos de gravamen del Impues-
to sobre Bienes Inmuebles aprobados para los bienes inmuebles urbanos con arreglo a lo dispuesto en el articulo 72 del
texto refundido de la Ley reguladora de las Haciendas Locales, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de
marzo, resultaran incrementados en los siguientes porcentajes:

a) El 10 por 100 para los municipios que hayan sido objeto de un procedimiento de valoracion colectiva de caracter
general para bienes inmuebles urbanos como consecuencia de una ponencia de valores total aprobada con anteriori-
dad al afio 2002, no pudiendo resultar el tipo de gravamen minimo y supletorio inferior al 0,5 por 100 en 2012 y al
0,6 por 100 en 2013.

b) El 6 por 100 para los municipios que hayan sido objeto de un procedimiento de valoracion colectiva de caracter
general para bienes inmuebles urbanos como consecuencia de una ponencia de valores total aprobada entre 2002 y
2004, no pudiendo resultar el tipo de gravamen minimo y supletorio inferior al 0,5 por 100.

¢) El4por 100 para los municipios que hayan sido objeto de un procedimiento de valoracion colectiva de caracter gene-
ral para bienes inmuebles urbanos como consecuencia de una ponencia de valores total aprobada entre 2008 y 2011.

Lo dispuesto en el presente apartado unicamente se aplicara en los siguientes términos:

e Alos inmuebles de uso no residencial, en todo caso, incluidos los inmuebles gravados con tipos diferenciados a que
se refiere el articulo 72.4 del texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales.

*  Ala totalidad de los inmuebles de uso residencial a los que les resulte de aplicacion una ponencia de valores total
aprobada con anterioridad al afio 2002.

e Alos inmuebles de uso residencial a los que les resulte de aplicacion una ponencia de valores total aprobada en el
afio 2002 o en un afo posterior, y que pertenezcan a la mitad con mayor valor catastral del conjunto de los inmuebles
del municipio que tengan dicho uso.

Lo dispuesto en el presente articulo no sera de aplicacion a los municipios cuyas ponencias de valores hayan sido apro-

badas entre los afios 2005 y 2007. Tampoco tendra efectos para el periodo impositivo que se inicie en 2013 para aquellos

municipios en los que se apruebe una ponencia de valores total en el ano 2012.

2. En el supuesto de que el tipo aprobado por un municipio para 2012 o 2013 fuese inferior al vigente en 2011, en el afio

en que esto ocurra se aplicara lo dispuesto en este articulo tomando como base el tipo vigente en 2011.

3. El tipo maximo aplicable no podra ser superior, en ningun caso, al establecido en el articulo 72 del texto refundido de

la Ley Reguladora de las Haciendas Locales».

CasADO OLLERO, G. (2002), pags. 185-187, que ha calificado de «acuciante» la promulgacion de una Ley Organica de
Coordinacion Financiera, o al menos de una Ley ordinaria que acometa la regulacion de las relaciones juridico-financie-
ras entre comunidades autonomas y entes locales.
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En primer lugar, en el &mbito de la participacion de las Entidades locales en los tributos del Esta-
do, la Ley 51/2002, de 27 de diciembre, ha configurado un modelo de estructura dual: a) los grandes
municipios fijan parte de su financiacion en funcion de los rendimientos obtenidos por la Hacienda del
Estado en las figuras impositivas de mayor potencialidad recaudatoria y para el resto de los municipios
(aquellos que no se encuentran incluidos en el ambito subjetivo del art. 111 del TRLRHL) se establece
un modelo de participacion en tributos del Estado definido por variables. Este modelo, al evolucionar
al mismo ritmo que los ingresos tributarios del Estado, requiere de una correcta planificacion y de su
inmediata actualizacion, de lo contrario puede generar importantes distorsiones en su aplicacion, como
pone de manifiesto el necesario reembolso por las Entidades locales de los saldos deudores de las liqui-
daciones definitivas correspondientes a los ejercicios 2008 y 2009 °, y como evidencian los distintos
recursos contencioso-administrativos interpuestos por las Entidades locales contra las resoluciones en
esta materia de la Direccion General de Coordinacion Financiera con las comunidades autonomas y de
las Entidades locales, con el argumento de que el desvio de fondos no solo se ha debido a la crisis eco-
ndmica sino también a decisiones unilaterales adoptadas por el Gobierno (como por ejemplo, la refor-
ma del IRPF de 2007, el cheque bebé y la deduccion de 400 euros de los contribuyentes) '°.

En segundo lugar, también se deberia hacer acometido conjuntamente con el nuevo modelo de
financiacién autonomica la participacion efectiva de las Entidades locales en los ingresos tributarios
de las comunidades autonomas (PICA). Como ha puesto de manifiesto la doctrina, su situacion actual
constituye un vicio de inconstitucionalidad por omision, que en sus aspectos esenciales deberia resol-
ver el legislador estatal con el fin de asegurar cierta uniformidad en todo el territorio nacional, sin
perjuicio de las diferencias de régimen juridico derivadas del legitimo ejercicio de la autonomia por
cada comunidad auténoma ',

Y, en tercer lugar, por lo que se refiere a los tributos propios —que es lo que aqui interesa—,
observamos como las Entidades locales han demandado tradicionalmente mayores recursos y tam-
bién reformas en las normas de gestion de sus tributos mas relevantes, sin embargo el legislador
estatal ha relegado desacertadamente a un segundo plano la reforma de las normas aplicativas de los
tributos locales 2.

9 Cfr. la Resolucion Decimotercera de Economia y Hacienda de la X Asamblea General de la FEMP (2011) en www.femp.es,
que sobre esta cuestion senala que «La FEMP exigira a la Administracion General del Estado el mismo tratamiento en el
reembolso por las Entidades Locales de los saldos deudores de las liquidaciones definitivas de la participacion en los tribu-
tos del Estado correspondientes a los afios 2008 y 2009 que el regulado para las Comunidades Autonomas en la disposi-
cion adicional cuarta de la Ley 22/2009, de 18 de diciembre, por la que regula el sistema de financiacion de las
Comunidades Autonomas de régimen comtn y Ciudades con Estatuto de Autonomia y se modifican normas tributarias,
es decir, que en el ambos casos la cancelacion se realice en 60 mensualidades iguales (...)».

Vid. asi, por ejemplo, el Ayuntamiento de Madrid calcula que inicamente debe ingresar 268,22 millones de euros de los
434,31 millones que reclama la Administracion central en relacion con la liquidacion de la participacion en tributos del
Estado del ano 2009, en www.munimadrid.es.

Vid. por todos, ZORNOZA PEREZ, J. (2008), pags. 11-46, que con anterioridad a la aprobacion del vigente modelo de finan-
ciacion autondmica adelantd que «si su articulacion se produce de nuevo —como parece previsible— prescindiendo de
considerar las relaciones de la Hacienda autonémica con las Haciendas locales, la articulacion efectiva de las PICA que-
dara seguramente postergada para mejores momentos, con lo que el modelo constitucional de financiacion local se vera
nuevamente incumplido y persistiran los problemas de insuficiencia en la financiacion de determinados servicios a los
que no atiende el modelo del TRLRHL».

Cfr. PRIETO MARTIN, C. (2003), pag. 8, que evidencia como la tltima modificacion de la LRHL, operada por la Ley
51/2002, soslaya por ejemplo la reforma de la gestion compartida del IBI y del IAE.
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Por ello, en el presente estudio se presta especial atencion a las normas de aplicacion de los
tributos locales y, particularmente, a los procedimientos de gestion compartida disefiados por el legis-
lador de 1988 en el IBI y Impuesto sobre Actividades Econoémicas (IAE), dado que, sin adelantar
valoraciones que deben ser oportunamente razonadas, dificultan su aplicacion y asimismo perturban
su revision tanto en via administrativa como en via jurisdiccional.

En consecuencia, en el presente estudio reflexionamos sobre la conveniencia de modificar las
relaciones interadministrativas en la aplicacion de estos impuestos, que practicamente permanecen
inalteradas desde su establecimiento por la LRHL en 1988 '3 y recogemos alguna propuesta de lege
ferenda ante la proxima e inaplazable reforma de las Haciendas locales. En nuestra opinion, una con-
figuracion normativa adecuada de las normas de aplicacion de los tributos no solo resulta imprescin-
dible para hacer efectivos los principios de justicia material y de legalidad tributaria, sino que también
sirve para materializar los referidos principios de autonomia local y suficiencia financiera.

II. LAAPLICACION DE LOS TRIBUTOS LOCALES

A. Consideraciones generales sobre la organizaciéon de la Administracion tributaria local

Con caracter previo al analisis particular de los procedimientos de gestion compartida resulta
obligado recoger algunas ideas generales sobre la organizacion de la Administracion tributaria local,
dado que la correcta gestion de los tributos precisa inexcusablemente una Administracion tributaria
eficiente encargada de su aplicacion ',

En primer lugar, por lo que se refiere a la existencia de diversas Administraciones tributarias
territoriales, la regla general en el ambito del derecho comparado es que coexistan la Administracion
tributaria central y las Administraciones tributarias territoriales, aunque su conexion no esta exenta de
dificultades derivadas fundamentalmente de la ausencia de una adecuada coordinacion '°. En nuestra
opinidn, en relacion con las Haciendas locales deben descartarse posiciones extremas, es decir, ni
resulta operativo por ejemplo que la Agencia Estatal de Administracion Tributaria (AEAT) asuma, en
todo caso, la aplicacion (gestion, inspeccion y recaudacion) de los tributos locales, ni resulta razonable
que cualquier Entidad local, con independencia de su dimension administrativa, asuma obligatoria-
mente la gestion de sus propios tributos.

13 Pid. en el Informe de la Ponencia de estudio de la financiacion local, constituida en el seno de la Comision de Entidades
Locales del Senado (BOCG n.° 849 de 17 de diciembre de 2007) que al enunciar las medidas propuestas para la reforma
del sistema de financiacion recoge en el apartado sexto la necesidad de «establecer los mecanismos necesarios para que
en aquellos tributos cuya recaudacion dependa de matriculas, censos, padrones, listas cobratorias, etc., actualmente en
manos de la Administracion central, pasen a ser gestionados directamente por las Entidades locales».

14 Cfr. CAsaDO OLLERO, G. (1991), pag. 11.
Cfr. TeJERIZO LOPEZ, J.M. y otros (2009), pags. 117-132, que analizan las Administraciones Tributarias de Alemania, Austra-

lia, Canada y EE.UU. y, en particular, en relacion con el modelo alemén, en el que los Ldnder ocupan un papel predominante
en la aplicacion de los tributos, observan las debilidades que presenta el modelo de Administracion descentralizada.

48 RCyT. CEF, nim. 347, pags. 41-80
Fecha de entrada: 03-05-2011 / Fecha de aceptacion: 12-07-2011 / Fecha de revision: 09-01-2012



LA NECESARIA REFORMA DE LA GESTION COMPARTIDA EN EL IBI Y EN EL IAE Miguel Alonso Gil

Desde la perspectiva de la aplicacion de los tributos locales, la practica administrativa eviden-
cia que la inica Administracion tributaria territorial que muestra interés por gestionar un tributo es
la que obtiene su rendimiento —en nuestro caso las Entidades locales—, que el control de los tributos
gana en eficacia cuando se residencia en una unica Administracion tributaria todo el ciclo de aplica-
cion del tributo y, finalmente, que la configuracion objetiva y la sencillez de 1a mayoria de las figuras
tributarias locales permite que aquellas Entidades locales que cuenten con una adecuada estructura
administrativa puedan gestionar plena y eficazmente sus propios tributos.

Con base en estos argumentos defendemos la atribucion originaria a las Entidades locales de las
facultades de gestion, liquidacion, inspeccion y recaudacion de sus tributos, sin perjuicio del desarrollo
efectivo de los mecanismos de delegacion y colaboracion, previstos con caracter general en los articu-
los 7 y 8 del TRLRHL, en aquellos casos en los que las citadas entidades carezcan de los medios mate-
riales y personales precisos para su adecuada aplicacion. Para estos supuestos defendemos que las
Diputaciones Provinciales, como «agrupacion de municipiosy, resultan especialmente legitimadas para
el gjercicio de estas competencias '°. Sin embargo, las Gltimas reformas estatutarias han reforzado el papel
de las comunidades autonomas como entidades delegadas 7, al incluir expresamente la posibilidad de
que estas entidades territoriales puedan ejercer por delegacion las funciones de aplicacion de los tributos
locales. Esta prevision es una clara expresion del progresivo desplazamiento de lo local a lo autonomi-
co '® y como pone de manifiesto certeramente el Libro blanco para la reforma del gobierno local (2005)
resultaria més conveniente reivindicar no tanto la supramunicipalidad sino la intermunicipalidad '°. Como
acabamos de poner de manifiesto las entidades delegadas que presentan en esta materia una legitimacion
cualificada son las Diputaciones Provinciales, Cabildos y Consejos insulares, dado que la asistencia a los
municipios en la aplicacion de sus propios tributos es una clara manifestacion de la cooperacion local,
que es la competencia mas genuina de estas instituciones. Ademas, la atribucion de la gestion de los tri-
butos locales a estos gobiernos locales intermedios servird para mantener en el ambito del poder local 2°
una funcion que es una clara expresion del principio de autonomia local en su vertiente financiera 2!.

16 pid. el articulo 14 apartados 1y 2 de la Ley 5/2010, de 11 de junio, de Autonomia Local de Andalucia que al regular las
competencias propias de las provincias y en relacion con la asistencia material de la provincia al municipio dispone que: «1.
La provincia prestara los servicios basicos municipales en caso de incapacidad o insuficiencia de un municipio, cuando este
asi lo solicite. Correspondera a la provincia la determinacion de la forma de gestion del servicio y las potestades inherentes
a su ejercicio. 2. Asimismo, en la forma y casos en que lo determine una norma provincial, prestara obligatoriamente, a peti-
cion del municipio, al menos los siguientes servicios municipales: a) Inspeccion, gestion y recaudacion de tributos (...)».

17" Cfr. Ramos PrIETO, J. (2007), pags. 365-386.

Cfr. CALVO ORTEGA, R. (2009), que en relacion con la denominada tutela financiera sobre los gobiernos locales prevista
en algunos Estatutos de Autonomia (v. gr. el articulo 218 del Estatuto de Catalufia) concluye que la Constitucion ha sepa-
rado Comunidades Autéonomas y Municipios de forma clara y tajante y no cabe invocarla para legitimar una posible
intervencion en el sistema tributario municipal.

Vid. Libro blanco para la reforma del gobierno local (2005), pag. 20. ZAFRA VICTOR, M. (2008), pag. 13.

20 Cfr. la Agenda de Barcelona aprobada en la Cumbre Europea de Gobiernos Locales celebrada en Barcelona los dias 23

y 24 de febrero de 2010, en www.femp.es, que subraya el papel vertebrador de los gobiernos locales intermedios que per-
mite mantener las competencias en la esfera local y, al tiempo, acercarlas a la ciudadania. En la misma linea, «El Libro
Verde de los Gobiernos Locales Intermedios» (2011), pag. 194, que configura la provincia (y, en concreto, su 6rgano
representativo y de gobierno, la Diputacion Provincial) como el eje vertebrador de la intermunicipalidad.

21 Como sefiala RuBIo DE URQUIA, J.1. (2001), pags. 12-13, aunque no todas las provincias han puesto el mismo afan en la

asuncion y ejercicio de las competencias en materia de gestion de los tributos propios de los municipios de su respectiva
demarcacion territorial, en su conjunto la actividad desarrollada por dichas entidades ha sido y es mas que notable. Tam-
bién, ACIN FERRER, A. (2008), pag. 274, pone de manifiesto como las Diputaciones pueden ayudar a los Ayuntamientos,
de forma natural y eficiente, en la gestion de sus ingresos.
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En segundo Iugar, por lo que se refiere a la posibilidad de encomendar la aplicacion de los tributos
locales a entidades privadas debemos poner de manifiesto que el sistema de colaboracion de estas enti-
dades en el ejercicio de funciones administrativas de verificacion e inspeccion no es ajeno a nuestro
derecho positivo ?2. Ahora bien, su ejercicio requiere obligatoriamente la oportuna cobertura legal, habi-
litacion legal inexistente en relacion con la aplicacion de los tributos. Asi, el articulo 85 de la Ley regu-
ladora de Bases de Régimen Local (LRBRL) excluye expresamente la gestion indirecta para aquellos
servicios publicos que implican ejercicio de autoridad, por lo que, en nuestra opinidn, en este ambito el
margen de actuacion de las entidades privadas resulta reducido. Por ello, solo resultaran admisibles
aquellas actuaciones que tengan mero caracter auxiliar 2 o las de asistencia o informe que, por tener un
caracter general, no inciden directamente en la relacion juridico-tributaria 24, pero en ninglin caso estas
empresas podran realizar funciones de gestion, recaudacion e inspeccion que impliquen ejercicio de
autoridad por afectar a la esencia de la relacion juridico-tributaria 23 dado que, en estos casos, vulneraran
el articulo 85.3 de la LRBRL, la disposicion adicional segunda apartado 1.1 de la Ley 7/2007, de 12 de
abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico y el articulo 251.1 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre,
de Contratos del Sector Publico 2.

Aclarada nuestra posicion sobre estas dos cuestiones y partiendo de la distincion entre tareas
de organizacion y gestion y tareas operativas de aplicacion de los tributos 27, no podemos concluir este
apartado sin realizar una consideracion final en relacion con la Administracion tributaria local, que
evidencia la manifiesta desatencion del legislador estatal en su regulacion bésica 23, el desentendimien-

2 Vid, por ejemplo: A) Las entidades colaboradoras en materia de seguridad y calidad industrial previstas en el articulo 17
de la Ley 21/1992, de 16 de julio, de industria y en el Real Decreto 2200/1995, de 28 de diciembre, por el que se aprue-
ba el Reglamento de la infraestructura para la calidad y la seguridad industrial. B) Las entidades colaboradoras de la
Administracion hidraulica recogidas en el articulo 101.4 del Texto Refundido de la Ley de Aguas aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, y articulo 255 del Reglamento del Dominio Publico Hidraulico aprobado por
el Real Decreto 849/1986, de 11 de abril, modificado por el Real Decreto 606/2003, de 23 de mayo. C) Las entidades
colaboradoras en la inspeccion de buques y embarcaciones de recreo previstas en el articulo 86.5 de la Ley 27/1992, de
24 de noviembre, de Puertos del Estado y Reales Decretos 1837/2000, de 10 de noviembre, y 90/2003, de 24 de enero.

Cfr. SERRANO ANTON, F. (2009), pag. 68. Esta es la interpretacion que subyace en la STSJ de Madrid de 23 de abril de
2004 (FJ 3), al considerar que «(...) El hecho de que la ordenacion, sistematizacion y analisis de los datos contenidos en
la citada documentacion facilitada por el propio interesado a la Administracién municipal se encomendara a la sociedad
INFAPLIC, SA, que auxilio a la citada corporacion en el tratamiento de tales actos tributarios, no priva de validez las
actuaciones inspectoras que sucedieron al informe emitido por esta empresa, resultantes de la constatacion por la Inspec-
cion Tributaria de las irregularidades puestas de manifiesto en aquel informe».

23

24 En este sentido, coincidimos con GARCiA MARTIINEZ, A. (2007), pags. 33-40 y TEJERIZO LOPEZ, J.M. y otros (2009), pag. 145,

que subrayan que Unicamente aspectos no esenciales de la gestion de los tributos se pueden encomendar a entidades privadas.

25 Vid. 1a Consulta Vinculante 2477/2005, de 9 de diciembre de 2005, de la Subdireccion General de Tributos Locales.

26 i, por ejemplo, «el Informe de Fiscalizacion del Ayuntamiento de Badajoz, ejercicios 2006 y 2007», aprobado el 27 de mayo

de 2010, en www.tcu.es, que observa como la gestion y recaudacion tributaria de la mayoria de los tributos del citado muni-
cipio se lleva a cabo por una empresa externa a través de un contrato de «consultoria y asistencia» cuyo objeto esta constitui-
do por «la prestacion de los servicios de colaboracion y asistencia en lo referente a la gestion, liquidacion, inspeccion y
recaudacion del Ayuntamiento de Badajoz y de procedimientos en general que no impliquen ejercicio de autoridad». En este
punto, el Tribunal de Cuentas subraya que «del analisis de la ejecucion del contrato, en cuanto a sus prestaciones, asi como
de la enorme amplitud de las actividades integrantes del objeto del contrato se puede concluir que en la practica la gestion
recaudatoria se presta, de forma indebida, mediante gestion indirecta contraviniendo lo establecido en el articulo 8 del RGR».

2T Vid. HASSELDINE, J. (2010), pags. 339-347.

2 Vid. como excepcion cabe citar la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de Modernizacion del Gobierno Local que prevé la crea-

cion potestativa para los denominados «municipios de gran poblaciony» del Organo de Gestion Tributaria. Asi, el articulo 135
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to de las propias Entidades locales que salvo excepciones no han desplegado cumplidamente sus
potestades de autoorganizacion, y el desinterés que ha mostrado la doctrina cientifica sobre esta cues-
tion. En nuestra opinion una adecuada configuracion de la Administracion tributaria local resulta un
pilar imprescindible sobre el que asentar la aplicacion de los tributos y constituye un presupuesto pre-
vio para la planificacion, seguimiento y evaluacion de sus resultados conforme a los parametros pre-
vistos en «la nueva gestion publica». En este punto, y especialmente en la actual coyuntura
economica, las Haciendas locales tienen un largo pero inexcusable camino por recorrer.

B. Los procedimientos de aplicacion de los tributos locales

Si analizamos la evolucion normativa podemos advertir la existencia de una tendencia a la homo-
logacion de la Hacienda local al régimen tributario general 2°. Asi, el articulo 106 de la LRBRL reco-
noce a las Entidades locales autonomia para exigir sus propios tributos de acuerdo con lo previsto en
las leyes, configura el poder normativo de las Entidades locales a través de la aprobacion de las corres-
pondientes Ordenanzas fiscales y reconoce la competencia para la gestion, recaudacion e inspeccion de
sus propios tributos, sin perjuicio de las delegaciones y formulas de colaboracion previstas en las leyes.

También continu6 esta senda la redaccion originaria del articulo 12 de la LRHL °. Con la fina-
lidad de afianzar la homologacion de la aplicacion de los tributos al régimen tributario estatal y también
de dotar de cierto contenido material a las Ordenanzas fiscales, el citado articulo 12 de la LRHL resul-
t6 modificado por la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden
Social que incluyo, en el apartado primero del articulo 12, la referencia a la Ley de Derechos y Garan-
tias del Contribuyente y afiadio un apartado segundo en el que establecid que «a través de sus Orde-
nanzas Fiscales las Entidades locales podran adaptar la normativa a que se refiere el apartado anterior
al régimen de organizacion y funcionamiento interno propio de cada una de ellas, sin que tal adaptacion
pueda contravenir el contenido material de dicha normativay.

Ahora bien, desde su entrada en vigor ha resultado complejo conseguir una interpretacion
armoénica de ambos preceptos. Asi, si bien el articulo 106.2 de la LRBRL reconoce la potestad regla-
mentaria de las Entidades locales en materia tributaria a través de las correspondientes Ordenanzas
fiscales, el articulo 12 de la LRHL establece la aplicacion directa a los tributos locales de las normas
legales y reglamentarias en materia tributaria, por lo que en cierta medida el articulo 106.2 de la
LRBRL queda vacio de contenido 3'.

La aplicacion de los articulos 106.2 de la LRBRL y 12 de la LRHL ha generado dos interpre-
taciones contrapuestas: la que considera, con la redaccion del articulo 12 de la LRHL y su remision

de la LRBRL establece en su apartado primero que «para la consecucion de una gestion integral del sistema tributario munici-
pal, regido por los principios de eficiencia, suficiencia, agilidad y unidad en la gestion, se habilita al Pleno de los Ayuntamien-
tos de los Municipios de gran poblacion para crear un 6rgano de gestion tributaria, responsable de ejercer como propias las
competencias que a la Administracion Tributaria Local le atribuye la legislacion tributariay», y detalla en su apartado segundo,
entre otras competencias, las de «gestion, liquidacion, inspeccion, recaudacion y revision de los actos tributarios municipales.
29 Cfr. CAsADO OLLERO, G. (2003), pag. 171.
30" Cfr. Rusio bE UrQuia, J.1. (2001), pag. 89.

31 Vid. Rusio DE URrQuia, J.I. (2001), pag. 91 y CAsADO OLLERO, G. (2003), pag. 174.
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a la normativa estatal legal y reglamentaria, que resultan innecesarias las Ordenanzas fiscales gene-
rales de gestion, recaudacion e inspeccion, al estar abocadas a repetir lo dispuesto en las normas
estatales ¥, y la que, aun reconociendo el escaso margen que permite el citado precepto, ha tratado
de dotarle cierto contenido sustantivo 33, Esta controversia se ha reproducido jurisprudencialmente
y aunque el Tribunal Constitucional 34y el Tribunal Supremo * han resaltado la representacioén demo-
cratica de las Ordenanzas municipales, significando que esta cualidad no la ostentan los reglamentos
estatales, no es menos cierto que los Tribunales Superiores de Justicia de las Comunidades Auténo-
mas han interpretado de forma restrictiva el &mbito material del articulo 12.2 de la LRHL .

La vigente Ley General Tributaria (LGT) no ha resuelto esta cuestion, sino que mas bien ahon-
da en la contradiccion de los articulos 106.2 de la LRBRL y 12.2 de la LRHL, al entrar en escena
tanto la disposicion adicional cuarta apartado 3 de la LGT, que determina que las Entidades locales
pueden desarrollar la LGT a través de las correspondientes Ordenanzas fiscales 37, como el articulo
7 e) de la citada Ley que reconoce expresamente a las Ordenanzas fiscales como fuente del ordena-
miento tributario. De esta forma, las opiniones doctrinales siguen siendo divergentes.

Un primer sector doctrinal mantiene la aplicacion subsidiaria de la Ordenanza fiscal general de
gestion, recaudacion e inspeccion, con el fundamento de una interpretacion literal del articulo 12.2 del
TRLRHL 8. Una segunda posicion, que compartimos, considera que la disposicion adicional cuarta
de la LGT determina que las Entidades locales puedan optar por aplicar, junto con la LGT, los regla-
mentos de desarrollo, adaptandolos a su régimen de organizacion y funcionamiento interno, o bien,
dictar sus propias Ordenanzas fiscales, que desarrollen directamente las disposiciones legales de nece-
saria aplicacion *.

32 Vid. Gota LosADA, A. (2000), pag. 406 y LAGO MONTERO, .M. (2004), pag. 13.

33 Vid. ZorNozA PEREZ, J. y ORrTIZ CALLE, E. (2010), pag. 909, configuran un doble ambito para las Ordenanzas Generales

de Gestion: de un lado, el relativo a la materia organizativa y de funcionamiento interno y, de otro, el necesario para pro-
ceder a la adaptacion de la LGT a la estructura y peculiaridades de los tributos locales.

34 Vid. el Auto del Tribunal Constitucional 123/2009, de 30 de abril (FJ 8), que subraya que «el ambito de colaboracion nor-

mativa de los municipios, en relacion con los tributos locales [es] mayor que el podria relegarse a la normativa reglamenta-
ria estatal, por dos razones: porque las ordenanzas municipales se aprueban por un 6rgano —el Pleno del Ayuntamiento— de
caracter representativo [art. 22.2 d) de la LRBRL] y porque la garantia local de la autonomia local (arts. 137 y 140 de la CE)
impide que la Ley contenga una regulacion agotadora de una materia como los tributos locales donde esta claramente pre-
sente el interés local (STC 132/2001, de 8 de junio, FJ. S)».

35 Entre otras, SSTS de 29 de septiembre de 2003 y de 25 de mayo de 2004.

36 Vid. entre otras, la STSJ de Asturias de 6 de abril de 2004.

37 Asi la disposicion adicional cuarta, apartado 3 establece que «las Entidades locales, dentro del ambito de sus competencias,

podran desarrollar lo dispuesto en esta Ley mediante la aprobacion de las correspondientes ordenanzas fiscales». Sobre esta
disposicion adicional la STS de 13 de mayo de 2010, que resuelve la impugnacion sobre la posibilidad de que sea el Alcalde
—como en el Estado es el Ministerio de Hacienda— el que pueda determinar los supuestos y condiciones en que los obligados
tributarios puedan presentar documentacion por medios telematicos, el citado Tribunal subraya que «la aprobacion de las
ordenanzas fiscales por el pleno de la corporacion con esa clausula de atribucion de competencias al Alcalde para desarrollar
los supuestos de presentacion telematica de documentacion esta en la linea con la disposicion adicional cuarta, ap. 3, de la
LGT 58/2003, de 17 de diciembre, que ofrece a las entidades locales, dentro del ambito de sus competencias, la posibilidad
de desarrollar lo dispuesto en la Ley General Tributaria mediante la aprobacion de las correspondientes ordenanzas fiscales».

3% Entre otros, CHAMORRO GONZALEZ, J.M. (2001), pag. 88; Id. (2010), pag. 109; MESTRE GARCiA, E. (2005), pag. 152 y
ZAPATA HUAR, J.C. (2006), pag. 135.

Entre otros, FERNANDEZ PAVES, M.J. (2004), pag. 11; JABALERA RODRIGUEZ, A. (2005), pags. 27-31; CASADO OLLERO, G.
(2003), pag. 192-193; RuBio DE URQUIA, J.1. (2004), pags. 7-9 y SOLER RocH, M.T. y MARTINEZ MUNOZ, Y. (2007), pag. 777.

39
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En todo caso, conviene poner de manifiesto que existe una evidente contradiccion entre la
disposicion adicional cuarta de la LGT y el articulo 12.2 del TRLRHL, con consecuencias muy dis-
tintas en la configuracion de la potestad normativa de las Entidades locales, y que debe salvarse con
la aplicacion preferente de la LGT en razon de su condicion codificadora y su caracter de eje central
de todo el ordenamiento tributario segun su propia Exposicion de Motivos, también su aplicacion
directa a «todas» las Administraciones tributarias en virtud de su articulo 1 y, por Gltimo, por su
entrada en vigor con posterioridad a la entrada en vigor del TRLRHL #°,

Por ello consideramos necesario, a la luz de la citada disposicion adicional cuarta de la LGT,
que el legislador modifique el articulo 12 del TRLRHL reconociendo expresamente que las Orde-
nanzas fiscales puedan desarrollar directamente la LGT #'. De lo contrario, las Entidades locales, ante
la jurisprudencia recaida en la materia, seguiran optando por unas Ordenanzas fiscales generales
meramente repetitivas de las normas reglamentarias estatales. En conclusion, mantenemos que la
Ordenanza fiscal general constituye el instrumento normativo idéoneo para que la Entidad local anu-
de cada una de sus potestades administrativas de aplicacion de los tributos a su cauce procedimental
especifico, materializando, de esta forma, el principio de seguridad juridica.

III. LA APLICACION DE LOS TRIBUTOS LOCALES DE «GESTION COMPARTIDA»

A. Concepto de «gestion compartida»

La gestion compartida no solo supone la division de la gestion de un tributo y su atribucion a
distintas Administraciones tributarias. En el ambito de los tributos locales mas relevantes también
supone residenciar su «centro de gravedad» en el ambito estatal 4*. Graficamente, el profesor MARTIN
QUERALT ha subrayado como en los principales impuestos municipales el legislador se ha reservado
aquellos aspectos que constituyen el soporte o base para su exaccion, de tal manera que «cortado ese
cordon umbilical» la actividad tributaria municipal queda absolutamente vacia de contenido 4.

Asi, en el ambito del IBI la LRHL de 1988 atribuy6 a la Administracion catastral la gestion e
inspeccion catastral (disp. adic. cuarta apartado segundo y art. 78.3 LRHL) y residencio en las Enti-
dades locales la gestion tributaria del IBI (art. 78.2 LRHL). Este particular reparto se reproduce en
los articulos 77.1 del TRLRHL y 4 del Texto Refundido de la Ley del Catastro Inmobiliario (TRLCI)

40 Fp aplicacion de su disposicion final unica el Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley reguladora de las Haciendas Locales entr6 en vigor el 10 de marzo de 2004, mientras que la
Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria entrd en vigor en virtud de su disposicion final undécima el 1 de
julio de 2004, es decir, con posterioridad a la entrada en vigor del citado Texto Refundido.

41 Cfr. NUNEZ PERrez, G. (2007), pag. 8.

42 Cfr. CAAMANO, MLJ. (2001) «Situacion actual y perspectivas de cambio del sistema tributario local», Ponencia presenta-
da en los Primeros Encuentros Nacionales de Administracion Local, celebrados en Lugo en junio de 2001, citado por
PRrIETO MARTIN, C. (2003), pags. 90-91.

43 Cfr. MARTIN QUERALT, J. (2006), pag. 4.
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y es consecuencia de la presencia de intereses de dos Administraciones: la estatal que gestiona el
Catastro y la local que gestiona el IBI.

En el IAE la gestion compartida tiene su origen en el articulo 92 de la LRHL y se mantiene
en el vigente articulo 91 del TRLRHL y supone, en sintesis, que la Administracion Tributaria del
Estado tiene atribuida originariamente la gestion censal y la inspeccion del impuesto, asi como la
gestion tributaria —liquidatoria y recaudatoria— de las cuotas provinciales y nacionales y los Ayunta-
mientos ostentan la gestion tributaria de las cuotas municipales. También es consecuencia de la exis-
tencia de intereses de dos Administraciones (la AEAT y las Entidades locales).

Este peculiar sistema de gestion se complica con la presencia de formulas de redistribucion
competencial, que a su vez pueden resultar coincidentes: unas calificadas como «descendentes»
atribuyen el ejercicio de determinadas competencias estatales a otras Administraciones tributarias
de ambito territorial inferior * y otras «ascendentes» posibilitan que los Ayuntamientos puedan
delegar o establecer mecanismos de colaboracién en relacion con la competencia de gestion tribu-
taria con otras entidades territoriales supramunicipales de acuerdo con lo establecido en los articu-
los 7y 8 del TRLRHL.

De esta forma, la gestion compartida se torna en un laberinto que genera importantes proble-
mas para relacionar adecuadamente las obligaciones formales y materiales con sus correspondientes
procedimientos y que se traslada al régimen de revision que, al ser bifronte, también plantea proble-
mas de adecuacion de la pretension con la via de impugnacion elegida 4.

Por tultimo, en este apartado introductorio debemos subrayar como la atribucion a las Entida-
des locales de las funciones administrativas de gestion e inspeccion de sus propios tributos constitu-
ye una exigencia constitucional de su autonomia *°, por lo que su atribucion a otra Administracion
debe estar suficientemente justificada 47. Por ello, en el siguiente apartado nos proponemos identifi-
car los fundamentos en los que se ha apoyado el legislador estatal para desapoderar de estas potes-
tades a los Ayuntamientos en estos impuestos.

B. Fundamentos de la gestién compartida

Tradicionalmente se han utilizado dos razonamientos para justificar la gestion compartida, de
un lado, la presencia de intereses supralocales en la gestion de estos tributos, y de otro, el principio
de eficacia en la actuacién administrativa.

4 Vid. en el IAE el articulo 91 apartados 1 y 3 del TRLRHL.

45 Cfr. entre otros, GONZALEZ PEREZ, J. y TOLEDO JAUDENES, J. (1997), pag. 295; BARQUERO ESTEVAN, J.M. (1999), pag. 220

y DELGADO MERCE, A.J. (2010), pag. 189.

Cfr. BARQUERO ESTEVAN, J.M. (1999), pag. 204, que mantiene que el hecho de que el propio legislador basico tomara la

decision de atribuir las competencias para la gestion tributaria a los propios Entes locales denota que dicha titularidad se

consider6 por este como un elemento esencial de la autonomia local.

47 Cfr. BARQUERO ESTEVAN, J.M. (1999), pag. 290; VARONA ALABERN, J.E. (2001), pag. 111 y TesErRIZO LOPEZ, J.M. (2003),
pag. 19.

46
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1. Fundamentos supralocales como justificacion de la gestion compartida

En el IBI el principio de igualdad, unido al titulo competencial de Hacienda general, es el prin-
cipal argumento para justificar la competencia estatal en materia catastral 8. El Tribunal Constitu-
cional ha avalado este titulo en la Sentencia 233/1999, de 16 de diciembre, al afirmar que la
organizacion del Catastro, por tratarse de una institucion comun e indispensable para la gestion de
alguno de los impuestos estatales mas relevantes, es una competencia que tiene que incardinarse en
la Hacienda general, correspondiendo por tanto de manera exclusiva al Estado.

Como contrapunto a la atribucion estatal de la institucion catastral, el articulo 4 del vigente
TRLCI fue objeto de una proposicion de ley que no prosper6 #°, que pretendia que las comunidades
autonomas fueran las Administraciones que ostentaran las funciones relativas a la formacion, actua-
lizacion, renovacion de los catastros inmobiliarios, manteniendo las competencias de las Entidades
locales y reservando, exclusivamente, para la Administracion Tributaria del Estado la funcién de
coordinacion. Esta propuesta coincidia, en esencia, con la formulada por el parlamento de Cataluia
en relacion con la modificacion del Estatuto de Cataluiia, que también resultd modificada en su tra-
mitacion parlamentaria en las Cortes Generales °.

En nuestra opinion, estas propuestas resultaban contrarias a la doctrina fijada por el Tribu-
nal Constitucional en la citada Sentencia 233/1999 (FJ 4 y 25). Esta objecion no significa que las
comunidades autonomas no puedan realizar funciones y tareas inherentes al Catastro, sino que
las mismas se han de realizar dentro de las formulas de coordinacion ya descritas en el articulo 4
del TRLCI.

Finalmente, el esquema competencial aprobado por el articulo 4 del TRLCI, con apoyo en los
fundamentos sefalados, coincide, con minimas variantes, con el establecido en las reformas de los dife-
rentes Estatutos de Autonomia y que en esta materia pueden clasificarse como sigue: a) un primer grupo

48 Cfr. NIETO MONTERO (1997), pag. 83, mantiene que solo el principio de igualdad (conectado con el titulo competencial
de Hacienda General) resulta suficiente para desposeer a las Entidades locales de competencias que por naturaleza les
resultan propias. BARQUERO ESTEVAN (1999), pags. 293-294, enumera tres tipos de argumentos: en primer lugar la efica-
cia en la gestion, en segundo lugar la utilizacion de los datos catastrales en otras figuras tributarias y, por ultimo, por
exigencias del principio de igualdad, que hace imprescindible que la valoracion de los bienes inmuebles se realice con-
forme a criterios uniformes. VARONA ALABERN, J.E. (2001), pag. 119, subraya que el principio que mejor fundamenta la
competencia estatal en materia de gestion catastral es el principio de igualdad.

4 Vid. a proposicion de Ley 122/000143, presentada por el Grupo parlamentario mixto, relativa a la modificacion del Real

Decreto Legislativo 1/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Catastro Inmobiliario
(BOCG n.° 164-1 de 1 de abril de 2005).

Vid. la propuesta de reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufia que en el articulo 225 sefialaba que correspondia a
la Generalitat, en su ambito territorial, la competencia de ordenacion y gestion del Catastro, sin perjuicio de la funcion
coordinadora del Estado (BOCG de 21 de octubre de 2005). Y, finalmente, el articulo 221 de la Ley Organica 6/2006, de
19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de Cataluna que determina que «La Administracion General del Esta-
do y la Generalitat estableceran los cauces de colaboracion necesarios para asegurar la participacion de la Generalitat en
las decisiones y el intercambio de informacion que sean precisos para el ejercicio de sus competencias. Asimismo, se
estableceran formas de gestion consorciada del Catastro entre el Estado, la Generalitat y los municipios de acuerdo con
lo que disponga la normativa del Estado y de manera tal que se garantice la plena disponibilidad de las bases de datos
para todas las Administraciones y la unidad de informaciony.

50
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de reformas estatutarias no se ha ocupado de la institucion catastral !, b) un segundo grupo de reformas
se han limitado a reconocer la posibilidad de que las comunidades auténomas puedan colaborar en mate-
ria catastral con la Administracion General del Estado a través de la suscripcion de los oportunos con-
venios de colaboracion 3 y ¢) un tercer grupo ha convertido la mera posibilidad de colaboracion en
materia catastral en una obligacion y prevé formas de gestion consorciada entre la Administracion esta-
tal, la respectiva comunidad autbnoma y los municipios de dicha comunidad auténoma 3.

Por otra parte, en el IAE la funcidon de control censal ha constituido el principal argumento
para fundamentar la competencia estatal en la gestion e inspeccion tributaria del IAE. Asi, se consi-
derd que en la gestion del IAE concurria un interés supralocal que se vinculaba a la funcion censal,
en cuanto que cumplia una funcion de localizacion de actividades susceptibles de dar lugar a la rea-
lizacion de hechos imponibles correspondientes a otros tributos del sistema tributario (v. gr. el IRPF,
el IS y el IVA) %%, Sin embargo, tras la implantacion del censo estatal comprensivo de las actividades
profesionales y empresariales, la virtualidad censal del impuesto para la Hacienda estatal resulta

51 Vid. 1a ley Organica 1/2007, de 28 de febrero, por la que se reforma el Estatuto de la Comunidad Autéonoma de Baleares y la

Ley Orgéanica 14/2007, de 30 de noviembre, por la que se reforma el Estatuto de la Comunidad Autonoma de Castilla y Leon.
32 Vid. 1a reforma de los Estatutos de Autonomia de la Comunidad Valenciana y Aragon:

¢ Lareforma del Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana: el articulo 57 de la Ley Organica 1/2006, de 10
de abril, modifica el articulo 51 del Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana, relativo a la distribucion de
competencias, y que en su apartado tercero establece que «La Generalitat podra colaborar con la Administracion
General del Estado en la gestion del catastro, a través de los pertinentes convenios».

e Lareforma del Estatuto de Autonomia de Aragon: el articulo 77 de la Ley Organica 5/2007, de 19 de marzo, esta-
blece en relacion con las competencias ejecutivas de la Comunidad Auténoma de Aragoén en su parrafo décimo «La
colaboracion con el Estado en la gestion del catastro».

33 Vid. 1a reforma de los Estatutos de Autonomia de Catalufia y Andalucia:

¢ La reforma del Estatuto de Autonomia de Cataluia: el articulo 221 de la Ley Organica 6/2006, de 19 de julio, de
reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufa sefiala que «La Administracion General del Estado y la Generalitat
estableceran los cauces de colaboracion necesarios para asegurar la participacion de la Generalitat en las decisiones
y el intercambio de informacion que sean precisos para el ejercicio de sus competencias. Asimismo, se estableceran
formas de gestion consorciada del Catastro entre el Estado, la Generalitat y los municipios de acuerdo con lo que
disponga la normativa del Estado y de manera tal que se garantice la plena disponibilidad de las bases de datos para
todas las Administraciones y la unidad de informaciony». En relacion con esta ultima redaccion ha sefialado PAGES 1
GALTES (2000), pag. 41, que este articulo no viene sino a ser una especificacion para Catalufia de lo que con caracter
general ya prevé el articulo 4 del vigente del TRLCI, y por tanto, la principal virtualidad que advierte en dicho pre-
cepto estatutario estriba en que las formulas de colaboracion que prevé el TRLCI con caracter general, dejan de ser
para la Generalitat una mera posibilidad impeliéndose estatutariamente a su celebracion.

¢ Lareforma del Estatuto de Autonomia de Andalucia: el articulo 193 de la Ley Organica 2/2007, de 19 de marzo, deter-
mina que «La Administracion General del Estado y la Junta de Andalucia estableceran los cauces de colaboracion nece-
sarios par asegurar la participacion de esta en las decisiones y el intercambio de informacion que sean precisos para el
ejercicio de sus competencias. Asimismo, se estableceran formas de gestion consorciada del Catastro entre el Estado,
la Junta de Andalucia y los municipios, de acuerdo con lo que disponga la normativa del Estado y de manera tal que se
garantice la plena disponibilidad de las bases de datos para todas las Administraciones y la unidad de informacioén».
También, sobre esta redaccion CHICA PALOMO, M.* D. y ALCAZAR MOLINA, M.G. (2008), pag. 14, consideran que estas
foérmulas de colaboracion han dejado de ser una simple posibilidad para convertirse en un mecanismo exigible.

» Lareforma del Estatuto de Autonomia de Extremadura: el articulo 89.1 de la Ley Organica 1/2011, de 28 de enero,
de reforma del Estatuto de Autonomia de Extremadura dispone que «La Comunidad Autonoma, el Estado y las Enti-
dades Locales de Extremadura colaboraran en las actuaciones fiscales respectivas y facilitaran el intercambio de la
informacion precisa para el ejercicio de sus correspondientes competencias en la materia y, especialmente, la gestion
consorciada del Catastro que incluya la utilizacién conjunta de informacion y de bases de datos».

34 Cfr. BARQUERO ESTEVAN, J.M. (1999), pags. 414-419.
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irrelevante 3%, dado que ya no resulta necesario que la Administracion Tributaria del Estado esté pen-
diente de los tributos locales como censos de contribuyentes 6.

Por otra parte, la reforma operada en el IAE por la Ley 51/2002 ha difuminado el caracter cen-
sal del impuesto 7. Por ello, en nuestra opinion, resulta evidente que la funcidn de control censal no
puede servir actualmente de fundamento para mantener el reparto competencial disefiado por el legis-
lador de 1988 35,

2. El principio de eficacia como justificacion de la gestion compartida

El principio de eficacia constituye un principio de ordenacion y aplicacion del sistema tribu-
tario previsto en el articulo 3.2 de la vigente LGT °, que encuentra su anclaje constitucional en el
articulo 103.1 de la Constitucion Espafiola (CE) . Desde esta linea argumental se ha justificado el
desapoderamiento a las Entidades locales de sus competencias gestoras por considerar que un gran
nimero de Entidades locales no estaban dotadas de los medios materiales y personales necesarios
para su ejercicio ®'. En relacion con esta justificacion, convenimos con la doctrina que subraya que
la limitacion de la autonomia local en aras de la eficacia constituye una subversion de la jerarquia de
los valores constitucionales, sobre todo, por el gran protagonismo que el principio de autonomia tie-
ne en nuestra Carta Magna %2. A mayor abundamiento, si analizamos las Memorias de gestion de la
Administracion tributaria estatal debemos poner de manifiesto como el principio de eficacia no sirve
para valorar positivamente algunas de las actuaciones de gestion e inspeccion mas relevantes atri-
buidas a la Administracion tributaria estatal (v. gr. la inspeccion del IAE o la inspeccion catastral).

Por todo ello, mantenemos que la falta de medios de algunos Ayuntamientos para la gestion
de sus propios tributos debe suplirse con el desarrollo efectivo de las formulas de delegacién y cola-

35 En prueba de esta afirmacion resulta revelador analizar los tltimos Planes Generales de Control Tributaria de la AEAT. En
el primer Plan de Control Tributario de la AEAT aprobado con posterioridad a la entrada en vigor de la reforma del IAE
operada por la Ley 51/2002 (BOE de 5 de febrero de 2004) se sefialaba expresamente que en el Area de Gestion se debian
potenciar las actuaciones para la formacion y el mantenimiento del censo de contribuyentes y obligados tributarios como
consecuencia de la aprobacion del nuevo Reglamento censal, aprobado por el Real Decreto 1041/2003 y de la supresion
parcial del IAE. Y, por ejemplo, el vigente, Plan General de Control Tributario 2011 (BOE n.° 32 de 7 de febrero de 2011),
omite cualquier referencia al IAE para el control censal de las actividades econémicas.

36 Cfr. NIETO MONTERO, 1.J. (1997), pag. 97 y COLLADO YURRITA, M.A. (2001), pag. 21.

57 Cfr. Povepa BLaNco, F. (2003), pag. 303.

38 Actualmente, las declaraciones censales recogidas en la disposicion adicional quinta de la LGT de 2003 han sido objeto

de desarrollo reglamentario por el Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, que se ocupa de las obligaciones tributarias
formales en el Titulo II (arts. 2 a 58) y de la comprobacion de estas obligaciones en los articulos 144 a 154 y 192.

%9 Elarticulo 3.2 de la LGT establece que «la aplicacion del sistema tributario se basara en los principios de proporcionali-

dad, eficacia y limitacion de costes indirectos derivados del cumplimiento de obligaciones formales y asegurara el res-
peto de los derechos y garantias de los obligados tributarios.

%0 Elarticulo 103.1 de la CE determina que «la Administracion Publica sirve con objetividad los intereses generales y actia

de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y coordinacion, con sometimien-
to pleno a la ley y al Derechoy.

61" Cfr. BARQUERO ESTEVAN, J.M. (1999), pag. 415,
2 Cfr. NIETO MONTERO, J.J. (1997), pag. 172.
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boracién interadministrativa previstas por el legislador en el articulo 106.3 de la LRBRL y en los
articulos 7 y 8 del TRLRHL y no con el establecimiento de formulas de gestion compartida 3.

IV. ESTUDIO PARTICULAR DE LA GESTION COMPARTIDA EN EL IMPUESTO SOBRE
BIENES INMUEBLES Y EN EL IMPUESTO SOBRE ACTIVIDADES ECONOMICAS

A. Consideraciones generales

La autonomia financiera de los municipios, determinada por la relevancia de sus propios tri-
butos y precios publicos, alcanza el 47,70 por 100 de sus recursos totales. En particular, el IBI y el
IAE representan el 66,18 por 100 de la composicion de los impuestos locales recogida en los capi-
tulos 1 (impuestos directos) y 2 (impuestos indirectos) de sus presupuestos de ingresos.

Impuestos municipales (capitulos 1 y 2 de ingresos).

0,13% °8%
e IBI 57,37%

695%

—

881% -

7,10 %

57,37%
14,06%

IAE 8,81%

W Bl @IVTM EIIVTNU OIAE gIcio @ Otros impuestos indirectos O Restos de impuestos

FUENTE: Haciendas Locales en cifras 2009 (diciembre 2011).
Ministerio de Economia y Hacienda.

La relevancia cuantitativa de los impuestos de gestion compartida que acabamos de poner de
manifiesto nos obliga a cuestionarnos si la distribucion competencial implantada por el legislador
estatal de 1988, y que en la actualidad permanece practicamente inalterada, constituye la formula

93 Cfr. RUBIO DE URrQuia, I.I. (1991), pag. 28, subraya que con estos mecanismos se pretende que las Entidades locales
dotadas de menos medios puedan mantener «su fuero» (titularidad de las competencias) y, a la vez, asegurarse la efecti-
vidad de sus recursos tributarios.
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mas adecuada para hacer efectivos los principios que con caracter general informan la aplicacion
de los tributos (v. gr. entre otros, los principios de eficacia, limitacion de costes indirectos derivados
del cumplimiento de obligaciones formales) y para respetar los derechos y garantias de los obliga-
dos tributarios.

Sobre esta cuestion debemos poner de manifiesto como practicamente todos los sujetos que
tienen relacion con estos tributos valoran negativamente esta peculiar forma de gestion.

Las propias Entidades locales han reivindicado histéricamente la gestion integral del IBI y
del TAE 4,

Los Informes anuales del Defensor del Pueblo ponen en evidencia de forma recurrente el ele-
vado nimero de quejas derivadas de la gestion compartida, ya sea por errores inducidos por confusion
de los obligados tributarios o por la falta de coordinacion entre Administraciones .

La mayoria de la doctrina cientifica pone en evidencia los multiples errores y retrasos que
provoca esta forma de gestion generando costes recaudatorios importantes .

Los drganos jurisdiccionales han calificado de «forzada y artificiosa» la gestion compartida
en el IAE, valoracion que en nuestra opinién también resulta trasladable al resto de tributos de ges-
tion compartida (IBI e IVTM) ¢7,

4 Cfr. la resolucion séptima de la VIII Asamblea general de la Federacion Espaiiola de Municipios y Provincias (FEMP),
celebrada en Madrid en noviembre de 2003, en www.femp.es. En la misma linea el Informe «La financiacion local en
Espana: Radiografia del presente y propuestas de futuro» (2008), pag. 291.

5 id. el Informe Anual del Defensor del Pueblo correspondiente al afio 2010, pags. 760 y 770, incluso, pone en evidencia

que «el impulso de los convenios de colaboracion con entes locales y la utilizacion de medios electronicos para mantener
actualizados los registros y padrones que ha realizado la Direccion General del Catastro no ha redundado en una mejora
de la gestion del impuesto, sino en una disponibilidad mas 4gil de los datos de estos».

66 Cfr. BARQUERO ESTEVAN, J.M. (1999), pag. 407, que en relacion con la gestion compartida del IBI (con argumentos que,

en nuestra opinion, resultan trasladables a la gestion del IAE) observa como el sistema de gestion del IBI plantea graves
problemas de aplicacion, en la medida en que este sistema de reparto de competencias exige una intensa colaboracion
entre las distintas Administraciones implicadas, cuyas posibles insuficiencias se traducen necesariamente en graves defi-
ciencias de eficacia en la aplicacion del tributo. ZorNOzA PEREZ, J. (2001), pags. 297-298, llama la atencién en el IBI
sobre los problemas que suscita la falta de colaboracion del Centro directivo competente con las Corporaciones Locales,
lo que produce injustificados retrasos en las preceptivas actualizaciones, con costes recaudatorios nada despreciables.
NUREZ PEREZ, G. (2007), pag. 5, califica de confusa la regulacion de la gestion compartida al conducir a cometer reite-
rados errores en su aplicacion tanto por la Administracion como por los contribuyentes y propone su revision urgente.
NAVARRO HERAS, R.A. (2008), pags. 65-75, ha puesto de manifiesto como la disociacion de las competencias censales y
tributarias y su asignacion legal a distintas Administraciones territoriales genera dificultades para establecer mecanismos
eficaces de lucha contra el fraude. RuBIO DE URQUIA, J.1. (2008), pags. 8-9, con rotundidad y en relacion con el IBI cali-
fica de desastroso tanto el régimen de gestion compartida como el régimen de impugnacion de los actos de gestion catas-
tral o tributaria. Finalmente, MUNOzZ MERINO, A. (2010), pag. 63, alude a las situaciones de indefension en las que se
puede colocar al contribuyente con estos procedimientos de gestion compartida.

7 Vid. en relacién con el IBI, la sentencia del Tribunal Supremo de 5 de julio de 2002 pone de manifiesto como «el desco-

nocimiento y pretericion del debido respeto del principio de continencia de la causa, como consecuencia del complica-
disimo planteamiento de los procedimientos de gestion del IBI, puede originar solapamientos procesales, con grave
riesgo de contradiccion de las resoluciones jurisdiccionales o su inutil repeticion». En relacion con el IAE, la Sentencia
del Tribunal Supremo de 25 de septiembre de 2001 califica «de forzada y artificiosa la diferenciacion entre las llamadas
"gestion censal" y "gestion tributaria"y.
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Y, finalmente, el Informe de la Ponencia de estudio de la financiacion local, constituido en el
seno de la Comision de Entidades Locales del Senado (2007), entre las medidas propuestas para la
reforma del sistema de financiacion local alude al establecimiento de los mecanismos necesarios para
que aquellos tributos cuya recaudacion depende de matriculas, censos y padrones, actualmente en
manos de la Administracion tributaria central, pasen a estar gestionados directamente por las Enti-
dades locales .

B. La gestion compartida en el Impuesto sobre Bienes Inmuebles

1. La gestion catastral y la gestion tributaria

La aprobacion de la LRHL en 1988 supuso la implantacion del IBI y la supresion de la Con-
tribucion Territorial Rustica y Pecuaria, la Contribucion Territorial Urbana y el Impuesto Municipal
sobre Solares y, en lo que aqui interesa, el establecimiento de un tributo de gestion compartida al
disociar la gestion catastral y la gestion tributaria.

1.1. La gestion catastral y la gestion tributaria en la redaccion originaria de la Ley reguladora de las
Haciendas Locales

Con la redaccion originaria de la LRHL, el IBI se gestionaba por medio del Padron que forma-
ba anualmente la Administracion tributaria estatal y que incluia por separado los bienes inmuebles de
naturaleza rustica y urbana, los sujetos pasivos del impuesto y los respectivos valores catastrales. Asi-
mismo, los sujetos pasivos estaban obligados a comunicar al Catastro las variaciones que pudieran
surgir por alteraciones de orden fisico, econdmico o juridico concernientes a los citados bienes %. El
articulo 78.1 de la citada LRHL incluia en la gestion catastral la elaboracion de las Ponencias de
valores, la fijacion, revision y modificacion de los valores catastrales y la formacion del Padrén del
impuesto y atribuia su gestion al Centro de Gestion Catastral y Cooperacion Tributaria, aunque esta-
blecio la posibilidad de suscribir convenios de colaboracion catastral con las Entidades locales, salvo
en lo relativo a la superior funcion de coordinacion de valores que debia ejercerse, en todo caso, por
el Centro de Gestion Catastral y Cooperacion Tributaria.

El citado precepto en su apartado segundo incluia en la gestion tributaria la liquidacion y
recaudacion de este impuesto, asi como la revision de los actos dictados en via de gestion tributaria
y atribuia su gestion a los Ayuntamientos, comprendiendo las funciones de concesion y denegacion

%8 Jid. Informe de la Ponencia de estudio de la financiacion local, constituida en el seno de la Comision de Entidades Loca-
les del Senado (BOCG n.° 849 de 17 de diciembre de 2007).

% Vid. el Real Decreto 1448/1989, de 1 de diciembre, por el que se desarrollo el articulo 77 de la Ley 39/1988, de 28 de
diciembre, reguladora de las Haciendas Locales y las Resoluciones de 11 de mayo de 1990 y 14 de enero de 1991 por la
que se aprobaron los modelos de declaraciones de altas y alteraciones catastrales de bienes inmuebles de naturaleza urba-
nay de naturaleza ristica. Y, posteriormente, la Orden de 10 de febrero de 1999 por la que se aprobaron nuevos modelos
de declaracion de alteraciones catastrales.
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de exenciones y bonificaciones, realizacion de las liquidaciones conducentes a la determinacion de
las deudas tributarias, emision de los documentos de cobro, resolucion de los expedientes de devo-
luciéon de ingresos debidos, resolucidon de recursos contra actos de gestion tributaria y actuaciones
para la asistencia e informacion al contribuyente.

Del contenido de la gestion catastral y de la gestion tributaria se deduce que esta separacion
no afectaba exclusivamente al ambito de las obligaciones tributarias formales del IBI, que se trasla-
daron al ambito catastral, sino que también afectaba nuclearmente al cumplimiento de la obligacion
tributaria material principal, es decir, al pago de la liquidacion del impuesto. Asi, de los cuatros ele-
mentos estructurales de este impuesto: hecho imponible, base imponible, sujeto pasivo y cuota, la
determinacion de los tres primeros se atribuyd a la Administracion del Estado, mientras que la deter-
minacion de la cuota, previa aplicacion del tipo de gravamen y la concesion o denegacion de bene-
ficios fiscales se atribuy6 a los respectivos Ayuntamientos °.

El legislador afianzo esta division con la prevision recogida en el articulo 77.3 de la LRHL que
establecid que cualquier modificacion en el Padron del IBI, referida a datos catastrales, requeria «inex-
cusablementey la previa alteracion catastral. De esta forma, en nuestra opinion desacertadamente, el
legislador disefi6 la relacion entre los Ayuntamientos y el Catastro de forma unidireccional, dado que la
rectificacion catastral precedia, en todo caso, a la modificacion del impuesto 7'

Desde un punto de vista local este marco normativo merecia, al menos, dos consideraciones:
en primer lugar, la division entre la gestion catastral y la gestion tributaria supuso la mutilacion de
las potestades administrativas mas relevantes de las Entidades locales para la plena aplicacion del
impuesto y, en segundo lugar, mostraba una total dependencia del impuesto en relacion con los datos
contenidos en el Catastro, cuya manifestacion mas palmaria fue el citado articulo 77.3 de la LRHL.

Los Ayuntamientos trataron de soslayar las dificultades que generaba esta peculiar configura-
cion legal a través de la suscripcion de los convenios de colaboracion con el Catastro previstos en el
articulo 78.1 de la LRHL y desarrollados por el Real Decreto 1390/1990, de 2 de noviembre, sobre
colaboracion de las Administraciones Publicas en materia de gestion catastral y tributaria e inspec-
cion catastral (BOE n.° 274 de 15 de noviembre de 1990). Esta norma reglamentaria establecio que
cualquier colaboracion en la gestion catastral que excediera del mero intercambio de informacion
debia llevarse a cabo tinicamente en el marco de los convenios que al efecto se suscribieran 72,

Desde una perspectiva local el contenido material del citado Real Decreto resultaba rechaza-
ble, dado que mostraba un desarrollo reglamentario manifiestamente insuficiente en relacion con las
posibilidades de colaboracion en materia catastral reconocidas legalmente a las Entidades locales.

70" Como excepcion, a esta gestion del IBI realizada por dos Administraciones (Catastral y Entidades locales) la disposicion
transitoria undécima de la LRHL preveia la posibilidad de que el Catastro, a solicitud del Ayuntamiento interesado, tam-
bién ejerciera las funciones de gestion tributaria previstas en el articulo 78, por lo que en este tltimo caso, la Adminis-
tracion catastral realizaba integramente la gestion del impuesto.

71 GARCiA-MONCO MARTINEZ, A. (1995), pags. 265-266, ha sefialado que los términos imperativos de este precepto deter-

minaban que cualquier actuacion tributaria realizada por los Ayuntamientos en funcion de los datos del padrén no obran-
tes en el Catastro padecia de un vicio de nulidad que impedia la produccion de los efectos juridicos a dicha actuacion.

72 Jid. articulo 6 del Real Decreto 1390/ 1990, de 2 de noviembre.
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La norma reglamentaria preveia que los convenios pudieran tener dos regimenes juridicos diferentes:
de prestacion de servicios o de delegacion de funciones. El régimen de prestacion de servicios se
equiparaba a la encomienda de gestion, en tanto que la delegacion de funciones suponia que el ente
delegado ejercia las competencias, aunque sometido a las facultades de direccion del ente delegante 7>.
Ahora bien, la citada norma reglamentaria limitaba el objeto de los convenios de delegacion de fun-
ciones, al excepcionar de este régimen las referidas a la elaboracion de ponencias y a la asignacion
individualizada de valores catastrales. Esta ultima limitacion supuso de facto derivar la tramitacion
de los expedientes de alteraciones de orden fisico y econémico y, como veremos en el apartado
siguiente, de inspeccion catastral al régimen de prestacion de servicios, de forma que los Ayunta-
mientos no podian dar de alta catastralmente los inmuebles ni valorarlos, es decir, no podian incor-
porar nuevos hechos imponibles ni cuantificar la base imponible de su impuesto mas relevante.

1.2. La gestion catastral y la gestion tributaria en la normativa vigente

La normativa vigente en materia catastral y tributaria del IBI deriva tanto de la modificacion de
la LRHL operada por la Ley 51/2002, de 27 de diciembre, que constituye el antecedente del vigente
Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el TRLRHL y que dedica el
articulo 77 a la gestion tributaria del IBI, como de la aprobacion de la Ley 48/2002, de 23 de diciem-
bre, del Catastro Inmobiliario antecedente del vigente Real Decreto Legislativo 1/2004, de 5 de
marzo, por el que se aprueba el TRLCI, que recoge en el articulo 4 las competencias catastrales y
en el articulo 11 los procedimientos especificos para la formacion y mantenimiento del catastro
inmobiliario (las declaraciones, las comunicaciones, las solicitudes, el procedimiento de subsana-
cion de discrepancias, la inspeccion catastral y la valoracion). Este régimen juridico evidencia la
singularidad de la normativa catastral y su progresivo alejamiento tanto del régimen tributario gene-
ral, es decir, de la LGT 7y su normativa de desarrollo, como del sistema tributario local represen-
tado por el TRLRHL. Y, también, provoca un complejo juego de aplicaciones directas y supletorias
y, también, de aplicaciones autdbnomas y dependientes entre los tres bloques normativos que acaba-
mos de mencionar.

Asi, en el ambito de la gestion tributaria del IBI, la LGT, en virtud de su articulo 1, resulta de
aplicacion directa a la regulacion de los procedimientos de aplicacion de los tributos locales de con-
formidad con lo establecido en el articulo 12 del TRLRHL. Por el contrario, en el ambito catastral, la

73 Cfr. FUENTES VALENCIA, P. (2000), pag. 29, que sobre la base de los convenios formalizados hasta esa fecha, sefiala que
sin perjuicio de las competencias, que en la materia objeto de cada convenio corresponde a la Direccion General del
Catastro, se delegan las funciones de tramitacion y aprobacion de los expedientes de transmisiones de dominio. Ello
supone que la informacion relativa a las transmisiones de dominio tramitadas por la Entidad colaboradora y remitidas (en
soporte magnético) a la Gerencia Territorial «es incorporada» a la base de datos catastral, sin embargo las funciones de
tramitacion de los expedientes de alteraciones de orden fisico y econoémico se encomiendan a la Entidad colaborada en
régimen de prestacion de servicios, de manera que se entrega la informacion obtenida a la Gerencia Territorial para que
sea el Catastro «el que efectie» la valoracion y alta en la base de datos catastral.

7 La disposicion adicional decimoquinta de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria determina que: «1. Las

infracciones y sanciones en materia catastral, se regiran por su normativa especifica. 2. El articulo 27 de esta Ley relati-
vo a los recargos por declaracion extemporanea sin requerimiento previo no sera aplicable a las declaraciones catastrales.
3. En materia de notificacion de valores catastrales, esta ley se aplicara supletoriamente respecto a lo dispuesto en la nor-
mativa especifica catastral».
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LGT, en virtud de su disposicion adicional decimoquinta y de conformidad con las referencias a la
Ley codificadora realizadas por la Ley catastral, en unos casos resulta de aplicacion directa, por
ejemplo, al regular los derechos y deberes de los titulares catastrales 7 o al referirse al régimen impug-
natorio de los actos catastrales ° y, en otros, resulta de aplicacion supletoria, como por ejemplo, en
relacion con la notificacion de los valores catastrales 77 y, en lo que aqui interesa, en relacion con la
regulacion de los procedimientos de incorporacion catastral en virtud del articulo 12 del TRLCI 78,
Por lo que se refiere a las relaciones entre la normativa tributaria local y la normativa catastral, desde
la aprobacion de la Ley 48/2002, de 23 de diciembre, la normativa catastral tiene sustantividad propia
y se separa de la regulacion del IBI. Ahora bien, entre estos dos bloques normativos existe una evi-
dente interrelacion en elementos tan esenciales para el IBI como son la determinacién del valor catas-
tral y de los obligados tributarios.

La valoracion catastral es una competencia atribuida al Catastro de acuerdo con lo establecido
en el articulo 4 del TRLCI, si bien el citado precepto permite su ejercicio por las Entidades locales
a través de las distintas formulas de colaboracion. En este punto, el articulo 65 del Reglamento del
Catastro Inmobiliario prevé que siempre que el acto que se dicte por la entidad colaboradora incluya
la determinacion del valor catastral se precisara informe previo y vinculante de la Gerencia, que se
entendera conforme con la propuesta si transcurrido el plazo de un mes no se hubiera emitido. Por
otra parte, el articulo 77.3 del TRLRHL residencia en los Ayuntamientos la competencia originaria
para la determinacion de la base liquidable en los procedimientos de asignacion individualizada del
valor catastral 7°.

Por lo que se refiere a la determinacion del sujeto pasivo del IBI, la modificacion del articulo 9
del TRLCI, operada por la disposicion adicional trigesimocuarta apartado segundo de la Ley 2/2004,
de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el 2005, ha quebrado la identidad entre
el sujeto pasivo del IBI y el titular catastral, al eliminar el orden de prelacion de derechos para la deter-
minacion de los titulares catastrales, que contintia vigente en el articulo 61.2 del TRLRHL para los
sujetos pasivos del IBI. Asi, desde la perspectiva del IBI, tras las ultimas reformas legislativas, queda
rota la identidad entre el titular catastral y el sujeto pasivo del IBI, pasando el titular catastral a ser un
«sujeto pasivo potencialy» del IBI *. Por ello, proponemos de lege ferenda que la proxima reforma de

73 Vid. articulo 10.1 del TRLCI que sefiala que «en sus relaciones con el Catastro Inmobiliario, los titulares catastrales osten-
tan los derechos reconocidos en el articulo 34 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributariay.

76 Vid. articulo 12.4 del TRLCI que establece que «los actos dictados en el apartado anterior son susceptibles de ser revisa-

dos en los términos establecidos en el Titulo V de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre».

7T Vid. articulo 29.4 d) del TRLCI que determina que «lo dispuesto en materia de notificaciones por la Ley 58/2003, de 17

de diciembre, General Tributaria, sera de aplicacion supletoria a la notificacion de valores catastrales por medios no elec-
trénicos prevista en este apartado.

78 Cfr. MIRANDA HiTa, J.J. (2008), pag. 103, califica los procedimientos catastrales como «una superestructura procedimen-

taly, independizada de los procedimientos tributarios genéricos, aunque fuertemente emparentada con ellos por razones
practicas y de economia normativa.

79 Ahora bien, la disposicion transitoria duodécima de LRHL, modificada por la Ley 39/2010, de 31 de diciembre, de Pre-

supuestos Generales del Estado para el afio 2011 ha ampliado el plazo durante el cual la Direccion General del Catastro
tiene atribuida la competencia para determinar la base liquidable del IBI hasta el 31 de diciembre de 2012, salvo que el
Ayuntamiento comunique a dicho Centro directivo que la indicada competencia sera ejercida por €.

80 E1 propio Tribunal Supremo en la Sentencia de 20 de septiembre de 2001 ya habia concluido que el sujeto pasivo del IBI,

cuando del derecho de propiedad se trata, se determina por la formalizacion de la escritura publica con independencia de
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las Haciendas locales refleje claramente que la determinacion del sujeto pasivo del IBI es una potestad
propia de las Entidades locales, que forma parte de la gestion tributaria del impuesto y que no requie-
re un control ex ante del Catastro, y que, en consecuencia, su revision corresponde a las Entidades
locales. Una vez reconocida esta realidad, se deberian reforzar las relaciones interadministrativas entre
las Entidades locales y la Direccion General del Catastro, para materializar la deseable concordancia
entre el titular catastral y el sujeto pasivo del IBI.

Asimismo, desde la perspectiva de la gestion tributaria del IBI, el régimen normativo descrito
resulta criticable dado que dificulta la homologacion de los procedimientos de incorporacion catastral
a los procedimientos de aplicacion de los tributos regulados en la LGT. Por ello, discrepamos de algu-
na posicion doctrinal que mantiene que la reforma de 2002 ha facilitado la gestion del impuesto a
través de los nuevos procedimientos catastrales de comunicacion o subsanacion de discrepancias o el
procedimiento que permite corregir liquidaciones en supuestos de no coincidencia del sujeto pasivo
con el titular catastral 8. En nuestra opinién, el legislador no ha configurado estos procedimientos
correctamente generando nuevos problemas en la aplicacion del IBI. A continuacion, recogemos algu-
nas de estas disfunciones:

Como acabamos de sefalar el articulo 77.7 del TRLRHL permite corregir liquidaciones en
supuestos de no coincidencia del sujeto pasivo con el titular catastral. Ahora bien, su redacciéon man-
tiene una primacia de la titularidad catastral sobre el sujeto pasivo del IBI, al requerir la confirmacion
catastral y calificar la liquidacion como provisional si no existe convenio de delegacion de funciones
entre el Catastro y la Entidad local correspondiente 32. En nuestra opinion, las liquidaciones en el IBI
deben resultar provisionales o definitivas conforme al régimen general previsto en el articulo 101 de la
vigente LGT, por lo que su calificacion no puede depender de que se haya suscrito convenio de delega-
cion de funciones en materia catastral. Esta subordinacion catastral también se manifiesta en el desarro-
llo reglamentario de este precepto. Asi, el articulo 43 del Real Decreto 417/2006, de 7 de abril, que
desarrolla el Texto Refundido de la Ley del Catastro Inmobiliario (en adelante, RCI) prevé, para los
supuestos de discordancia entre el titular catastral y el sujeto pasivo del IBI, la necesaria confirmacion
de las rectificaciones a los efectos exclusivos de la liquidacion de este impuesto. En nuestra opinion, la
validez de la rectificacion del sujeto pasivo del IBI no deberia supeditarse a esta confirmacion catastral,
aunque pueda ser tacita, sino que esta deberia resolverse a través de los procedimientos ordinarios de
revision de los actos dictados en via de gestion tributaria.

Por otra parte, el procedimiento de subsanacion de discrepancias constituye un procedimiento
especifico de incorporacion catastral, que sirve para la actualizacion del Catastro en aquellos casos

que la transmision no haya tenido acceso al Catastro. La citada sentencia ha fijado como doctrina legal que «el sujeto pasi-
vo del Impuesto sobre Bienes Inmuebles es el propietario de los mismos, cuando de dicho derecho se trata y dado que los
efectos traslativos del dominio, en caso de otorgarse escritura publica y si otra cosa no se acuerda en ella, se producen des-
de su formalizacion, el adquirente asume en ese momento la posicion de sujeto pasivo del IBI a quien le sera exigible en
el siguiente devengo, con independencia de que cumpla o no con su obligacion de efectuar la declaracion de la variacion
juridica por cambio de titular y esta tenga acceso al catastro, todo ello sin perjuicio de la responsabilidad en que se haya
podido incurrir por incumplimiento de dicha obligacion». En la misma linea, STS de 6 de octubre de 2010.

81" Cfr. MiRANDA HiTa, 1.J. (2008), pag. 105.

82 Cfr. GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, M.* L. (2010), pag. 151, pone de manifiesto las limitaciones de este procedimiento

destinado exclusivamente para la actualizacion del sujeto pasivo y no para ninglin otro tipo de circunstancia relevante.
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en los que la Administracion tiene conocimiento de la falta de concordancia entre la descripcion
catastral de los bienes inmuebles y la realidad inmobiliaria y su origen no deriva del incumplimien-
to de las obligaciones de declaracién y comunicacion establecidas en el TRLCT 3,

Es un procedimiento que lleva implicita cierta actividad comprobadora, dado que como sefia-
la la Circular 05.03/2006, de 27 de abril, de la Direccion General del Catastro, las discrepancias se
pondran de manifiesto, bien en las comprobaciones realizadas sobre el terreno o en los datos y docu-
mentos aportados por otras Administraciones Publicas o por los particulares, o bien, en la compro-
bacion y depuracion de los propios datos existentes en los documentos catastrales. En nuestra opinion
deberia modificarse la prevision contenida en el articulo 18.1 del TRLCI que determina que las reso-
luciones que se dicten solo tendran eficacia catastral desde el dia siguiente a la fecha en que se acor-
daron. En consecuencia, segiin dispone el articulo 75.3 del TRLRHL a efectos del IBI, las
alteraciones catastrales derivadas de la tramitacion de este procedimiento tendran efectividad en el
devengo posterior al momento en que se han producido los efectos catastrales. Efectividad que resul-
ta rechazable y que puede generar consecuencias negativas tanto para el obligado tributario como
para la propia Hacienda local. La incorporacion en el Catastro de bienes inmuebles o la modificacion
de su descripcion catastral a través de este procedimiento deberia surtir efectos, como el procedi-
miento de inspeccion catastral, desde el dia siguiente al que se produjeron los hechos, actos o nego-
cios a que se refieren dichas actuaciones. En nuestra opinion, la prohibicion de la reformatio in peius
prevista en el articulo 113.3 de la Ley de Régimen Juridico y Procedimiento Administrativo Comtn
(LRJ-PAC) no impide dotar de esta eficacia a un procedimiento iniciado de oficio, que presenta un
marcado caracter comprobador, si se tiene conocimiento de la falta de concordancia entre la descrip-
cion catastral de los bienes inmuebles que figuran en el Catastro y la realidad inmobiliaria desde una
fecha anterior a la adopcion del acuerdo.

2. La inspeccion catastral y ;la inspeccion tributaria del Impuesto sobre Bienes Inmuebles?

El legislador de 1988 no hizo referencia expresa a la inspeccion tributaria del IBI, omision
que, como veremos seguidamente, ha dificultado la aplicacion de este impuesto y que persiste en la
normativa vigente.

2.1. Lainspeccion catastral y la inspeccion tributaria en la redaccion originaria de la Ley reguladora
de las Haciendas locales

El articulo 78.2 de 1a LRHL, al describir las funciones que llevaban a cabo los Ayuntamientos
en relacion con el IBI, se referia a la liquidacion, recaudacion y revision de los actos dictados en via
de gestion tributaria, y en el apartado tercero del citado precepto se referia a la inspeccion catastral,
que residenciaba en los drganos competentes de la Administracion Tributaria del Estado, sin perjui-

83 Este procedimiento tiene su antecedente en el articulo 77.4 de la LRHL. Actualmente se regula en el articulo 18 del TRLCI,
que ha sido objeto de dos recientes modificaciones: en primer lugar, por la disposicion final octava de la Ley 40/2010,
de 29 de diciembre, de almacenamiento geologico de dioxido de carbono (BOE de 30 de diciembre de 2010), y, en segun-
do lugar, por la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible (BOE de 5 de marzo de 2011).
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cio de las formulas de colaboracion que se pudieran establecer con las Entidades locales. Esta redac-
cion dio lugar a interpretaciones contrapuestas sobre la relacion existente entre la inspeccion catastral
y la inspeccion tributaria del IBI 84,

El Real Decreto 1390/1990, de 2 de noviembre, sobre colaboracion de las Administraciones
Publicas en materia de gestion catastral y tributaria e inspeccion catastral (BOE n.° 274 de 15 de
noviembre de 1990) también limito las actuaciones de las Entidades locales en materia de inspeccion
catastral al derivarlas al &mbito de la prestacion de servicios, dado que en la mayor parte de los casos
la inspeccion catastral requeria la asignacion individualizada de los valores catastrales, lo que supo-
nia que el trabajo preparatorio de inspeccion catastral realizado por la Entidad local se entregara a
las Gerencias Regionales del Catastro para que estas ultimas efectuaran la valoracion y continuaran
el procedimiento de inspeccidn catastral.

En nuestra opinidn, esta restriccion reglamentaria distorsion6 la inspeccion tributaria del IBI
al dividir injustificadamente el procedimiento y establecer relaciones interadministrativas que se han
demostrado claramente ineficaces. Para el mismo procedimiento de inspeccion tributaria del IBI el
sujeto pasivo tenia que relacionarse con las Entidades locales en la fase instructora, con las Gerencias
Territoriales del Catastro para suscribir la correspondiente acta de inspeccion y la notificacion de los
valores catastrales y, finalmente, de nuevo, con la Entidad local que aprobaba y notificaba las liqui-
daciones tributarias resultantes de las actuaciones de inspeccion catastral. Este esquema rompia el
procedimiento de inspeccion tributaria del IBI como concatenacion logica de actos administrativos
y se tornaba en una sucesion encadenada de relaciones interadministrativas que se ha demostrado
claramente ineficaz.

2.2. La inspeccion catastral y la inspeccion tributaria en la normativa vigente

El TRLCI dedica los articulos 19 a 21 al procedimiento de inspeccion catastral, desarrollados
reglamentariamente por el Real Decreto 417/2006, de 7 de abril, que recoge una regulacion completa
y detallada de las actuaciones de inspeccion catastral en el Capitulo VI del Titulo I1I (arts. 47 a 61) .
En virtud de lo establecido en el articulo 19 del TRLCI el procedimiento de inspeccion catastral esta
dotado de naturaleza tributaria. Ahora bien, resulta un procedimiento de inspeccion distinto del pre-
visto en el Capitulo IV del Titulo III de la vigente LGT. Y el procedimiento de inspeccion tributaria
del IBI no se regula expresamente en la normativa tributaria local pero se manifiesta, de hecho, como
un procedimiento independiente del procedimiento de inspeccion catastral regulado en TRLCI. Asi,

84 Cfr. MARTINEZ GARCIA-MONCO, A. (1991), pags. 419-421, considera que en la inspeccion catastral el legislador no ha con-
seguido un sistema acabado de delimitacion competencial y califica de «confusax la redaccion del articulo 78.3 de la LRHL.
RuBIO DE URQUIA, J.I. y ARNAL SURIA, S. (1996), ponen de manifiesto como los aspectos relativos a la inspeccion del IBI
son los Uinicos que no pudieron ser objeto de la correspondiente delimitacion competencial entre la Administracion del
Estado y los Ayuntamientos. TILVE ABILLEIRA, J.L. (1991), pags. 1.345-1.348, observa como en esta cuestion nos movemos
en una zona de penumbra.

85 El marco normativo de la inspeccion catastral se completa con la Orden HAC/2318/2003, de 31 de julio, con la citada

Resolucion de 16 de julio de 2007 de la Direccion General del Catastro y, por Gltimo, con la Circular 04.04/10/P, de 10
de junio, sobre el procedimiento de inspeccion catastral en la que la Direccion General del Catastro dicta instrucciones
para interpretar y aplicar el citado marco normativo.
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el procedimiento de inspeccion catastral regulariza la descripcion catastral de los bienes inmuebles
con una doble finalidad tributaria y extratributaria, mientras que el procedimiento de inspeccion tri-
butaria del IBI regulariza la situacion tributaria del sujeto pasivo en relacion con el referido impuesto.

En particular, en el ambito de la inspeccion catastral el reglamento catastral distingue tres
niveles de actuacion: A) El ejercicio de la inspeccion catastral por la Subdireccion General de Valo-
racion e Inspeccion y por las Gerencias y Subgerencias Territoriales del Catastro. B) El ejercicio de
la inspeccion catastral a través de las «actuaciones de inspeccion conjunta» con Ayuntamientos y
entidades publicas que ejerzan la gestion tributaria del IBI. C) El ejercicio de la inspeccion catastral
a través de los convenios de colaboracion y, en particular, la delegacion de la inspeccion catastral a
las entidades colaboradoras.

Actualmente, los inspectores locales que ejercen por delegacion la inspeccion catastral, que se
corresponde con el nivel maximo de colaboracion, pueden llegar a determinar el valor catastral y,
por consiguiente, cuantificar la base imponible del IBI, aunque con una tltima limitacion, si actian
en régimen de delegacion de funciones sus actuaciones inspectoras solo alcanzaran a las de investi-
gacion y no a las de comprobacién #. En nuestra opinion, esta diferenciacion es mas aparente que
real, dado que ambas son vertientes de una misma actuacion inspectora *7. Asi, si un supuesto de
hecho ha sido declarado parcialmente se iniciara una comprobacién que puede determinar que la
declaracion haya sido incompleta, para lo que sera preciso descubrir y, en consecuencia, investigar
algin elemento no declarado %8.

Por ello, consideramos censurable la limitacion contenida en el articulo 64.3 apartado e) del
RCI, que restringe la delegacion de las actuaciones de inspeccion catastral exclusivamente a las de
investigacion y entendemos que el mencionado precepto también deberia permitir la delegacion de
las actuaciones de comprobacion.

3. La revision de los actos catastrales y los actos tributarios

La revision de los actos catastrales y tributarios en el IBI también se ve afectada por la dife-
renciacion entre actos de gestion catastral y actos de gestion tributaria. El TRLCI, con apoyo en la
STC 233/1999, de 16 de diciembre, al incardinar la institucion catastral en el seno del Ministerio
de Hacienda predetermina la competencia de los Tribunales Economico-Administrativos del Estado
para la revision de los actos resultantes de los procedimientos catastrales. De esta forma, el articu-
lo 12.4 del TRLCI prevé que los actos resultantes de los procedimientos de incorporacion catastral
sean revisables en los términos establecidos en el Titulo V de la LGT, es decir, a través del recurso

86 El articulo 64.3 apartado e) in fine sefiala que, no obstante, la delegacion de funciones inspectoras solo alcanzara a las
actuaciones de investigacion.

87 Vid. GARCiA-OVIES SARANDESES, 1. (2004), pag. 486. MARTIN QUERALT, J.J. y otros (2009), pag. 377.
88 Asi se deduce, expresamente, en el ambito catastral del articulo 58.1 del RCI que sefiala que «si la comprobacion de los
hechos o actos o negocios recogidos en las declaraciones y comunicaciones a que se refiere el Capitulo 1T del Titulo IT

del TRLCI se dedujera la existencia de datos falsos, incompletos o inexactos, se incoara la correspondiente acta de ins-
peccion catastral, que se tramitara conforme a lo dispuesto en el articulo anterior».
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de reposicion potestativo ante el 6rgano que dictd el acto y la reclamacién econdémico-administra-
tiva ante los Tribunales Econdmico-Administrativos del Estado. Este precepto también establece
que la interposicion de esta reclamacion no suspende, salvo casos excepcionales, la ejecutoriedad
del acto recurrido.

Por su parte, el articulo 77 del TRLRHL contiene las normas especificas de la gestion tributaria
del IBI y determina que contra los actos sobre aplicacion y efectividad del IBI se formulara el recurso
de reposicion especificamente previsto en la LRHL *°. En este sentido, el articulo 77.1 del TRLRHL
establece que la resolucion de los recursos que se interpongan contra los actos de gestion tributaria
correspondera a los Ayuntamientos °, si bien debe ponerse aqui de relieve que el articulo 14.2 letras
a) y fi) del TRLRHL sefiala, como excepcion, que en los supuestos en que la ley prevé la posibilidad
de formular reclamaciones econémico-administrativas contra actos dictados en via de gestion de los
tributos locales por una Entidad local, el recurso de reposicion sera previo a la reclamacion economi-
co-administrativa.

Este régimen de impugnacion bifronte ha planteado multiples reclamaciones en las que los
organos jurisdiccionales han tenido que resolver previamente la adecuacion de la via impugnatoria
elegida con la pretension objeto de recurso °'.

El Tribunal Supremo, con el proposito de poner cierto orden en el procedimiento de exaccion
del IBI y de sus vias impugnatorias, ha subrayado en este ambito las siguientes particularidades: en
primer lugar, el procedimiento administrativo de exaccion del IBI debe ser contemplado de forma
secuencial, es decir, como una serie de actos administrativos, que si han sido correctamente notifi-
cados y no recurridos en plazo por los interesados, devienen in suo ordine en firmes y consentidos y
por tanto irrecurribles con ocasion de la impugnacion de actos posteriores; en segundo lugar, si con
ocasion de la impugnacion de la liquidacion por infraccion de las normas que rigen la gestion tribu-
taria, el recurrente aprecia que no se le han notificado correctamente los actos de gestion catastral,
es decir, que estos ultimos no son firmes ni consentidos, debera iniciarse la via impugnatoria propia
de estos actos y, por Gltimo, es necesario respetar rigurosamente el procedimiento de exaccion y las
distintas vias impugnatorias y, por ende, las competencias de los distintos dérganos administrativos y

89" Su nota més relevante es su caracter preceptivo, si bien dicho recurso tendra caracter potestativo para los municipios a
que se refiere el Titulo X de la LRBRL (art. 108 LRBRL en su redaccion dada por la Ley 57/2003, de 16 de diciembre
de Medidas de Modernizacion del Gobierno local) al ser alternativo o primera instancia de las reclamaciones economico-
administrativas que los obligados tributarios presenten ante los Tribunales econdmico-administrativos municipales.

% El articulo 77.1 del TRLRHL establece que «la liquidacion y recaudacion, asi como la revision de los actos dictados en

via de gestion tributaria de este impuesto, seran competencia exclusiva de los Ayuntamientos y comprenderan las funcio-
nes de reconocimiento y denegacion de exenciones y bonificaciones, realizacion de las liquidaciones conducentes a la
determinacion de las deudas tributarias, emision de los documentos de cobro, resolucion de los expedientes de devolucion
de ingresos indebidos, resolucion de los recursos que se interpongan contra dichos actos y actuaciones para la asistencia
e informacion al contribuyente referidas a las materias comprendidas en este apartadoy.

o1 Como pone de manifiesto atinadamente ARAGONES BELTRAN, E. (2004), pags. 98-99, pocas cuestiones tributarias ocasio-

nan mayores problemas practicos que esta gestion compartida con resultados francamente escandalosos. En particular,
en relacion con el IBI califica de esperpéntico (la cursiva es nuestra) cuando de valores catastrales elevados se trata, dado
que la cuestion de la valoracion, tras pasar por el catastro, el TEAR y el TEAC, puede ser vista por la Audiencia Nacional
y el Tribunal Supremo, con lo que el presupuesto de las sucesivas liquidaciones por IBI no se conoce definitivamente
hasta varios lustros después.

68 RCyT. CEF, niim. 347, pags. 41-80
Fecha de entrada: 03-05-2011 / Fecha de aceptacion: 12-07-2011 / Fecha de revision: 09-01-2012



LA NECESARIA REFORMA DE LA GESTION COMPARTIDA EN EL IBI Y EN EL IAE Miguel Alonso Gil

jurisdiccionales que intervienen °2. Con base en estas premisas basicas es criterio reiterado de los
diferentes o6rganos jurisdiccionales que si la liquidacion tributaria del impuesto se ajusta a la valora-
cion catastral realizada por la Gerencia Regional del Catastro, el recurrente, con ocasion de la noti-
ficacion de la liquidacion, no podra oponerse a la base imponible del impuesto, en tanto la misma no
sea anulada o suspendida, es decir, los Ayuntamientos carecen de libertad para apartarse de los valo-
res catastrales mientras no sean sustituidos por otros mediante resolucion firme 3.

Abhora bien, como también mantiene reiteradamente el Tribunal Supremo, la correcta notifica-
cion individual de los valores catastrales por parte del Organo competente de la Administracion
General del Estado es un requisito que, por constituir una garantia tributaria, condiciona la validez
de las liquidaciones del IBI que han de practicar los Ayuntamientos, por lo que en aquellos casos en
los que no se produce la notificacion previa de los valores catastrales resulta forzoso permitir la
impugnacion del valor catastral en el momento en que se notifica la liquidacion correspondiente *.

En definitiva, la gestion compartida duplica la litigiosidad de este impuesto, dado que el obli-
gado tributario reproduce respecto de los actos de gestion tributaria sus pretensiones catastrales.
Como pone de manifiesto el Jurado Tributario de Valencia en su Memoria de 2010 esta «conflictivi-
dad inducida» es un problema generalizado en todos los municipios espaiioles y coloca a las Hacien-
das municipales en una situacion de notable inseguridad juridica y financiera .

C. La gestion compartida en el Impuesto sobre Actividades Econémicas

1. Consideraciones generales

La aprobacion de la LRHL constituyd un nuevo hito en la imposicion local sobre la actividad
econdmica en cuanto que supuso la implantacion del IAE y la supresion de las Licencias fiscales de
actividades comerciales e industriales y de profesionales y artistas y de los Impuestos sobre la Radi-
cacion, sobre la Publicidad y sobre Gastos Suntuarios, con excepcion de la modalidad de aprovecha-
mientos de caza y pesca °°. Este impuesto ha sido objeto de una trascendente modificacion operada
por la Ley 51/2002, de 27 de diciembre, que ha eximido del pago del impuesto al 90 por 100 de los
sujetos pasivos y que se ha aderezado con el establecimiento de una serie de bonificaciones potesta-
tivas que reflejan lo que acertadamente ha sido calificado por la doctrina como «una autonomia diri-

92 Vid. entre otras, las Sentencias del Tribunal Supremo de 5 de julio de 2002 y de 28 de marzo de 2003.

93 Vid. entre otras, la STSJ de Madrid de 8 de febrero de 2001 y la STSJ de Murcia de 12 de mayo de 2000. El articulo 77.4
del TRLRHL dispone que «no sera necesaria la notificacion individual de las liquidaciones tributarias en los supuestos,
en que, de conformidad con los articulos 65 y siguientes de esta Ley, se hayan practicado previamente las notificaciones
del valor catastral y base liquidable previstas en los procedimientos de valoracion colectiva. Una vez transcurrido el pla-
zo de impugnacion previsto en las citadas notificaciones sin que se hayan utilizado los recursos pertinentes, se entenderan
consentidas y firmes las bases imponible y liquidable notificadas, sin que puedan ser objeto de nueva impugnacion al
procederse a la exaccion anual del impuesto».

94 Vid. SSTS de 13 de julio de 2000 y de 17 de septiembre de 2003.

95 Vid. Memoria de Actividades Jurado Tributario del Ayuntamiento de Valencia (2010), pag. 14, en www.valencia.es.

96 Para un andlisis particular de los antecedentes historicos de esta figura impositiva pueden consultarse, entre otros, los

trabajos de MENENDEZ MORENO, A. (1982), pags. 513-554 y GARCiA-FRESNEDA GEA, F. (2008), pags. 87-108.
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gida» (que permite disminuir la carga tributaria pero no aumentarla) °’ y una muy limitada consideracion
de las concretas circunstancias econdmicas del sujeto pasivo a través de la ponderacion del importe
neto de la cifra de negocio.

En nuestra opinion, las criticas que suscito la configuracion inicial del impuesto se han visto
amplificadas tras la Ley 51/2002, por lo que la «contrarreforma» resulta ineludible. Desde una pers-
pectiva de lege ferenda de los dos escenarios ideales posibles: supresion o reformulacion del impues-
to, optamos por el segundo, entendemos que no se deberia suprimir un impuesto que también en el
derecho comparado grava la actividad econémica en el ambito local %, aunque también consideramos
que la reforma de su configuracion resulta obligada *°.

Supera el objeto de este trabajo un andlisis del contenido de esta reforma, pero queremos subra-
yar que, en nuestra opinion, el IAE deberia aplicarse a la totalidad de los obligados tributarios que
ejercen actividades empresariales, profesionales o artisticas, deberia recuperar su caracter censal
(innecesario para el control de los tributos estatales pero indispensable para la comprobacion de
diversas tasas locales tras la transposicion a nuestro ordenamiento de la Directiva 2006/123/CE, de
12 de diciembre de 2006), deberia modificarse la exencion prevista en el articulo 82.1 ¢) 1%, refor-
mular la exencion recogida en el articulo 82.1 b), que no tiene presente su incidencia en las actividades
de ciclo economico corto que se agotan en dos o tres periodos impositivos y, en todo caso, integrar una
parte de la cuota tributaria en los tributos estatales que gravan los beneficios '°!.

Por ultimo, en lo que aqui interesa, la reformulacion del impuesto no deberia olvidar nueva-
mente las normas de aplicacion del tributo y, como veremos a continuacion, deberia superarse su
configuraciéon como tributo de gestion compartida.

2. La gestion censal en el Impuesto sobre Actividades Economicas

La gestion compartida en el IAE, aunque comparte rasgos con la gestion del IBI, presenta sin-
gularidades, sobre todo en el ambito de la inspeccidn, toda vez que en este impuesto el legislador no
ha diferenciado entre la inspeccion censal y la inspeccion tributaria !%2,

97 Cfr. ZorNOzA PEREZ, 1.J. (1999), pags. 194-198, que ya evidenciaba esta situacion tras la reforma operada por la Ley
50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social.

Por ejemplo, en Alemania las Haciendas locales gravan las actividades econdmicas a través del IAE (Gewerbesteuer).
En Francia, las actividades econdmicas estan sujetas en el ambito local a la Tasa Profesional (Taxe professionnelle). En
Italia, en el ambito regional, las actividades econdmicas estan sujetas al impuesto regional sobre las actividades produc-
tivas o economicas (IRAP).

98

9 Cfr. CALVO ORTEGA, R. (2009), pag. 46, que considera que la fundamentacion fiscal del impuesto es que este tipo de

actividades consideradas global y permanentemente constituyen un hecho que, en términos de atencién econdmica, debe
ser atendido por los ayuntamientos.

100 pid. DELGADO MERCE, A.J. (2010), pag. 152.

101 Cfr. sobre las diferentes propuestas de reforma pueden consultarse, entro otros, los trabajos de GARCIA-FRESNEDA GEA, F.

(1996); ANIBARRO PEREZ, S. (1997); POVEDA BLANCO, F. (2008); ZORNOZA PEREZ, J. y MARTIN FERNANDEZ, J. (2008); RUBIO
GUERRERO, J.J. (2008) y CALVO ORTEGA, R. (2009), pags. 45-46.

Cfr. RuBlo DE URQUIA, J.J. y ARNAL SURIA, S. (1996), pag. 548, han puesto de manifiesto como el resultado final de este
régimen de gestion es consecuencia directa de una situacion analoga a la producida en el ambito del IBI, concretandose

102
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Este esquema, que tiene su origen en el articulo 92 de la LRHL y que mantiene el vigente
articulo 91 del TRLRHL, supone que la Administracion Tributaria del Estado tiene atribuida origi-
nariamente la gestion censal y la inspeccion del impuesto, asi como la gestion tributaria —liquidato-
ria y recaudatoria— de las cuotas provinciales y nacionales y los Ayuntamientos ostentan la gestion
tributaria de las cuotas municipales.

La gestion censal comprende la formacion de la matricula del impuesto, la calificacion de las
actividades economicas y el sefialamiento de las cuotas correspondientes (arts. 90 y 91.1 TRLRHL) y
la gestion tributaria incluye las funciones de concesion y denegacion de exenciones y bonificaciones,
realizacion de las liquidaciones conducentes a la determinacion de las deudas tributarias, emision de
los instrumentos de cobro, resolucion de los expedientes de devolucion de ingresos indebidos, resolu-
cion de los recursos que se interpongan contra dichos actos y actuaciones para la informacion y asis-
tencia al contribuyente (art. 91.2 TRLRHL).

Ademas este régimen normativo presenta dos formulas de redistribucion competencial, que pue-
den a su vez resultar concurrentes. En primer lugar, una calificada como «descendente», que opera para
las cuotas municipales, tanto en el ambito de la gestion censal como en el de la inspeccion tributaria de
conformidad con lo establecido en el articulo 91 apartados 1y 3 del TRLRHL ', En segundo lugar, otra
«ascendente» que opera también para las cuotas municipales, en relacion con la competencia de gestion
tributaria y su posible delegacion o el establecimiento de mecanismos de colaboracion con otras entida-
des territoriales supramunicipales de acuerdo con lo establecido en los articulos 7 y 8 del TRLRHL.

En nuestra opinion, esta distribucion competencial ha perdido su justificacion al desaparecer,
como ya hemos puesto de manifiesto en el presente estudio, los fundamentos que amparaban la atri-
bucion de la gestion censal e inspeccion tributaria a la Administracion Tributaria del Estado. Por ello,
proponemos de lege ferenda su transformacion en un impuesto municipal en el que la totalidad de
las funciones de aplicacion del tributo se residencien en las Entidades locales, sin perjuicio de las
delegaciones y mecanismos de colaboracion previstos en el TRLRHL. Este nuevo esquema compe-
tencial también simplificaria su régimen de impugnacidn que seria el previsto con caracter general
en la normativa de Haciendas locales.

Por ultimo, por lo que se refiere al cumplimiento de las obligaciones formales, actualmente
solo si el obligado tributario esta sujeto y no exento del IAE debe presentar ante la Administracion
tributaria la declaracién de alta en la matricula del IAE ', dado que si resulta exento por todas sus

en una lucha competencial entre el Estado y el sector local. No obstante, observan como la tinica diferencia respecto a la
formula de gestion del IBI, se concreta en el ambito de la inspeccion, dado que en el caso del TAE el acuerdo si alcanzo
a este aspecto de la gestion, atribuyéndose a la Administracion Tributaria del Estado las competencias inherentes a la
misma en su totalidad, sin que haya sido necesario distinguir, como ocurre en el IBI, entre inspeccion catastral e inspec-
cion tributaria.

103 14 gestion censal es objeto de desarrollo reglamentario en los articulos 20 a 25 del Real Decreto 243/1995, de 17 de

febrero. Y la inspeccion tributaria se desarrolla en el articulo 18 del citado Real Decreto que prevé tanto la delegacion de
la inspeccion como el establecimiento de formulas de colaboracion.
104 1 as obligaciones formales en el IAE se regulan en las siguientes normas reglamentarias:

e ElReal Decreto 243/1995, de 17 de febrero, por el que se dictan normas para la Gestion del Impuesto sobre Activi-
dades Economicas y se regula la Delegacion de Competencias en materia de Gestion Censal de dicho Impuesto.
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actividades, inicamente debe comunicar, a través de las correspondientes declaraciones censales, su
alta en el Censo de Empresarios, Profesionales y Retenedores (modelo 036) 1%

3. La inspeccion tributaria en el Impuesto sobre Actividades Economicas

El esquema de atribuciéon competencial conformado por el articulo 91.3 del TRLRHL y el
articulo 18 del Real Decreto 243/1995, de 17 de febrero, atribuye la facultad originaria para la ins-
peccion tributaria del IAE a la Administracion del Estado a través de la AEAT. En esta misma linea,
el articulo 166.3 letra c¢) del vigente RGAT asigna a los 6rganos inspectores de la AEAT la inspec-
cion del IAE «de acuerdo con lo dispuesto en la normativa reguladora de las Haciendas Locales.
En este punto debemos subrayar como la AEAT no realiza ninguna referencia a la inspeccion tribu-
taria de las cuotas nacionales, provinciales o municipales del IAE en sus Memorias de gestion, lo
que manifiesta una evidente desatencion de una competencia que el legislador le ha atribuido ori-
ginariamente %,

El examen de la inspeccion tributaria en este impuesto obliga a tratar separadamente la ins-
peccion de las cuotas provinciales y nacionales y la inspeccion de las cuotas municipales.

Las cuotas nacionales y provinciales representan el 16 por 100 de las actividades incluidas en
las Tarifas del impuesto '%7. Desde la perspectiva de la comprobacidn, su titularidad y ejercicio corres-

e LaOrden HAC/2572/2003, de 10 de septiembre, por la que se aprueba el modelo 840 de Declaracion del IAE, apli-
cable tanto si se tributa por cuota municipal como si se tributa por cuota provincial o nacional.

e LaOrden HAC/85/2003, de 23 de enero, por la que se determinan los supuestos en los que los pasivos del IAE deben
presentar una comunicacion en relacion con el importe neto de su cifra de negocios y se aprueba el modelo de dicha
comunicacion (modelo 848).

e Y, laOrden EHA/1274/2007, de 26 de abril, por la que se aprueban los modelos 036 de Declaracion censal de alta,
modificacion y baja en el Censo de empresarios, profesionales y retenedores y 037 Declaracion censal simplificada
de alta, modificacion y baja en el Censo de empresarios, profesionales y retenedores.

105 1 4 Consulta de la Direccién General de Tributos V0003/2010, de 11 de enero (NFC037126), subraya que «en cuanto a la
declaracion de alta que corresponde presentar por el inicio de la nueva actividad, se debe distinguir en primer lugar si la socie-
dad se encuentra exenta o no del Impuesto sobre Actividades Economicas por la totalidad de las actividades econoémicas que
desarrolla. Si la Sociedad consultante no se encuentra exenta del impuesto por la totalidad de sus actividades debera efectuar
la declaracion del alta a través de la presentacion del modelo 840 (...). Por el contrario, si la Sociedad resulta exenta del impues-
to por todas sus actividades economicas, la presentacion de las declaraciones censales de alta, modificacion o baja sustituye
a la presentacion de las declaraciones especificas de dicho impuesto, no resultando necesario en este caso la presentacion del
modelo 840. Todo ello, sin perjuicio de la obligacion de presentar declaracion de alta en la matricula (modelo 840) cuando
deje de cumplir las condiciones exigidas para la aplicacion de la exencion. Esta se presentara durante el mes de diciembre
inmediato anterior al afio en el que el sujeto pasivo resulte obligado a contribuir por el impuesto».

106 1 a desidia administrativa, en este caso de la AEAT, en la aplicacion de aquellos tributos con duplicidad competencial

gestora es un denominador comun en todas estas figuras impositivas. Por ejemplo, LAGO MONTERO, J.M. y otros (2010),
pag. 413, alude al Impuesto sobre el Patrimonio y observa como algunos autores denunciaron que este impuesto se encon-
traba en abandono administrativo, dado que la inspeccion de hacienda del Estado no se tomaba el debido interés en la
practica de comprobaciones exhaustivas al no corresponderle a la AEAT el dinero recaudado y, por su parte, las comuni-
dades autonomas, sabedoras de que la AEAT comprobaba este impuesto al hilo del IRPF, no dedicaron efectivos a su
comprobacion autonoma.

107" Convenimos con el profesor CALVO ORTEGA, R. (2009), pag. 46, que la proxima reforma del impuesto tendria que con-

siderar, entre otros aspectos, que toda la estructura actual de las cuotas provinciales y nacionales tiene muy escaso senti-
do y deberia de suprimirse.
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ponde en exclusiva a los érganos competentes de la AEAT, es decir, para este tipo de cuotas la nor-
mativa del tributo no ha previsto ningiin mecanismo de delegacion, es decir, solo caben férmulas de
colaboracion con las entidades gestoras del tributo.

La inspeccion de las cuotas municipales puede ser objeto de delegacion y colaboracion. La regu-
lacion de estos dos regimenes se contiene en la Orden de 10 de junio de 1992 que sorprendentemente
ha resistido las multiples reformas sufridas por el impuesto desde su creacion '%. Por lo que se refiere
al régimen de delegacion, como principal nota distintiva destaca su configuracion como delegacion
interadministrativa en la que el ente delegante retiene la titularidad de la competencia y traspasa el ente
delegado su ejercicio '. El legislador ha limitado su ambito objetivo a las cuotas municipales.

Por el contrario, el régimen de colaboracion amplia el ambito objetivo a todas las cuotas (muni-
cipales, provinciales y nacionales) !'°, pero limita las actuaciones materiales a desarrollar por la enti-
dad colaboradora a las actuaciones de mero tramite o preparatorias de la regularizacion, dado que
esta tltima se realizara finalmente por la Administracion Tributaria del Estado '

La practica administrativa evidencia como la Orden de 10 de junio de 1992 ha tenido un desa-
rrollo dispar, dado que si bien el régimen de delegacion ha sido solicitado por un nimero muy con-
siderable de entidades, el régimen de colaboracion ha tenido escasa aceptacion. En nuestra opinion,
esta realidad encuentra su justificacion en el hecho de que las Entidades locales han considerado mas
operativo el régimen de delegacion en cuanto que no divide la tramitacion del procedimiento de ins-
peccion en dos mitades separadas por la formalizacion del acta de inspeccion y que son atribuidas a
Administraciones tributarias diferentes.

4. El régimen de impugnacion del Impuesto sobre Actividades Economicas

El régimen de gestion compartida afecta directamente al régimen de impugnacion de los actos
derivados de actuaciones de gestion censal y tributaria e inspeccion tributaria en este impuesto.

El régimen de impugnacion de los actos de gestion censal es el previsto en el articulo 15 del Real
Decreto 243/1995, de 17 de febrero, que establece que previo el potestativo recurso de reposicion,
correspondera a los Tribunales Econdmico-Administrativos Estatales el conocimiento de las reclama-
ciones que se interpongan contra los actos de la Administracion Tributaria del Estado relativos a la
calificacion de actividades econdmicas, asignacion de grupos o epigrafes y determinacion de las cuotas

108 La citada Orden es consecuencia del mandato legal establecido en el articulo 92.3 de la LRHL y desarrolla las condi-

ciones y efectos de la delegacion de la inspeccion del impuesto asi como la colaboracion con el Estado en dicha funcion.

109 Asi lo expresan, entre otros, VELAZQUEZ CUETO, F.A. (1993), pag. 69; IRALA GALAN y otros (1996), pag. 396; NIETO

MONTERO, J.J. (1997), pag. 132, y SANCHEZ BLAZQUEZ, V.M. (2006), pag. 357.

El articulo 13 a) in fine de la Orden de 10 de junio de 1992 determina que el régimen de colaboracion puede alcanzar a
todas las actividades ejercidas, incluso las que tributen por cuota provincial o nacional.

110

UL Cfr. VELAZQUEZ CUETO, F.A. (1993), pag. 75, sefiala que la actividad colaboradora no va mas de la fase de instruccion, que

ademas se realiza conforme a planes sometidos a aprobacion por el titular de las competencias, manteniendo el Estado las
facultades resolutorias. En los mismos términos, IRALA GALAN, J.A. y otros (1996), pag. 396 y SANCHEZ BLAZQUEZ, V.M.
(2006), pag. 275.
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resultantes de aplicar las Tarifas e Instruccion del impuesto. Cuando la gestion censal se lleve a cabo
por una Entidad local, se interpondra previamente el recurso de reposicion regulado en el articulo 14.2
del TRLRHL, y contra la resolucién de este, reclamacion econémico-administrativa ante el Tribunal
Econémico-Administrativo del Estado.

Por su parte, los actos de gestion tributaria del impuesto son impugnables a través del recurso de
reposicion regulado en el articulo 14 del TRLRHL, cuya resolucién pone fin a la via administrativa y
abre la posibilidad de interponer recurso ante la jurisdiccion contencioso-administrativa. Como especia-
lidad, en los municipios de gran poblacion, tal y como los define el articulo 121 de la Ley 7/1985, que
hayan creado sus propios 6rganos para la resolucion de las reclamaciones econdomico-administrativas
conforme al articulo 137 de la Ley 7/1985, contra los actos de gestion, liquidacion y recaudacion que
sean de competencia municipal, cabe interponer reclamacion econémico-administrativa en el plazo de
un mes. La resolucion que se dicte por dichos 6rganos pone fin a la via administrativa. No obstante, los
interesados podran, con caracter potestativo, presentar contra dichos actos y previamente a la reclama-
cion econdmico-administrativa, el recurso de reposicion regulado en el articulo 14 del TRLRHL.

Por tltimo, el régimen de impugnacion de las actuaciones de comprobacion e investigacion
en este impuesto se recoge en el articulo 18.4 del Real Decreto 243/1995, de 17 de febrero, que dis-
tingue dos supuestos. Los actos derivados de las actuaciones de inspeccion dictados por la Adminis-
tracion Tributaria del Estado o por las comunidades autonomas, que suponen inclusion, exclusiéon o
alteracion de los datos contenidos en los censos, podran ser objeto de reclamacion econdmico-admi-
nistrativa ante los Tribunales Economico-Administrativos del Estado, previo el facultativo recurso
de reposicion ante la entidad autora del acto. Y los actos derivados de las actuaciones de inspeccion
dictados por una Entidad local, que supongan inclusion, exclusion o alteracion de los datos conteni-
dos en los censos podran ser objeto de reclamacion econdmico-administrativa del Estado, previa
interposicion del recurso de reposicion regulado en el articulo 14.4 de la Ley 39/1988, de 28 de
diciembre, reguladora de las Haciendas Locales '2.

Este régimen de impugnacion deriva del caracter bifronte que la actuacion inspectora comporta,
que, de una parte, aprueba o modifica una liquidacion tributaria (acto de gestion tributaria) y, de otra,
incluye, modifica o excluye los datos censales declarados u omitidos por el sujeto pasivo (acto de gestion
censal) y genera extraordinarios problemas para adecuar la pretension con la via de impugnacion '3,

Por todo ello, desaparecidos los fundamentos supralocales que justificaban la reserva estatal
de las competencias de gestion censal, proponemos atribuir en exclusiva a las Entidades locales la
gestion del impuesto, sin perjuicio de los mecanismos de delegacion o colaboracion previstos en los
articulos 7 y 8 del TRLRHL, lo que determinaria un unico régimen de impugnacion, que seria el
previsto con carécter general en la LRHL !'* y, sobre todo, posibilitaria una mayor celeridad en la
resolucion de las pretensiones de los recurrentes '>.

12 pid. Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de septiembre de 2001.

113" Cfr. entre otros, GONZALEZ PEREZ, J. y TOLEDO JAUDENES, J. (1997), pag. 295; BARQUERO ESTEVAN, J.M. (1999), pag. 220

y DELGADO MERCE, A.J. (2010), pag. 189.

14 Vid. ALoNso GIL, M. (2008), pags. 219-228.

115 Resulta ilustrativo el ejemplo comentado por ARAGONES BELTRAN, E. (2004), pags. 98-99, sobre una inspeccion del IAE

de «un Ayuntamiento que levanta acta, gira liquidacion e impone una sancion tributaria por un error en la superficie decla-
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V. CONCLUSIONES

L

IL.

II1.

IV.

Con caracter preliminar, y desde una perspectiva organizativa, conviene realizar dos con-
sideraciones. En primer lugar, las entidades delegadas que en relacion con la aplicacion de
los tributos locales presentan una legitimacion cualificada son las Diputaciones Provincia-
les, Cabildos y Consejos insulares. En nuestra opinion seria deseable que el legislador tuvie-

ra presente que la autonomia municipal y la autonomia provincial conforman un sistema

complementario que deberia tomarse en consideracion al regular esta materia.

En segundo lugar, algunas Entidades locales estan recurriendo a la iniciativa privada para
la gestion, recaudacion e inspeccion de sus propios tributos, en una situacion que podria-
mos calificar de progresiva deriva de la aplicacion de los tributos locales a la gestion indi-
recta y que resulta contraria al articulo 85.3 de la LRBRL, que excluye de la gestion
indirecta la prestacion de aquellos servicios publicos que implican ejercicio de autoridad.
En nuestra opinion, inicamente resultaran admisibles aquellas actuaciones de asistencia,
informe o asesoramiento que, por tener un caracter auxiliar, no incidan directamente en la
relacion juridico-tributaria.

En el IBI hemos puesto de manifiesto como el vigente régimen normativo evidencia la
singularidad de la normativa catastral y su progresivo alejamiento tanto del régimen tri-
butario general, es decir, de la LGT y su normativa de desarrollo, como del sistema tribu-
tario local representado por el TRLRHL.

El vigente marco normativo catastral aumenta las facultades de las Entidades locales en
materia de gestion e inspeccion catastral, pero mantiene ciertas limitaciones que conside-
ramos censurables. En nuestra opinion, la configuracion del valor catastral como base
imponible del IBI y de la titularidad catastral como sujeto pasivo potencial del IBI no
deberian ser obstaculo para que la relacion entre el catastro y el impuesto fuera bidirec-
cional y no requiriera la previa modificacion catastral, todo ello, sin perjuicio de la desea-
ble coordinacidn entre ambas instituciones.

En particular, en el ambito de la inspeccion catastral y tributaria del IBI proponemos
una reforma legislativa que, de un lado, configure expresamente la inspeccion tributaria
del IBI como una de las competencias propias de los Ayuntamientos reconocidas en el
articulo 77 del TRLRHL vy, de otro, que sobre la base de su relacion directa con la ges-
tidn e inspecciodn catastral, permita que los Entes locales que lo soliciten y que acrediten
su capacidad de gestion, puedan obtener la delegacion de la gestion catastral integral,
incluida la inspeccion catastral tanto para las actuaciones de comprobacién como de
investigacion.

rada por el obligado tributario. El contribuyente, tras las correspondientes reposiciones, impugna la sancion ante el Juz-

gado y

el acto censal ante el Tribunal Economico-Administrativo Regional. El Juzgado confirme la sancion (la carreta

antes de los bueyes) y, tres afos después, el TEAR estima la reclamacion econdmico-administrativa. Pero el ayuntamien-
to no devuelve la sancion (dice que hay una sentencia firme) ni las liquidaciones pagadas (dice que son firmes y consen-
tidas). Una sola y exclusiva cuestion va ya, entre alegaciones, reposiciones, recursos jurisdiccionales y reclamaciones
econdmico-administrativas por el noveno o décimo escrito de alegacionesy.
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V. En el IAE la gestion censal y tributaria se asemeja a un damero en el que se entrecruzan
actuaciones de caracter censal y de caracter tributario, y que en la mayor parte de los casos
se realizan por diferentes Administraciones tributarias, y dentro de ellas, por distintos
organos administrativos (gestores e inspectores), circunstancias que afectan especialmen-
te a su régimen de impugnacion que constituye un laberinto que genera extraordinarios
problemas para adecuar la pretension con la via de impugnacion adecuada. Por ello, en
relacion con este impuesto cabe concluir que, desaparecidos los fundamentos supralocales
que justificaban la reserva estatal de las competencias de gestion censal, el legislador
deberia atribuir en exclusiva a las Entidades locales la gestion del impuesto, sin perjuicio
de los mecanismos de delegacion o colaboracion previstos con caracter general en los ar-
ticulos 7'y 8 del TRLRHL.

VI. En definitiva, y como corolario de todo lo anterior, la préxima reforma de las Haciendas loca-
les no deberia poner el acento exclusivamente en la obtencion de mayores porcentajes de
cesion de los ingresos estatales y autondmicos, convirtiendo la Hacienda local en una Hacien-
da de transferencias territorializadas sobre la que las Entidades locales no pueden asumir
competencias normativas ni de aplicacion y revision, también deberia reformar las normas de
aplicacion de sus tributos con la finalidad de alcanzar su maximo potencial recaudatorio.
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LA APLICACION DEL ARTICULO 89 DEL TRLIS EN EL REGIMEN
ESPECIAL DE FUSIONES Y ESCISIONES. EN TORNO A LA
PARTICIPACION EN EL CAPITAL DE LA ENTIDAD TRANSMITENTE
Y DE LA ENTIDAD ADQUIRENTE
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Profesor Titular de Derecho Financiero y Tributario.
Universidad de Extremadura

EL presente trabajo tiene por objeto analizar, dentro del 4mbito del régimen especial
de fusiones y escisiones previsto al efecto en el TRLIS, la cuestion relativa a las par-
ticipaciones en el capital de la entidad transmitente y de la entidad adquirente, objeto
de regulacion en el articulo 89 del citado texto legal. A tal efecto son objeto de estudio,
entre otras cuestiones, las relativas al régimen fiscal aplicable tanto a la renta producida
por la anulaciéon de la participacion que la entidad transmitente tuviese en la entidad
adquirente, como a aquella otra renta derivada de la anulacion de la participacion que
la entidad adquirente tuviese en la entidad transmitente. Todo ello sin perjuicio del
analisis de otras cuestiones especialmente conflictivas como, por ejemplo, la referente
a la compensacion de las bases imponibles negativas.

Palabras clave: Impuesto sobre Sociedades, fusiones, escisiones, régimen especial,
entidad transmitente, entidad adquirente, participaciones, anulacion y porcentaje de
participacion.
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Abstract:

Tuis paper aims to examine, within the scope of the special regime for mergers and
divisions for this purpose in the TRLIS, the issue of the shares in the capital of the
transferor and the acquirer, subject to regulation in article 89 of that statute. To this
effect are being studied, among other issues, relating to the taxation applicable to both
the income produced by the cancellation of the share that the transferor had in the
acquirer, as that other income from the cancellation of the participation that the acquirer
had the transferor. This is without prejudice to the analysis of other contentious issues
especially as, for example, regarding the compensation of tax losses.

Keywords: Corporate Income Tax, mergers, special arrangements, transferor, transferee
entity, partnership, annulment and percentage of ownership.

RCyT. CEF, nim. 347, pags. 81-112
Fecha de entrada: 26-08-2011 / Fecha de aceptacion: 16-09-2011



FUSIONES Y ESCISIONES. EL ARTiCULO 89 DEL TRLIS Juan Calvo Vérgez

Sumario

1. Introduccion.

II. Tratamiento fiscal de la renta producida por la anulacion de la participacion que la entidad
transmitente tuviese en la entidad adquirente.

III. Renta derivada de la anulacion de la participacion que la entidad adquirente tuviese en la
entidad transmitente.

1. Supuestos en los que la participacion resulta ser igual o superior al 5 por 100.
2. Supuestos en los que el porcentaje de participacion resulta inferior al 5 por 100.

3. Recapitulacion.
IV. Analisis de la sucesion en derechos y obligaciones.

V. Alcance de la compensacion de bases imponibles negativas.

RCyT. CEF, nim. 347, pags. 81-112 83
Fecha de entrada: 26-08-2011 / Fecha de aceptacion: 16-09-2011



Juan Calvo Vérgez FUSIONES Y ESCISIONES. EL ARTICULO 89 DEL TRLIS

I. INTRODUCCION

Como es sabido, con motivo de la realizaciéon de una operacion de fusion o escision suele
suceder que, antes de la realizacion de dicha operacion, aquella entidad que adquiera los bienes
(es decir, la entidad absorbente) posea una participacion en la sociedad absorbida o transmitente
de dichos bienes. Y, mutatis mutandis, cabria igualmente la posibilidad de que la sociedad absor-
bida o transmitente de los bienes tuviera acciones o participaciones de la sociedad absorbente de
dichos bienes.

Como es 16gico, con posterioridad a la realizacion de dicha operacion, al haberse extinguido
ya la sociedad de cuyo capital eran representativas, dichas acciones o participaciones careceran de
todo valor, debiendo ser eliminadas !.

Tal y como tendremos ocasion de analizar a lo largo del presente trabajo, dicha participacion
habra de ser anulada contra la parte proporcional de los bienes recibidos. En efecto, con posterioridad
a la realizacion de la operacion, al extinguirse sin liquidacion la sociedad absorbida o transmitente
de los bienes, dichas acciones o participaciones deberdn anularse, tanto en el supuesto de que la enti-
dad absorbente tuviera acciones de la absorbida como en el caso de que fuera esta tltima (la absor-
bida) la que tuviese acciones o participaciones de la absorbente.

En ambos supuestos la referida anulacion de las acciones o participaciones daria lugar al sur-
gimiento de una renta por la diferencia resultante entre el valor atribuido a la participacion en ese
momento y aquel por el que estuviese contabilizada. No obstante, como ya sabemos, con motivo de
la aplicacion del régimen especial dichas rentas se diferirian. Y, en el supuesto de que el valor de esa
parte de los bienes recibidos difiriese del valor contabilizado de la participacion, se generaria una

Concretamente, dicha participacion eliminada se corresponde con una parte de los bienes de la sociedad transmitente que
se reciben. Y precisamente sobre esa parte no existe obligacion por parte de la entidad adquirente de emitir capital, ya
que no tiene por qué entregar acciones a cambio a los socios de la entidad transmitente.
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renta cuyo tratamiento fiscal sera distinto en funcion de si la entidad adquirente participa en, al menos,
un 5 por 100, o en un porcentaje inferior, debiendo tomarse en consideracion a este respecto la actual
regulacion contenida en el articulo 89 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 (TRLIS).

El citado precepto del Real Decreto Legislativo 4/2004, a través de sus cuatro apartados, se
encarga de regular este conjunto de cuestiones, estableciendo la valoracion de los bienes adquiridos
y sus efectos fiscales tinicamente en el supuesto de que el porcentaje de participacion que tuviera la
entidad adquirente en las acciones o participaciones en la entidad transmitente con anterioridad a la
realizacion de la operacion societaria fuese igual o superior al 5 por 100.

Concretamente a través de sus cuatro apartados el articulo 89 del TRLIS alude a las siguientes
cuestiones: renta derivada de la anulacion de las acciones o participaciones que tiene la entidad adqui-
rente en la entidad transmitente cuando el porcentaje resulta ser igual o superior al 5 por 100; renta
derivada de la anulacion de las acciones o participaciones que tiene la entidad adquirente en la enti-
dad transmitente cuando el porcentaje resulta ser inferior al 5 por 100; valoracion de los bienes reci-
bidos en la sociedad adquirente y efectos fiscales derivados del exceso de valor de los bienes
adquiridos cuando el precio de adquisicion de las acciones de la entidad transmitente resulta ser supe-
rior a los fondos propios de la entidad transmitente; y el supuesto en el que la entidad transmitente
adquiere acciones o participaciones en la entidad adquirente.

A lo largo del presente trabajo nos proponemos analizar en profundidad cada una de estas
situaciones.

II. TRATAMIENTO FISCAL DE LA RENTA PRODUCIDA POR LA ANULACION DE LA
PARTICIPACION QUE LA ENTIDAD TRANSMITENTE TUVIESE EN LA ENTIDAD
ADQUIRENTE

Ciertamente puede llegar a suceder que la entidad transmitente posea una participacion en la
entidad adquirente antes de la realizacion de la operacion societaria. Al transmitirse la empresa o una
parte de la misma (dentro de la cual habria que incluir dicha participacion), esta habria de anularse,
suponiendo dicha anulacion el surgimiento de una renta para la entidad transmitente por la diferencia
resultante entre el valor atribuido a la participacion en ese preciso instante y el valor por el que estu-
viese contabilizada, con independencia de que al amparo del régimen especial aplicable dichas ren-
tas se difiriesen.

Y, a tal efecto, y de conformidad con lo dispuesto por el articulo 89.4 del TRLIS, no se inte-
grara dicha renta con ocasion de la transmision de la participacion en la base de la entidad transmi-
tente, incluso en el supuesto de que la entidad hubiera ejercido la facultad de renuncia al régimen de
diferimiento establecido en el articulo 84.2 del citado Texto Refundido. De este modo, con motivo
de la realizacion de la operacion societaria esas acciones que adquiere la entidad transmitente de la
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entidad adquirente pasaran a ser titularidad de esta ultima, debiendo computarse a los efectos del
numero de acciones a emitir para efectuar el canje de acciones con los socios de la entidad transmi-
tente. Y, con motivo de la anulacion de dichas acciones o participaciones, no se integrara renta algu-
na en la sociedad transmitente.

III. RENTA DERIVADA DE LA ANULACION DE LA PARTICIPACION QUE LA ENTIDAD
ADQUIRENTE TUVIESE EN LA ENTIDAD TRANSMITENTE

En aquellos supuestos en los que la entidad adquirente tenga acciones o participaciones de la
entidad transmitente, efectuandose una operacion societaria de fusion por absorcion, las acciones o
participaciones en poder de la entidad adquirente corresponderan a una parte de los bienes de la
sociedad transmitente que se reciben, no teniendo que emitir capital sobre esa parte la entidad adqui-
rente, dado que no tiene que entregar acciones a cambio a los socios de la entidad transmitente. Tal
y como ya se ha sefialado, dichas acciones o participaciones habran de anularse, en la medida en que
la sociedad transmitente se disuelve sin liquidacion.

Pues bien, dicha participacion habra de anularse precisamente contra la parte proporcional de
los bienes recibidos. Y, en el hipotético caso de que el valor de dicha parte de los bienes recibidos
difiriese del valor contabilizado de la participacion, terminaria generandose una renta cuyo tratamien-
to fiscal, a tenor de lo dispuesto en los apartados 1 y 2 del articulo 89 del TRLIS, presentara un carac-
ter diverso en funcion de que la entidad adquirente participe en, al menos, un 5 por 100 o bien en un
porcentaje inferior.

Con caracter general la norma exige una participacion previa de la entidad adquirente en la
transmitente de, al menos, un 5 por 100. De este modo, por ejemplo, en el supuesto de una fusion
inversa habria que concluir que no se generaria fondo de comercio alguno a efectos de lo dispuesto
en el articulo 89.3 del TRLIS, al no contar la entidad absorbente con participacion en la entidad absor-
bida, tal y como se encarg6 de clarificar la Direccion General de Tributos (DGT), entre otras, en su
contestacion a Consulta de 30 de junio de 2009 (NFC033765). Y ello al margen de que, desde un pun-
to de vista estrictamente contable, si que pueda llegar a generarse un fondo de comercio de fusion.

Reparese ademas en el hecho de que la exigencia de este porcentaje de participacidn minimo
resulta coincidente con el requisito establecido en los articulos 30.2 y 30.5 del TRLIS de cara a la apli-
cacion de la deduccion por doble imposicion interna sobre dividendos y plusvalias. Ello conduce a pen-
sar que lo que el legislador del Real Decreto Legislativo 4/2004 introduce a través de su articulo 89.3 no
es en definitiva sino un mecanismo de correccion de la doble imposicion interna 2.

2 Aeste respecto cabe plantearse no obstante si, en la practica, se encuentra justificada la exigencia de este umbral minimo

de cara a la correccion de aquellas situaciones de doble imposicion, ya sea a través de la via del articulo 89.3 del TRLIS
(objeto de nuestro estudio) o del articulo 30.2 y 5 del citado Texto Refundido. No se entiende bien por qué se requiere la
concurrencia de un umbral minimo del 5 por 100 para que se produzcan los efectos fiscales de la imputacion de la dife-
rencia de fusion y la generacion del fondo de comercio. En este sentido cabria plantearse si dichos efectos fiscales no
habrian de reconocerse, cuando menos, en aquellos importes en los que se hubiese producido una integracion de renta.
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1. Supuestos en los que la participacion resulta ser igual o superior al 5 por 100

Siendo la participacion igual o superior al 5 por 100 la anulacion de la participacion podria
llegar a generar una renta, consecuencia del hecho de que el valor de la parte proporcional del patri-
monio recibido resultase diferente al valor contable de la participacion. Pues bien, dada esta situacion
sefala el articulo 89.1 del TRLIS que la renta positiva derivada de la anulacion de la participacion,
siempre que se corresponda con reservas de la entidad transmitente, no se integrara en la base impo-
nible de la entidad adquirente. E idéntico criterio resultara aplicable respecto de la renta negativa.
Por otra parte, no se aplicara la deduccion por doble imposicion que establece el articulo 30 del Real
Decreto Legislativo 4/2004.

Adviértase que, a pesar de que la renta no deriva en sentido estricto de la anulacion de la par-
ticipacion sino de la valoracion por el valor razonable de la participacion previa, dicha valoracion
unicamente resulta admisible en una combinacién de negocios por causa de fusion. La correspon-
dencia con reservas de la entidad participada inicamente puede establecerse sin discusion cuando el
valor razonable de las inversiones previas no excede del correlativo valor en libros de la entidad
transmitente. Y, en el supuesto de que el valor razonable excediese del valor en libros, no parece que
pueda establecerse dicha correspondencia a menos que, a consecuencia de la propia transmision
patrimonial inherente a la fusion, surja una nueva reserva.

(Cual es larazon de ser de esta no tributacion de la renta generada con motivo de la anulacion?
A nuestro juicio su justificacion reside en el hecho de que, si la renta deriva de las reservas de la
entidad transmitente, esta ya ha tributado sobre las mismas, con lo que se volveria a someter a gra-
vamen dicha renta. En cambio, su no integracion en la base imponible de la entidad adquirente evita
el surgimiento de esta doble imposicion sin necesidad de tener que aplicarse la deduccion prevista al
efecto en el citado articulo 30 del TRLIS.

Ahora bien, a pesar de que el tenor literal del articulo 89.1 del citado Texto Refundido nada
sefiala al efecto de manera expresa, considera la DGT ya desde sus Resoluciones de 27 de diciembre
de 1996 (NFC004368) y de 20 de mayo de 1998 que por reservas de la entidad transmitente ha de
entenderse, tanto las reservas expresas reflejadas en la contabilidad de dicha entidad, como las tacitas
que puedan corresponder a la existencia de un fondo de comercio o, en su caso, a un mayor valor de
los activos de la misma 3.

3 Mediante Resolucion de 24 de julio de 2008 (NFJ030299) analizo el Tribunal Econdmico-Administrativo Central (TEAC)
la cuestion relativa a la determinacion de los gastos deducibles (amortizacion del inmovilizado inmaterial y fondo de
comercio) dentro de este régimen especial de fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canje de valores, declaran-
do al efecto que el conjunto de las participaciones existentes en el capital de la entidad transmitente y de la adquirente
representan un fondo de comercio financiero resultante de la realizacion de las operaciones de fusion. Concretamente,
y tomando como punto de partida la normativa integrada por la antigua Ley 43/1995, de 27 de diciembre, reguladora
del Impuesto sobre Sociedades (art. 103.3) y el antiguo Reglamento del Impuesto sobre Sociedades (RIS) aprobado
mediante Real Decreto 537/1997, de 14 de abril (art. 1.4), en los que se disponia que el fondo de comercio de fusion
unicamente podia amortizarse desde la fecha de inscripcion de la fusion en el Registro Mercantil y no desde la fecha de
retroaccion contable (ya que no se puede amortizar algo que no se encuentra en el patrimonio de la empresa), estimo el
TEAC que no se trataba de una renta de la entidad absorbida, sino que se derivaba y se originaba en el propio proceso
de fusion. La eficacia de la fusion queda asi supeditada a la inscripcion lo que, a contrario sensu, significa que sin su
inscripcion no hay efectos, constituyendo uno de ellos precisamente el relativo a la adquisicion del fondo de comercio.

RCyT. CEF, nim. 347, pags. 81-112 87
Fecha de entrada: 26-08-2011 / Fecha de aceptacion: 16-09-2011



Juan Calvo Vérgez FUSIONES Y ESCISIONES. EL ARTICULO 89 DEL TRLIS

De cualquier manera en estos supuestos la entidad adquirente habra de valorar fiscalmente los
bienes recibidos por el valor histérico que tuviesen en la sociedad transmitente, de acuerdo con lo esta-
blecido en el articulo 85 del TRLIS, pudiendo llegar a plantearse diversas situaciones que pasamos a
analizar *.

En primer lugar, que el valor de la participacion que se anula fuese inferior al valor historico
de los bienes recibidos, en cuyo caso se generaria en la entidad adquirente una reserva de fusion. Y,
en segundo término, que el valor de la participacion anulada fuese superior al valor histérico de los
bienes recibidos. En este ultimo supuesto lo que se generaria en la entidad adquirente seria un mayor
importe de sus activos originado por la diferencia resultante entre el valor contable de la participa-
cion ahora anulada y el valor historico de los bienes recibidos, el cual podria imputarse a los bienes
recibidos o bien, en su caso, ser tratado como un fondo de comercio.

Lo cierto es que en estos supuestos, es decir, cuando la participacion que tiene la entidad adqui-
rente de la entidad transmitente alcanzase, al menos, un 5 por 100, habria de aplicarse el articulo 89.3
del TRLIS, ubicado en el citado texto legal dentro del Capitulo VIII del Titulo VII, relativo al régi-
men de neutralidad fiscal aplicable a determinadas operaciones de reestructuracion. Dicho precepto
prevé asi la amortizacion fiscal del incremento de valor atribuible a los activos adquiridos con la
fusion y la del fondo de comercio que pueda ponerse de manifiesto con ocasion de la misma (el lla-
mado fondo de comercio de fusion), en aquellos supuestos en los que la sociedad absorbente parti-
cipe en el capital de la sociedad absorbida en, al menos, un 5 por 100, siempre y cuando la
absorbente pueda probar que la entidad o persona fisica que le hubiese transmitido las participaciones
en la absorbida tributase en Espafia o en otro pais de la Unioén Europea (total o parcialmente) por la

En consecuencia el fondo de comercio aflora con motivo de la inscripcion de la fusion, pudiendo ser amortizado a raiz
de la fecha de su presentacion en el Registro. Y el pacto de retroaccion contable no puede suponer en ninglin caso una
anticipacion en la amortizacion del fondo de comercio generado por la fusion que aflora, insistimos, con la inscripcion
de la misma en el Registro Mercantil, instante a partir del cual puede ser objeto de amortizacion. De este modo, conclu-
y6 el TEAC que el fondo de comercio financiero resultante de las operaciones de fusion, en el supuesto de que la enti-
dad adquirente participe en el capital de la transmitente, aflora en el momento en el que se inscribe la fusion en el
Registro Mercantil, siendo la amortizacion procedente inicamente aquella que se genera a partir de dicho instante, y
resultando trascendente la retroaccion contable de los efectos de la fusion. El fondo de comercio de fusion se podra
amortizar solo desde la fecha de la inscripcion de la fusion y no desde la retroaccion contable. Y aquella valoracion que
deba ser realizada habra de referirse al tiempo de la escision segun las circunstancias de ese preciso instante, de mane-
ra que perderan toda validez aquellos informes que se hubiesen realizado a posteriori. En palabras del TEAC: «No
resulta aplicable el régimen especial de las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canje de valores del Capitulo
VIII del Titulo VIII de la LIS, pues aunque en una primera fase hay un proceso de concentracién empresarial, que pue-
de considerarse un motivo econémico valido, la posterior escision total no conlleva tal motivacion econémica, ya que
se pretende simplemente la separacion de los socios y la salida de una parte de ellos, que transmiten su participacion a
los demas, sin coste fiscal».

Tal y como declar6 el TEAC en su Resolucion de 9 de octubre de 2008 (NFJ030881), habiéndose producido una amplia-
cion de capital con aportacion de acciones acogida al régimen especial, a efectos fiscales las acciones adquiridas habran
de valorarse por el valor que tuviesen en la transmision. Y, con motivo de la posterior absorcion que se realice, no exis-
tira fondo de comercio cuando los fondos propios de la entidad absorbida resulten superiores al coste de adquisicion. Tal
y como precisa el Tribunal, si se admitiera el valor acordado en la aportacion no dineraria el régimen aplicable no seria
de diferimiento, sino de exencion. Si las participaciones previas en la entidad absorbida fueron adquiridas mediante una
aportacion acogida al régimen de neutralidad, el valor de referencia de cara a determinar la diferencia de fusion a efectos
de lo dispuesto en el articulo 89.3 del TRLIS no sera el declarado en la aportacion, sino el coste de adquisicion fiscal de
las acciones aportadas.
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correspondiente ganancia de capital obtenida, y siempre que, adicionalmente, la transmitente de las
participaciones en la absorbida no formase parte del mismo grupo mercantil que la absorbente.

Establece asi el citado articulo 89.3 del TRLIS la valoracion de los bienes recibidos por la
entidad adquirente y sus efectos fiscales inicamente cuando el porcentaje de participacion que tuvie-
ra la entidad adquirente en acciones o participaciones en la entidad transmitente antes de la operacion
resultase ser igual o superior al 5 por 100.

Como seguramente se recordara dicho precepto (al igual que sucedid con su antecedente, el
art. 103.3 de la antigua Ley 43/1995), fue objeto de modificacion en dos ocasiones. En primer lugar,
a través de la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, aplicable para los periodos impositivos iniciados a
partir del 1 de enero de 2001. Y, en segundo término, por la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, apli-
cable respecto de aquellos periodos impositivos iniciados a partir del 1 de enero de 2002 3.

Centrandonos en esta ultima reforma, ;cual fue el régimen aplicable hasta el 1 de enero de
2002? Hasta dicha fecha la diferencia positiva resultante entre el valor contable de la participacion
que se anula y el valor historico de los bienes recibidos de la transmitente debia imputarse a los
bienes y derechos adquiridos, de conformidad con las normas contables de valoracion contenidas
por aquel entonces en el antiguo Real Decreto 1815/1991, de 20 de diciembre, derogado en la
actualidad por el Real Decreto 1159/2010, de 17 de septiembre, por el que se aprueban las Normas
para la Formulacion de Cuentas Anuales Consolidadas. Y, por lo que respecta a aquella parte de la
diferencia que no hubiera sido imputada, debia tratarse como un fondo de comercio, siendo dedu-
cible con el limite de la décima parte de su importe, siempre que se cumpliesen las dos siguientes
condiciones.

En primer lugar, que la participacion en cuestion no hubiera sido adquirida a personas fisicas o
entidades no residentes, a personas fisicas residentes que estuviesen vinculadas con la adquirente
o a una entidad vinculada, en el supuesto de que esta hubiese adquirido la participacion de una per-
sona fisica no residente, de una entidad no residente, de una persona fisica residente que estuviese
vinculada o de otra entidad vinculada °. Y, en segundo término, que la entidad adquirente de la par-
ticipacion no se encontrase respecto de la entidad que la transmitié en alguno de los casos previstos
al efecto en el articulo 42 del Cédigo de Comercio (CCom) 7.

En definitiva, hasta el 1 de enero de 2002 de cara a poder deducir el fondo de comercio se reque-
ria que las personas fisicas o juridicas hubieran tributado en Espafia con ocasion de la enajenacion de
la participacion por un importe superior al valor tedrico de las acciones. Lo cierto es, sin embargo, que
la redaccion otorgada al precepto no tuvo el efecto deseado, circunstancia que motivé su reforma.

5 Ni que decir tiene que fue esta segunda modificacion la que adquiridé una mayor trascendencia.

6 Conviene recordar que el citado precepto detallaba una serie de supuestos en los que los requisitos establecidos al efecto

en cuanto a la adquisicion de la participacion se estimaban cumplidos y, en consecuencia, resultaba de aplicacion. Tén-
gase presente ademas que el precepto en cuestion fue previamente matizado por la Ley 14/2000, siendo aplicable la con-
crecion efectuada para periodos impositivos iniciados a partir del 1 de enero de 2001.

De cara a concretar estos supuestos del articulo 42 del CCom habia que remitirse ademas a lo dispuesto en el Real Decre-
to 1815/1991, de 20 de diciembre.
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.Y qué régimen resulta aplicable respecto de aquellos periodos impositivos iniciados a partir
del 1 de enero de 2002? Con caracter general, la diferencia positiva resultante entre el valor contable
de la participacion que se anula y el valor tedrico (o patrimonio neto, a partir del 1 de enero de 2008)
de la entidad transmitente ha de imputarse a los bienes y derechos adquiridos, de conformidad con
las normas contables de valoracion que establece el articulo 46 del CCom. En dichos supuestos, cum-
pliéndose un conjunto de requisitos a los que posteriormente nos referiremos, ese mayor valor de los
bienes resultara amortizable, siempre y cuando se trate de bienes amortizables y aplicandose las reglas
generales de amortizacion de activos previstas al efecto.

Por lo que respecta a aquella parte de la diferencia que no hubiera sido imputada, la misma adqui-
riria la consideracion de un fondo de comercio, siendo deducible con el limite de la veinteava parte de
su importe. No obstante, a partir del 1 de enero de 2008 su deduccion se articula de acuerdo con lo esta-
blecido en el articulo 12.6 del TRLIS, siempre y cuando se cumplan los siguientes requisitos.

En primer lugar, que la participacion no hubiera sido adquirida a personas fisicas o entidades
no residentes, a personas fisicas residentes o a una entidad vinculada, en el supuesto de que esta hubie-
se adquirido la participacion de una persona fisica no residente, de una persona fisica residente o de
una entidad vinculada ®. Y, en segundo término, que la entidad adquirente de la participacion no se
encuentre respecto de aquella otra entidad que procedi6 a su transmision en alguno de los supuestos
previstos en el articulo 42 del CCom. En efecto, en caso de que la participacion en la entidad trans-
mitente o absorbida hubiese sido adquirida a personas o entidades no residentes en territorio espafiol
0 a personas fisicas residentes en territorio espafiol, asi como a una entidad vinculada que hubiera
adquirido, a su vez, a tales personas o entidades, los efectos fiscales derivados de la imputacion de la
diferencia de fusion y la generacion de un fondo de comercio deducible en los términos que estable-
ce el articulo 89.3 del TRLIS queda condicionada al cumplimiento de los siguientes requisitos que
pasamos a analizar.

En primer lugar, siendo la participacion adquirida a personas o entidades no residentes o a una
entidad vinculada que hubiera adquirido, a su vez, a tales personas o entidades se exige, bien que un
importe equivalente a la diferencia de fusion atribuible a la participacion de que se trate haya tribu-
tado en Espafia a través de cualquier transmision de la participacion, o bien que dicho importe haya
tributado efectivamente en otro Estado miembro de la Unién Europea (UE) en concepto de beneficio
obtenido con ocasion de la transmision de la participacion, soportando un gravamen equivalente al
que hubiera resultado de aplicar el IS, siempre y cuando el transmitente no residiese en un pais o
territorio considerado como paraiso fiscal.

De conformidad con lo declarado por la DGT en su contestacion a Consulta de 30 de septiem-
bre de 1999 (NFC010275) la citada tributacion podria originarse en cualquier operacion de transmi-

8 El legislador contintia detallando una serie de supuestos en los que los requisitos establecidos en cuanto a la adquisicion de

la participacion se entienden cumplidos, siendo por ello de aplicacion el referido precepto. Téngase presente ademas que,
cuando se adquiera la participacion a una persona fisica residente o a una entidad vinculada, tendra que probarse que la
ganancia patrimonial obtenida a resultas de la transmision de las participaciones se ha integrado, por la persona fisica resi-
dente o la entidad vinculada, en la base imponible del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF) o del IS. Como
es sabido, con motivo de la transmision de acciones, las personas fisicas podrian aplicar, en su caso, los coeficientes reduc-
tores previstos al efecto, de manera que no integrarian o solo integrarian parte de las ganancias obtenidas por la transmision.
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sién de la participacidon, no teniendo por qué tratarse de aquella por virtud de la cual la entidad
absorbente se hace con la participacion en la sociedad absorbida ni la transmision inmediata anterior,
al margen de que el transmitente hubiera sido residente fiscal en Espafia y sin perjuicio de la fecha
en la que hubiese tenido lugar.

Adviértase que el legislador equipara a estos efectos la tributacion en Espaifia con la tribu-
tacion en cualquier otro Estado miembro de la UE. Sucede no obstante que, siendo la sociedad
absorbente y la sociedad absorbida residentes en Espafia o teniendo la sociedad absorbida un esta-
blecimiento permanente en nuestro pais (téngase presente que en otro caso no resultaria de aplica-
cion el art. 89 del TRLIS), la tributacién se mantiene en el Estado de residencia del anterior titular
de la participacion en la sociedad transmitente, siendo el Estado de la fuente de las plusvalias
latentes y del fondo de comercio correspondientes (el Estado espaiiol) el que renunciaria a hacer tri-
butar tales plusvalias latentes y el fondo de comercio en sede de la entidad absorbida, permitiendo
la aplicacion del articulo 89.3 del TRLIS sobre tales plusvalias latentes y el fondo de comercio en
sede de la entidad absorbente.

Como ya hemos tenido ocasion de precisar dicha equiparacion fue introducida en su dia por
la Ley 14/2000, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, a requerimiento expreso
de la Comision, que estim6 incompatible con el Derecho de la Unidn la existencia de una discrimi-
nacion por razén de la residencia en otro Estado miembro a estos efectos.

Ciertamente la aplicacion, dentro del &mbito de la correccion de la doble imposicion existen-
te en el ambito de las fusiones y escisiones, del principio general de tributacion en el Estado de la
fuente carece de razon de ser. Y ello debido a que implicaria la aplicacion de un sistema que operaria
sobre las rentas obtenidas por los socios que han transmitido participaciones a lo largo de toda la vida
de la sociedad absorbida, en lugar de sobre las rentas de esta ultima.

Tratandose de una participacion adquirida a personas fisicas residentes o a una entidad vin-
culada que hubiera adquirido, a su vez, a tales personas o entidades, en el supuesto de que la par-
ticipacion se hubiese adquirido de personas residentes en Espafia, habra de probarse que la
ganancia patrimonial obtenida por tales personas fisicas ha quedado integrada en la base imponi-
ble de su IRPF.

A diferencia de lo que sucede en el caso de que la participacion haya sido adquirida a no resi-
dentes, en el presente caso el legislador parece tomar en consideracion Ginicamente lo sucedido res-
pecto de la ultima transmision de la participacion, esto es, aquella en la que intervino la persona
fisica residente, ignorando el régimen tributario susceptible de ser aplicado respecto de transmisiones
anteriores. No se exige que la ganancia patrimonial obtenida se corresponda con la diferencia de
fusion, efectuandose, no obstante, una referencia explicita a la necesidad de que el contribuyente
pruebe la tributacion requerida por la norma. Debe precisarse ademas que, tratandose de participa-
ciones adquiridas a no residentes, exige el articulo 89.3 a) 1.° del TRLIS la existencia de prueba en
el caso de tributacion en otro Estado de la UE. Por su parte, el articulo 45 del RIS obliga a la socie-
dad adquirente a presentar justificacion del cumplimiento de los requisitos contemplados en los
parrafos a) y b) del apartado 3 del articulo 89 del TRLIS.
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(Cual es la razon de ser de las condiciones aplicables en aquellos supuestos de adquisicion de
la participacion a un no residente o a personas fisicas residentes? Con caracter general el legislador
tributario pretende vincular los efectos fiscales derivados de la imputacion de la diferencia de fusion
del articulo 89.3 del TRLIS a la existencia de tributacion en sede de la persona o entidad de quien la
entidad absorbente hubiera adquirido la participacion, en concordancia con su configuracion como
mecanismo destinado a corregir la doble imposicion.

Ahora bien, en aquellos casos en los que la participacion se ha adquirido de sujetos pasivos
del IS no resulta exigible condicion alguna respecto de la tributacion del transmitente o de los
anteriores titulares de la participacion. Dicha tributacion podra no haber existido o bien haber sido
minima, ya sea en aplicacion de alguna exencion (caso, por ejemplo, de la existencia de participa-
ciones en entidades no residentes en las condiciones que establece el art. 21 del TRLIS) o bien
bajo algin régimen especial °. Incluso ello podria deberse a la circunstancia de no haberse puesto
de manifiesto plusvalias en la Gltima transmision de la participacion, a saber, la realizada por el
sujeto pasivo del IS, a diferencia de lo que habria sucedido en anteriores transmisiones las cuales,
de hecho, podrian haber sido efectuadas por no residentes o personas fisicas sin tributar o con tri-
butacion reducida.

En todo caso el legislador tributario, adoptando un criterio cuando menos discutible, requiere
el sometimiento a gravamen en el transmitente o anteriores titulares cuando las participaciones se
adquieren a no residentes o a personas fisicas residentes, no sometiendo por el contrario a tributacion
las adquisiciones efectuadas a sujetos pasivos del IS. Dicha situacion se producira, por ejemplo, en
el caso de adquisiciones realizadas a personas fisicas residentes que, al igual que sucede con los suje-
tos pasivos del IS, estan sujetas por obligacion personal a tributacion en nuestro pais, no existiendo
ademas en el IRPF exenciones totales en virtud de las cuales la plusvalia obtenida en la transmision
de la participacion no quede sometida a tributacion.

En lineas generales la Administracion tributaria no se limita en estos supuestos a exigir la
prueba de que el transmitente persona fisica ha declarado en su IRPF la ganancia patrimonial obte-
nida en su caso, estimando que dicha ganancia patrimonial debe alcanzar, al menos, el importe de la
diferencia de fusion proporcional a la participacion que corresponda. Y, con caracter adicional, en el
supuesto de que resulten de aplicacion los coeficientes reductores establecidos en la disposicion tran-
sitoria novena de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, reguladora del IRPF (LIRPF), dichos coefi-
cientes limitaran los efectos fiscales derivados de la diferencia de fusion.

De conformidad con la linea interpretativa adoptada en este punto por la Administracion
tributaria, si la ganancia patrimonial obtenida por un sujeto pasivo del IRPF resultase ser inferior
a la diferencia de fusion correspondiente a la participacion que hubiera transmitido, dicha diferen-
cia de fusién unicamente tendria efectos fiscales en la cuantia de la ganancia patrimonial obtenida.
Y, tal y como se ha sefalado, siendo ademas de aplicacion los referidos coeficientes reductores
previstos en la citada disposicion transitoria novena de la Ley 35/2006, inicamente tendra efec-

O Asi podria llegar a suceder, por ejemplo, tratindose de entidades de capital riesgo o de Instituciones de Inversion

Colectiva.

92 RCyT. CEF, niim. 347, pags. 81-112
Fecha de entrada: 26-08-2011 / Fecha de aceptacion: 16-09-2011



FUSIONES Y ESCISIONES. EL ARTiCULO 89 DEL TRLIS Juan Calvo Vérgez

tos fiscales aquella proporcion de la ganancia patrimonial que subsista tras la aplicacion de tales
coeficientes.

Tal y como se ha encargado de precisar a este respecto la DGT a través, entre otras, de sus
contestaciones a Consultas de 9 de julio de 2009 (NFC034622) y de 28 de julio de 2010 (NFC039029),
incluso en el supuesto de que la ganancia patrimonial obtenida por el sujeto pasivo del IRPF hubie-
ra resultado superior a la diferencia de fusion correspondiente a la participacion transmitida, la
aplicacion de los coeficientes reductores previstos en la disposicion transitoria novena de la LIRPF
limitarian en todo caso los efectos fiscales derivados de esa diferencia de fusion, a pesar de que la
ganancia patrimonial subsistente tras la aplicacion de dichos coeficientes pueda llegar a ser superior
a la diferencia de fusion. Tal y como precisa el citado centro directivo en dichas Consultas: «Igual-
mente dicha diferencia tendré efectos fiscales en la misma proporcion en que la parte de la ganancia
patrimonial correspondiente a esa diferencia se ha integrado en la base imponible del IRPF por apli-
cacidn, en su caso, de los coeficientes reductores establecidos en la normativa del IRPF».

Introduce, por otro lado, el legislador una diferencia entre aquel supuesto en el que la par-
ticipacion se hubiera adquirido a personas fisicas residentes y el supuesto en el que se adquiriese
a no residentes, previéndose expresamente en este ultimo caso que pueda probarse la tributacion
respecto de cualquier transmision de la participacion, no necesariamente respecto de aquella trans-
mision mediante la cual la entidad absorbente hubiese adquirido la participacion previa en la enti-
dad absorbida, sino respecto de cualquier otra anterior. Se trata de una diferencia de trato que
colocaria en una peor posicion a aquellas adquisiciones realizadas a personas fisicas residentes, lo
cual carece de toda justificacion, resultando contrario a la finalidad correctora de la doble impo-
sicion de la norma.

Desde nuestro punto de vista la adopcion de una interpretacion acorde con dicha finalidad
habria de permitir la acreditacion de la existencia de tributacion en cualquier transmision de la par-
ticipacion en la totalidad de los supuestos, tal y como sucede en el ambito de la deduccion por doble
imposicion interna de dividendos a efectos de lo dispuesto en el articulo 30.4 e) del TRLIS.

(Qué sucederia en aquellos supuestos de ausencia de tributacion por aplicacion del régimen
de neutralidad a la operacion que dio lugar a la adquisicion de las participaciones previas? A priori
la normativa aplicable no contiene una prevision especifica para aquellos supuestos en los que las
personas fisicas o no residentes anteriores titulares de la participacion en la entidad absorbida no
hubieran tributado con ocasion de la transmision de su participacion a la entidad absorbente porque
tal transmision se hubiese acogido al régimen de neutralidad.

Asi sucederia, por ejemplo, en el hipotético caso de que, mediante un canje de valores acogi-
do al régimen de neutralidad, una determinada persona fisica hubiera aportado sus participaciones
en una entidad a otra entidad que posteriormente absorbiese a la anterior. En dicho caso la persona
fisica no habria tributado en el momento del canje, y las nuevas participaciones recibidas a cambio
de las entregadas conservarian el coste y la fecha de adquisicion de estas tltimas. Asi las cosas la
doble imposicion se diferiria, si bien podria ponerse de manifiesto en el supuesto de que, con motivo
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de la realizacion de una ulterior operacion, el anterior titular de las participaciones (en el presente
caso, la persona fisica) transmitiera sus participaciones en la sociedad absorbente, materializando en
dicho momento la renta que quedo diferida en el momento del canje.

Dada dicha situacion, y al objeto de tratar de evitar que en dicho supuesto termine surgiendo
una doble imposicion contraria al espiritu y a la finalidad de la norma, habria de entenderse que la
tributacion por parte de las personas fisicas o entidades no residentes que hubieran diferido su tri-
butacion en virtud del régimen de neutralidad podria verificarse en cualquier momento anterior o
posterior a la fusion. De este modo, y en relacion con el concreto supuesto planteado, una vez que
el socio persona fisica hubiera transmitido sus participaciones a la sociedad absorbente tributando
en ese momento por la renta diferida en virtud del régimen de neutralidad aplicado al canje de valo-
res, habrian de reconocerse en sede de la entidad absorbente los efectos fiscales establecidos en el
articulo 89.3 del TRLIS en relacion con la imputacion de la diferencia de fusion y el fondo de comer-
cio que corresponda a esas participaciones.

2. Supuestos en los que el porcentaje de participacién resulta inferior al S por 100

En este segundo caso el tratamiento susceptible de ser adoptado resultaria completamente
diverso respecto del supuesto anterior, debiendo procederse a integrar la renta producida por la anu-
lacién en la base de la entidad adquirente, determinada por la diferencia entre el valor atribuible a la
participacion y su valor contable. Y, al mismo tiempo, habria que aplicar la deduccion al 50 por 100
por doble imposicion en virtud de lo sefialado en el articulo 30.3 del TRLIS.

En efecto, siendo la participacion inferior al 5 por 100, y de conformidad con lo establecido
en el articulo 89.2 del TRLIS, la anulacion de la participacion podria llegar a generar una renta como
consecuencia de que el valor de la parte proporcional del patrimonio recibido fuese diferente al valor
contable de la participacion. Tal y como precisa el citado articulo 89.2 del Real Decreto Legislativo
4/2004, en dicho supuesto la renta (positiva o negativa) derivada de la anulacion de la participacion
se integraria en la base de la entidad adquirente. Y, por otro lado, a pesar de que no figure expresa-
mente establecido, se aplicaria la deduccion por doble imposicion interna al 50 por 100 en virtud
de lo dispuesto en el articulo 30.3 del TRLIS. Veamos mas detenidamente estas circunstancias a
través del siguiente supuesto.

3. Recapitulacion

El articulo 89.3 del TRLIS establece que la valoracion de los bienes adquiridos, a efectos fis-
cales, ha de realizarse de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 85 del citado Texto Refundido, de
conformidad con el cual las sociedades transmitentes no satisfacen cantidad alguna, valorandose los
bienes adquiridos a efectos fiscales por su valor historico, esto es, por el valor que tuviesen en la
sociedad transmitente.
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Abhora bien, no obstante lo anterior, en el supuesto de que la sociedad adquirente participase en
el capital de la transmitente en, al menos, el 5 por 100, la diferencia resultante entre el valor de adqui-
sicion de la participacion y sus fondos propios habria de imputarse a los bienes y derechos adquiridos
de acuerdo con las normas del articulo 46 del CCom. Y, por lo que respecta a la diferencia, concretada
en el fondo de comercio o en la diferencia de fusion positiva, seria fiscalmente deducible con un maxi-
mo del 5 por 100, siempre y cuando se cumpliesen los requisitos establecidos al efecto.

De este modo, el citado articulo 89.3 exceptua la aplicacion de la regla general de valoracion
prevista para aquellos elementos patrimoniales adquiridos a través de operaciones del régimen espe-
cial contenida en el articulo 85 del TRLIS (y de conformidad con la cual dichos elementos patrimo-
niales habrian de valorarse por los mismos valores que tuviesen en la entidad transmitente con
anterioridad a la realizacion de la operacion) en el supuesto de que concurriesen los dos siguientes
requisitos: que la entidad adquirente participase en, al menos, un 5 por 100 en el capital de la entidad
transmitente; y que la persona o entidad de la que se hubiese adquirido la participacion retina las cir-
cunstancias previstas en las letras a) y b) del articulo 89.3 del TRLIS.

La excepcion consiste en que los elementos patrimoniales adquiridos no se valoraran por el valor
que tuviesen en la entidad transmitente, sino que su valor se vera incrementado en el importe de la dife-
rencia resultante entre el precio de adquisicion de la participacion y los fondos propios de la entidad
transmitente. De este modo, los elementos patrimoniales recibidos (incluso aquellos que no estuviesen
registrados en el inventario de la entidad transmitente como, por ejemplo, el fondo de comercio gene-
rado por la misma) disfrutarian de una valoracion fiscal particular por relacion a aquella que se deduce
de la aplicacion de la regla general del articulo 85 del TRLIS. Dicha valoracion fiscal «peculiar» tendria
ademas efectos fiscales, si bien inicamente para alguna categoria de los bienes adquiridos.

En la medida en que la valoracion de los bienes adquiridos, a efectos fiscales, ha de realizarse
de acuerdo con lo establecido en el citado articulo 85 del TRLIS puede concluirse que este tltimo
precepto resulta superfluo, ya que constituye la base de la aplicacion del régimen especial, a resultas
de lo cual las sociedades transmitentes no satisfacen cantidad alguna y los bienes adquiridos se valo-
ran a efectos fiscales por su valor histdrico, esto es, por el valor que tuviesen en la sociedad transmi-
tente. Ahora bien, sin perjuicio de lo anterior, en aquellos casos en los que la sociedad adquirente
participe en el capital de la transmitente en, al menos, el 5 por 100, la diferencia resultante entre el
valor de adquisicion de la participacion y sus fondos propios se imputara a los bienes y derechos adqui-
ridos, de acuerdo con las normas del articulo 46 del CCom. Y la diferencia resultante, que constituira
el fondo de comercio o la diferencia de fusion positiva, sera deducible fiscalmente, con un maximo
del 5 por 100, siempre y cuando se cumplan los requisitos establecidos al efecto.

Finalmente sefiala el citado articulo 89.3 del TRLIS que la mayor imputacion realizada a los
bienes del activo fijo tendria igualmente efectos fiscales. Ahora bien, a pesar de que el citado pre-
cepto se refiera a dichos bienes del activo fijo como los nicos elementos susceptibles de revalori-
zacion fiscal, parece razonable estimar que estos podran ser tanto bienes como derechos, tal y como
reconoce ademas el propio articulo 89.3 de manera implicita al prever que la revalorizacion fiscal
deba tenerse en cuenta a la hora de calcular las amortizaciones de los articulos 12.6 y 12.7 del TRLIS,
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encargados de regular, como es sabido, la amortizacion del fondo de comercio previo a la fusion y
del inmovilizado intangible con vida util indefinida.

(Cual es la razon por la que el legislador del Real Decreto Legislativo 4/2004 introdujo el
citado precepto teniendo presente que, en el régimen especial, la valoracion de los bienes adquiridos,
desde un punto de vista estrictamente tributario, ha de venir determinada por el valor histérico de los
mismos? De entrada conviene precisar que el articulo 89.3 del TRLIS tnicamente resulta de aplica-
cion en aquellos supuestos en los que la sociedad adquirente cuenta con una participacion de, al
menos, el 5 por 100 en la sociedad transmitente. Y, como ya sabemos (asi se encarga de precisarlo el
apartado primero del citado precepto), la anulacion de la participacion no va a generar renta alguna,
ni positiva ni negativa.

La anulacién de las acciones de las que dispone la sociedad adquirente en la entidad transmi-
tente se realiza restando al valor de mercado de los elementos recibidos el valor de la participacion.
No obstante, conviene no olvidar que se produce una operacion de fusion en virtud de la cual la enti-
dad adquirente absorbe a la transmitente. De este modo, suponiendo que el valor de mercado de los
elementos recibidos en el instante de la fusion fuese superior a los fondos propios de la entidad trans-
mitente habria que determinar el régimen tributario aplicable en cada una de las siguientes situacio-
nes: en el supuesto de que el valor de la participacion fuese igual al valor de los fondos propios de
la entidad transmitente; en el supuesto de que el valor de la participacion resultase ser inferior al valor
de los fondos propios de la entidad transmitente; y, finalmente, siendo el valor de la participacion
superior al valor de los fondos propios de la entidad transmitente.

La anulacion de la participacion en el supuesto de que el precio de adquisicion de aquella fue-
se igual a los fondos propios de la entidad transmitente se produciria si la participacion hubiese sido
adquirida en el momento de la constitucion de la entidad o en un instante posterior, con anterioridad
a la realizacion de la operacion societaria de fusion o escision, y por el valor de los fondos propios,
esto es, sin beneficio ni pérdida alguna para el socio.

Dada esta primera situacion, en la que las plusvalias latentes existentes no habrian sido some-
tidas a gravamen, a tenor de lo dispuesto por el articulo 84 del TRLIS, la entidad transmitente no
integraria cantidad alguna en la base imponible. Por su parte la entidad adquirente, siempre y cuando
participase en, al menos, el 5 por 100, no integraria cantidad alguna a resultas de la anulacion de la
participacion, en tanto en cuanto ello se corresponda con las reservas '°. Adicionalmente en dicho
supuesto no seria de aplicacion la deduccion por doble imposicidn interna.

Siendo en cambio el porcentaje inferior al 5 por 100, de acuerdo con lo declarado por el articu-
lo 89.2 del TRLIS tendria la consideracion de renta, positiva o negativa, la anulacion de la partici-
pacion, resultando de aplicacion la deduccion por doble imposicion interna del articulo 30.3 del
TRLIS al 50 por 100. Y, por lo que respecta a los bienes adquiridos, de acuerdo con lo establecido
por el articulo 89.3 del citado Texto Refundido, habrian de valorarse adoptando el criterio previsto

10 Asi se encarga de precisarlo, como ya sabemos, el articulo 89.1 del TRLIS. En el presente caso por «reservasy habria que
entender las expresas y las tacitas, de acuerdo con la doctrina consolidada a este respecto por la DGT.
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en el articulo 85 (valor histérico), no aplicandose en consecuencia la especialidad contenida en el
citado precepto.

Analicemos a continuacion la cuestion relativa a la anulacion de la participacion siendo el
precio de adquisicion de esta ultima inferior a los fondos propios de la entidad transmitente. Dicha
situacion se originaria en el supuesto de que la participacion hubiese sido adquirida con anterioridad
a la realizacion de la operacion de fusion o escision con una pérdida que el socio anterior hubiese
integrado en la base imponible de su imposicion directa, bien en el IS o en el IRPF, no resultando
tampoco en el presente caso las plusvalias latentes sometidas a gravamen.

(Qué rasgos configuradores presentaria entonces la aplicacion del régimen de diferimiento?
En primer lugar, la entidad transmitente no integraria cantidad alguna en la base imponible (art. 84
del TRLIS). Por su parte la entidad adquirente, siempre y cuando participase en, al menos, un 5 por
100, no integraria cantidad alguna a resultas de la anulacion de la participacion, siempre y cuando
se corresponda con reservas (art. 89.1 del TRLIS) . En estos casos no seria de aplicacion la deduc-
cion por doble imposicion interna. Y, siendo el socio persona juridica, tendria lugar una reversion
de la pérdida que el anterior socio hubiese integrado en su base imponible, suscitaindose la cuestion
relativa a la posibilidad de practicar un ajuste positivo en funcién de aquello que establece el articu-
lo 19.6 del TRLIS.

Si, por el contrario, el porcentaje fuese inferior al 5 por 100, de conformidad con aquello que
dispone el articulo 89.2 del TRLIS se consideraria renta, positiva o negativa, la anulacion de la par-
ticipacion, siendo de aplicacion la deduccion por doble imposicion interna del articulo 30.3 del Real
Decreto Legislativo 4/2004 al 50 por 100. Y, por lo que a los bienes adquiridos se refiere, a tenor de
lo dispuesto en el articulo 89.3 del citado Texto Refundido, habrian de valorarse por su valor histo-
rico, no aplicandose por tanto la especialidad contemplada en el precepto.

Por ultimo, ;cudl seria el régimen especial aplicable en aquellos supuestos de anulacion de la
participacion cuando el precio de adquisicion de la misma resultase ser superior a los fondos propios
de la entidad transmitente? En estos casos, con caracter previo a la realizacion de la operacion socie-
taria de fusion, se habra producido una transmision de la participacion, obteniendo el socio una
ganancia patrimonial que habra quedado sometida a gravamen, ya que la deduccion por doble impo-
sicion interna del articulo 30.5 del TRLIS alcanza Ginicamente a las reservas expresas generadas des-
de el instante de la adquisicion y hasta el momento de la transmision. De este modo, en el supuesto
de que los bienes adquiridos se valorasen por su valor historico, se originaria nuevamente la tributa-
cion en sede de la entidad adquirente y, por ende, la aplicacion del régimen especial podria llegar a
provocar un exceso de imposicion.

Pues bien, siendo en relacion con este Gltimo supuesto el régimen fiscal aplicable idéntico al
analizado al hilo de los supuestos anteriores, en el presente caso la entidad adquirente, por la anula-
cion de la participacion, no integraria cantidad alguna, siempre y cuando la misma proviniese de
reservas, ya sean estas expresas o tacitas. En tanto en cuanto el precio de adquisicion de la partici-

1 Igualmente en el presente caso habria que entender por «reservasy tanto las expresas como las tacitas.
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pacion fue superior a los fondos propios de la entidad transmitente, parece claro que en una instancia
anterior la diferencia existente con los fondos propios tributé en otro socio (persona fisica o juridica).
Y, por lo que respecta a los bienes recibidos en la sociedad adquirente, dichos habrian de valorarse,
a priori, por su valor historico.

Ahora bien, en la medida en que, adoptando dicha linea interpretativa respecto de la valoracion
de los bienes adquiridos, la aplicacion del régimen especial podria terminar originando un exceso de
imposicidn por esos bienes, se introduce la especialidad en el articulo 89.3 del TRLIS, siendo preci-
samente en estos supuestos donde resulta aplicable.

Segun ello cabria estimar que lo que establece el articulo 89.3 del TRLIS no constituye un
beneficio fiscal, sino que se trata de una norma de correccion del exceso de imposicion que se pro-
duce al aplicar el régimen especial. Y, en relacion con estos supuestos, sefiala el citado precepto del
Real Decreto Legislativo 4/2004 que habra que determinar la diferencia resultante entre el precio de
adquisicion de la participacion y los fondos propios de la entidad transmitente, debiendo imputarse
dicha diferencia, de acuerdo con lo establecido en el articulo 46 del CCom y demés normas contables
de aplicacion, a los bienes y derechos de la entidad transmitente 2. Si subsistiese dicha diferencia,
que constituiria el fondo de comercio de fusion, resultaria deducible por veinteavas partes, siempre
y cuando se cumplan los requisitos a los que posteriormente se haran referencia. Y la mayor impu-
tacion realizada a los bienes del «activo fijo» tendria igualmente efectos fiscales. Veamos a conti-
nuacion este conjunto de circunstancias en el siguiente supuesto.

Al amparo de la regulacion anterior del articulo 89.3 del TRLIS, esto es, de la existente con
anterioridad a la reforma articulada a través de la Ley 4/2008, en el supuesto de que no pudiera prac-
ticarse la amortizacion fiscal de la revalorizacion de activos ni la del fondo de comercio de fusion,
(no estariamos en presencia de un supuesto de doble imposicion? Desde nuestro punto de vista asi
es. Piénsese que, de una parte, resultaba gravada la plusvalia obtenida por la entidad o por la perso-
na fisica que en su dia transmiti6 las participaciones en la sociedad absorbida, la cual suele corres-
ponderse con las revalorizaciones de activos y con el fondo de comercio que el comprador hubiese
satisfecho por la expectativa de beneficios futuros. Y, de otra, resultaban nuevamente sometidas a
gravamen las plusvalias tacitas imputables a los activos adquiridos asi como los beneficios futuros
por los que se satisfizo el sobreprecio respecto al patrimonio neto de la sociedad adquirida a medida
que estos se fuesen obteniendo por la entidad compradora.

Ahora bien, en el supuesto de que se llevase a cabo el reconocimiento a efectos fiscales del
incremento de coste y, en su caso, la amortizacion fiscal de uno y de otro elemento en sede de la
sociedad adquirente de los activos, las consecuencias derivadas de la obtencion de las ganancias de
capital y de los beneficios sobre la base imponible a medida que estos se obtuviesen quedarian anu-
ladas, en términos globales, a través de dicho reconocimiento y, en su caso, amortizacion, logrando-
se asi eliminar la tributacion adicional sobre unos beneficios por los que ya se tributo.

12 Recuérdese a este respecto que entre las normas contables se situa el vigente Real Decreto 1159/2010, de 17 de sep-
tiembre.
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Tal y como hemos tenido ocasion de comprobar, al amparo de la anterior regulacion la posi-
bilidad de reconocimiento a efectos tributarios del incremento de valor de los activos y del fondo
de comercio de fusién quedaba prevista unicamente en relacion con aquellas operaciones de fusion
que se encuentren recogidas en el presente régimen especial. Asi las cosas, tratandose de aquellas
operaciones de fusion a las que no resultase de aplicacion el régimen de neutralidad fiscal y de dife-
rimiento del IS podian llegar a originarse situaciones de doble imposicion, dada la imposibilidad de
eliminar la misma mediante la imputacion fiscal del incremento de valor atribuible a los activos
adquiridos con la fusion y del fondo de comercio de fusion. Recuérdese ademas a este respecto que el
fundamento de la posibilidad de atribucidon de valores a efectos fiscales reside en la eliminacion de
la doble imposicion que se originaria en caso de no poder efectuarse, con independencia de que la
fusion en cuestion se hubiese acogido al presente régimen de neutralidad fiscal. En otras palabras,
la razén de ser de la aplicacion del presente régimen especial no es otra que evitar que la fiscalidad
se convierta en un obstaculo o, en su caso, un incentivo para la realizacion de operaciones de rees-
tructuracion, lo que constituye una cuestion totalmente distinta a la eliminacion de la doble impo-
sicion interna o internacional.

Cabia estimar, en consecuencia, que la Administracion tributaria parecia olvidar la verdadera
finalidad perseguida con la amortizacion fiscal del fondo de comercio de fusion, que no es otra que
la eliminacion de la doble imposicion. No se trata simplemente de una ventaja fiscal derivada de la
aplicacion del régimen de neutralidad fiscal. De hecho son multiples las Consultas a través de las
cuales la DGT ha denegado la aplicacion de dicho régimen de neutralidad fiscal a una determinada
operacion de fusion al estimar que lo que se persigue a través de la misma es tinicamente la obtencion
de una mera ventaja fiscal derivada de la aplicacion de lo dispuesto en el articulo 89.3 del TRLIS.
Asi sucedio, por ejemplo, en la contestacion facilitada por el citado centro directivo a Consulta de
29 de mayo de 2009 (NFC033463), en la que se deneg6 la aplicacion del presente régimen especial
a una operacion de fusion al estimarse que el tinico o principal fin perseguido a través del mismo no
era otro que la consecucion de una ventaja fiscal concretada en la posibilidad de amortizar fiscal-
mente el fondo de comercio de fusion. ;Hasta qué punto cabe hablar de la existencia de una verda-
dera ventaja fiscal? ;No se persigue, mas bien, fomentar la realizacion de transacciones econémicas
internas e internacionales que, en otro caso, se verian seriamente dificultadas por el mantenimiento
de la doble imposicion?

Desde nuestro punto de vista, una alternativa a la actual regulacion podria ser posibilitar que
el incremento de valor atribuible a los activos adquiridos, asi como el fondo de comercio que se pon-
ga de manifiesto con ocasion de cualquier operacion de reestructuracion puedan amortizarse fiscal-
mente con independencia de que la operacion de fusion se hubiese acogido o no al presente régimen
especial. Ello posibilitaria la consecucion de una mayor neutralidad dentro de nuestro sistema tribu-
tario, desechandose aquellos planteamientos de la Administracion relativos a la existencia de opera-
ciones que se acogen a la aplicacion del presente régimen de diferimiento por razones de negocio,
aflorando créditos fiscales sustanciales para la eliminacion de la doble imposicion.

Una vez cumplidos los requisitos que establece el articulo 89.3 del TRLIS la revalorizacion de,
al menos, los elementos del activo fijo, tendra plenos efectos fiscales. Asi, el nuevo valor de adquisi-
cion a efectos fiscales se tendra en cuenta a efectos de la materializacion de la deduccion por reinver-
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sion por parte de la entidad adquirente, tal y como ha reconocido la propia DGT, entre otras, en sus
contestaciones a Consultas de 29 de julio de 2009 (NFC034870) y de 21 de septiembre de 2004
(NFC020114).Y en el supuesto de que el activo revalorizado lo fuese una participacion en una entidad
que, con posterioridad, fuese absorbida en una segunda fusion, el valor revalorizado en la primera
fusion constituiria la referencia de cara al célculo de la diferencia de fusion de la segunda fusion 3.

En todo caso, al amparo de la actual regulacion resulta deducible de la base imponible, tra-
tandose de bienes amortizables, la amortizacion contable de la parte de la diferencia de fusion que
les haya sido imputada, en los términos previstos en el articulo 11 del TRLIS, siendo asimismo
aplicable la deduccion establecida en los articulos 12.6 y 12.7 del citado Texto Refundido. Pero esta
revalorizacion fiscal de los elementos del activo fijo regulada en el articulo 89.3 del Real Decreto
Legislativo 4/2004 no solo proyecta sus efectos respecto de los articulos 11, 12.6 y 12.7 del TRLIS
(a los que se alude de manera expresa), sino sobre cualquier otro precepto encuadrado en el citado
Texto Refundido.

En resumen, ciertamente nos hallamos ante un régimen fiscal a través del cual se eliminan
distorsiones, aportandose racionalidad a la hora de adoptar decisiones empresariales sin menoscabar
el interés de la Hacienda Publica, quedando los ingresos tributarios de esta tltima diferidos hasta la
materializacion efectiva de las plusvalias latentes. Ahora bien, con independencia de lo anterior ha
de buscarse la consecucion de una mayor eficiencia en la toma de decisiones empresariales, proce-
diéndose a la eliminacion de todas aquellas restricciones de caracter tributario que puedan llegar a
existir y que, sin lugar a dudas, dificultan el desarrollo de la actividad de los operadores econdmicos.
Téngase presente ademas que, tal y como hemos venido poniendo de manifiesto, la normativa mer-
cantil procede a la creacion de supuestos de reestructuracion, simplificando los distintos requisitos
que han de ser observados para la toma de acuerdos y que, por el contrario, no se contemplan en la
normativa tributaria.

Mediante Sentencia de 30 de septiembre de 2010 (NFJ040710) la Audiencia Nacional (AN)
analiz6 una operacion en virtud de la cual se adquirieron unas acciones a un no residente a través de
una sociedad interpuesta. La Inspeccion considerd no deducible el fondo de comercio en la parte que
correspondia al 60 por 100 que representaban las acciones adquiridas a una sociedad residente que se
consideraba interpuesta por sus verdaderos titulares, que eran no residentes. La sociedad vendedora
de las acciones fue constituida por los socios de la absorbida para eludir el cumplimiento de lo dis-
puesto en el articulo 103.3 de la antigua Ley 43/1995 y estaba vinculada con la sociedad absorbente.
Asi las cosas la intervencion de la sociedad interpuesta carecia de sentido empresarial, mas alla del
ahorro fiscal, considerandose la existencia de verdaderas transmisiones de las acciones a las socieda-
des en cuestion.

Y, no habiéndose probado la tributacion en otro Estado miembro de la UE, estim6 la AN que
tampoco resultaba deducible la parte del fondo de comercio correspondiente a las acciones adquiri-

13 Véase, a este respecto, lo declarado por la DGT en su contestacion a Consulta de 17 de marzo de 2010 (NFC037663), en

la que se senala que, habiéndose perdido las plusvalias latentes de los activos de la sociedad absorbida durante el periodo
de tiempo transcurrido desde la adquisicion de sus participaciones hasta la inscripcion de la fusion, se producira un incre-
mento artificial del fondo de comercio, al serle asignable un mayor importe de la diferencia de fusion.
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das a otras personas en la parte correspondiente al fondo de comercio resultante de una fusion efec-
tuada anos atras. La parte que se considera deducible lo serd solo desde la fecha de la escritura, y no
desde la fecha de retroaccion contable.

IV. ANALISIS DE LA SUCESION EN DERECHOS Y OBLIGACIONES

Como no puede ser de otra manera la realizacion de una operacion de fusion determina la trans-
mision de la totalidad del patrimonio de la sociedad que se disuelve a otra sociedad, sucediendo asi la
entidad adquirente en la totalidad de los derechos y obligaciones que tuviese la transmitente. En cam-
bio, en el resto de operaciones acogidas a la aplicacion del presente régimen especial (caso de la escision
o de la aportacion de rama de actividad) la transmision efectuada en favor de una entidad adquirente se
refiere solo a una parte de los bienes y derechos del patrimonio de la sociedad. Ello implica que la suce-
sion en los derechos y obligaciones no adquiera un caracter universal, sino parcial, quedando limitada
a los derechos y obligaciones asociados a los bienes y derechos transmitidos a cada entidad adquirente.

El articulo 90 del TRLIS, que lleva por titulo «Subrogacion en los derechos y obligaciones
tributarias», regula a través de sus cuatro apartados las siguientes cuestiones: sucesion a titulo uni-
versal; sucesion a titulo no universal; compensacion de bases imponibles negativas; y limitacion a
los derechos y obligaciones nacidos al amparo de las leyes espaiiolas 4.

Pues bien, sefala el articulo 90 del Real Decreto Legislativo 4/2004 que la entidad adquirente
asumira el cumplimiento de los requisitos necesarios para continuar en el goce de los beneficios fis-
cales o, en su caso, para consolidar los disfrutados por la entidad transmitente, dentro de los cuales
se encuentran, por ejemplo, aquellos relativos a la practica por el adquirente de las deducciones pen-
dientes de aplicacion que tuviese el transmitente, la aplicacion diferida de la tributacion de los bene-
ficios extraordinarios por reinversion o la exigencia del cumplimiento de los requisitos relativos al
mantenimiento de la inversion.

Analicemos, en primer término, los supuestos de sucesion a titulo universal y no universal.
Existiendo una sucesion a titulo universal, como es sabido, las operaciones de fusion y escision, total
o parcial, determinan el surgimiento de una sucesion a titulo universal en el ambito mercantil. Debi-
do a ello, y dado que estos supuestos se encuentran recogidos en el articulo 83 del TRLIS, de con-
formidad con lo sefialado en el articulo 90.1 del citado Texto Refundido habremos de diferenciar,
como supuestos de sucesion a titulo universal, y siendo de aplicacion el régimen especial, los siguien-
tes: las fusiones, las escisiones totales y las escisiones parciales.

Desde un punto de vista estrictamente tributario, unicamente el régimen especial contiene una
regulacion expresa del principio de subrogacion. Debido a ello, siendo la sucesion a titulo universal,

14" En efecto, tal y como se encarga de precisar el apartado cuarto de este articulo 90 del Real Decreto Legislativo 4/2004,

las subrogaciones comprenderan exclusivamente los derechos y obligaciones que hubiesen nacido al amparo de las leyes
espaflolas. A resultas de lo anterior, en ningun caso podra abarcar los derechos y las obligaciones nacidos al amparo de
leyes extranjeras.
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la entidad adquirente asumira el conjunto de los derechos y obligaciones tributarias de la entidad o
entidades transmitentes.

En cambio, tratdindose de una sucesion a titulo no universal el resto de operaciones estableci-
das en el articulo 83 del TRLIS determinara la produccion de una sucesion a titulo no universal,
siendo dichas operaciones las siguientes: aportacion no dineraria de rama de actividad, canje de valo-
res y aportaciones no dinerarias especiales. Desde un punto de vista estrictamente tributario, unica-
mente el régimen especial recoge expresamente los efectos fiscales derivados de la subrogacion
respecto de los bienes y derechos objeto de la transmision. Y, siendo la sucesion a titulo no universal,
la entidad adquirente Gnicamente asumiria el cumplimiento de derechos y obligaciones tributarias
relacionadas directamente con los bienes y derechos adquiridos.

En definitiva, en los supuestos de sucesion a titulo universal se computa el tiempo de perma-
nencia de activos que tuviesen en la entidad transmitente, transmitiéndose las deducciones pendientes
de aplicacion en la entidad transmitente asi como las deducciones para incentivar la realizacion de deter-
minadas actividades. A tal efecto la transmision de derechos y de obligaciones requerira que las deduc-
ciones pendientes de aplicacion puedan aplicarse en el plazo correspondiente. Y, respecto de las
deducciones ya aplicadas, habra de computarse el plazo de permanencia de los activos que hubiesen sido
objeto de la deduccion en la sociedad adquirente. Por otro lado, habra que tener en cuenta el computo
del plazo para la deduccidn por reinversion establecida en el articulo 42 del TRLIS 3.

15 Mediante Consulta de 5 de mayo de 2010 (NFC038099) analiz6 la DGT un supuesto en el que una entidad dominante

de un grupo de sociedades que tributaba en régimen de consolidacion fiscal iba a participar en un proceso de fusion con
otras dos sociedades que igualmente tributaban bajo el citado régimen de consolidacion fiscal, lo que supondria la crea-
cion de una nueva entidad absorbente. Dicha operacion habria de quedar acogida al régimen fiscal especial establecido
en el Capitulo VIII del Titulo VII del TRLIS, surgiendo un nuevo grupo de consolidacion fiscal en el que la nueva enti-
dad creada seria dominante. Habiendo aplicado dicha entidad dominante la deduccion por reinversion de beneficios
extraordinarios sobre determinadas plusvalias (si bien, en aplicacion de la normativa que regula el régimen de consoli-
dacion fiscal, parte de la reinversion no habia sido materializada directamente por la propia entidad, sino por sociedades
dependientes de su grupo de consolidacion fiscal) se suscitaba la cuestion relativa a si, con ocasion de la operacion de
fusion, debia entenderse incumplido el plazo de mantenimiento establecido en el articulo 42 del Real Decreto Legisla-
tivo 4/2004. Al amparo de lo dispuesto por el articulo 42.8 del TRLIS, relativo al mantenimiento de la inversion, y de
conformidad con el cual: «a) Los elementos patrimoniales objeto de la reinversion deberan permanecer en funciona-
miento en el patrimonio del sujeto pasivo, salvo pérdida justificada, hasta que se cumpla el plazo de cinco afos, o de
tres afos si se trata de bienes muebles, excepto si su vida util conforme al método de amortizacion de los admitidos en
el articulo 11 de esta Ley, que se aplique, fuere inferior (...)», asi como de lo establecido en los articulos 75 del citado
TRLIS (que permite, en el caso de aplicacion del régimen de consolidacion fiscal, que la reinversion se materialice en
elementos adquiridos por otra sociedad del grupo fiscal con la condicion de que se trate de un elemento nuevo) y 90 del
citado texto legal (al amparo del cual, tratdndose de aquellos supuestos de sucesion universal, la entidad adquirente
asumira el cumplimiento de los requisitos necesarios para continuar en el goce de los beneficios fiscales o consolidar
los disfrutados por la entidad transmitente), en el caso de que la operacion de reestructuracion se acoja al régimen fiscal
especial previsto en el Capitulo VIII del Titulo VII del TRLIS, la entidad adquirente se subrogara en los derechos y
obligaciones tributarias que correspondan a la entidad transmitente, incluido en concreto, el cumplimiento de los requi-
sitos necesarios para la aplicacion de la deduccion por reinversion prevista en el articulo 42 del Real Decreto Legisla-
tivo 4/2004. Por tanto, si la consultante (la dominante) hubiera realizado inversiones a efectos del citado precepto,
correspondientes a rentas derivadas de transmisiones realizadas por la entidad consultante o por cualquier otra entidad
dependiente del grupo fiscal cuya dominante fuese la consultante, de acuerdo con lo establecido en el articulo 90 del
TRLIS, la nueva entidad como adquirente en el proceso de fusion estara obligada a computar el plazo de mantenimien-
to establecido en el articulo 42.8 del TRLIS. Y, con carécter adicional, tratandose de grupos de consolidacion fiscal, el
articulo 75 del TRLIS permite que la materializacion de la reinversion se realice por otras entidades pertenecientes al
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En la practica, con total probabilidad, sera en el ambito de las escisiones parciales donde pue-
dan llegar a plantearse mayores problemas con la subrogacion de algiin derecho vinculado con la
rama de actividad escindida, teniendo presente que en dichos supuestos el derecho en cuestion debe-
ra hallarse directamente vinculado con el bien que hubiese sido escindido dentro de la rama de acti-
vidad. Y, por lo que respecta a la transmision de las bases imponibles negativas, sin perjuicio de
referirnos a esta cuestion en el siguiente epigrafe de nuestro trabajo, baste senalar por el momento
que, tratandose de un supuesto de escision total, el derecho a la compensacion de las bases imponi-
bles negativas se transmitira a la sociedad o sociedades beneficiarias que reciban la actividad que
hubiese generado las pérdidas.

Por el contrario, en los supuestos de escision parcial no tendra lugar la transmision del derecho
a la compensacion de las bases imponibles negativas, de acuerdo con lo declarado en su dia por el
TEAC en su Resolucion de 11 de octubre de 2006 (NFJ024675). Y la sucesion a titulo no universal
unicamente se producira respecto de aquellos incentivos fiscales asociados a los bienes y derechos
que se transmitan como consecuencia de la realizacion de la operacion de reestructuracion empresa-
rial, circunstancia que podria llegar a originar diversos problemas relativos a la determinacion del
bien con el que vaya asociada la deduccion o el incentivo fiscal de que se trate.

Téngase presente para finalizar que, siendo de aplicacion la deduccion por doble imposicion
de dividendos en sede de los socios, cabria la posibilidad de que, a resultas de un proceso de rees-
tructuracion empresarial, se modificase la tributacion correspondiente a los mismos. Pensemos, por
ejemplo, en el supuesto de que antes de la realizacion de la operacion de reestructuracion el porcen-
taje fuese igual o superior al 5 por 100 y, con posterioridad, terminase siendo inferior al 5 por 100.
De este modo el porcentaje de deduccion aplicable por doble imposicion de dividendos establecido
en el articulo 30 del TRLIS pasaria de ser del 100 por 100 al 50 por 100. E igualmente, con motivo
de la realizacion de una operacion de canje de acciones, los socios de una entidad residente en Espa-
fla podrian terminar convirtiéndose en socios de una entidad no residente en territorio espafiol.

(Qué criterio habria que adoptar en dichos supuestos? Tomando como punto de partida el
necesario respeto que debe tener lugar al principio de neutralidad, por la subrogacion de los derechos
adquiridos el régimen fiscal aplicable a los beneficios no distribuidos con anterioridad a la reestruc-
turacion habria de conservarse en sede de los socios tras la operacion realizada. De este modo si, con
anterioridad al desarrollo del proceso de reestructuracion, el socio tuviese un porcentaje igual o supe-
rior al 5 por 100 y la deduccion por doble imposicion interna fuese del 100 por 100, pasando con
posterioridad dicho porcentaje a ser inferior al 5 por 100, habria de mantenerse el citado porcentaje
de deduccion.

grupo distintas de aquella que ha transmitido los elementos patrimoniales aptos para la aplicacion de la deduccion. De
este modo, en el supuesto de que alguna entidad dependiente del grupo fiscal del que la consultante era la dominante
hubiera realizado inversiones a efectos del articulo 42 del TRLIS, correspondientes a rentas derivadas de transmisiones
realizadas por aquella o bien por otra entidad dependiente del mismo grupo, la extincion de ese grupo fiscal consecuen-
cia de la realizacion de la operacion de fusion no supondria incumplir el requisito de mantenimiento de la inversion a
que se refiere el articulo 42.8 del TRLIS, en la medida en que el elemento objeto de reinversion siga en funcionamien-
to en el patrimonio de la misma entidad que realizo la reinversion hasta alcanzar el plazo de mantenimiento establecido
en dicho precepto.
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V. ALCANCE DE LA COMPENSACION DE BASES IMPONIBLES NEGATIVAS

Tal y como establece el articulo 90.3 del TRLIS, las entidades adquirentes podran practicar la
compensacion de las bases negativas pendientes que tuviera la transmitente. Esta compensacion sera
integra en el supuesto de que la adquirente no tuviese participacion anterior en la transmitente o bien
no formase parte del mismo grupo de sociedades en los términos previstos en el articulo 42 del CCom,
excepto si resultase aplicable la limitacion general prevista para todo tipo de sociedades en el articulo 25
del TRLIS.

Por el contrario, si existiese dicha participacion previa o perteneciesen al mismo grupo, de
acuerdo con lo dispuesto en el citado articulo 90.3 del TRLIS se originaria una restriccion a la com-
pensacion de las bases destinada a impedir que unas mismas rentas negativas sean objeto de deduc-
cion o de compensacion mas de una vez ',

Concretamente, esta reduccion de la base imponible negativa susceptible de compensacion a
que nos referimos se produciria en los siguientes casos. De una parte, en el supuesto de que la enti-
dad adquirente participase en el capital de la entidad transmitente. Y, de otra, cuando ambas formasen
parte de un grupo de sociedades al que se refiere el articulo 42 del CCom 7.

16" Recuérdese a este respecto que, con caracter general, el derecho a compensar rentas o bases negativas aparece configu-
rado en nuestro ordenamiento juridico como un derecho personalisimo y no susceptible de transmision a un sujeto dis-
tinto de quien lo gener6. Asi se encargd de precisarlo el TEAC en su Resolucion de 25 de septiembre de 2008 en los
siguientes términos: «Su caracter personalisimo deriva del hecho de que el crédito fiscal por bases imponibles negativas
pendientes de compensacion pertenece a la estructura de la obligacion tributaria del sujeto pasivo que obtuvo bases
imponibles negativas, dentro pues de la relacion juridico tributaria cuya indisponibilidad proclamaba el articulo 36 de
la Ley General Tributaria, actual articulo 17.4 de la Ley 58/2003. De este modo nos encontramos ante una facultad de
la que solo puede servirse su titular en el proceso de fijacion de su propia base imponible (...) La intransferibilidad de
la compensacion de bases negativas resulta también como efecto 16gico de la propia mecénica liquidatoria del impues-
to, siendo necesario para su aplicacion, en primer lugar, o como primera premisa, la determinacion de bases imponibles
negativas, que solo se completa, en un segundo estadio, mediante la posterior obtencion de beneficios que permitan su
compensacion. Por tanto, si una sociedad se extingue, no parece logico plantearse la transferibilidad de una facultad en
la cual, por la absoluta imposibilidad de la obtencion de beneficios futuros por un ente que se extingue, se hace mani-
fiesta la consiguiente imposibilidad de su nacimiento. De este modo, solo la excepcion expresa por parte del legislador,
admitiendo la transmisibilidad, permitiria la compensacion de bases negativas por un ente distinto a aquel que las gene-
r6. Y en este sentido, la Ginica excepcion admitida en la actualidad por la Ley del Impuesto es la contemplada en la nor-
mativa reguladora del régimen especial aplicable a las fusiones. De esta forma, fuera del mencionado régimen especial,
no cabe admitir dicha transmisibilidad». Queda claro, en consecuencia, que la Ginica excepcion a lo declarado por el
TEAC a través de la citada Resolucion la constituye la transmision del derecho a compensar en algunos supuestos de
reestructuracion empresarial a los que resulta aplicable el presente régimen especial de fusiones, escisiones, aportacio-
nes de activos y canjes de valores previsto en la normativa del IS. En cambio, la transmision del derecho a compensar
no cabe ni en los supuestos ajenos al ambito de aplicacion de dicho régimen (caso, por ejemplo, de la cesion global de
activos y pasivos) ni en aquellos supuestos en los que no se opta por el mismo o no se origina la sucesion a titulo uni-
versal. De cualquier manera, se trata de una cuestion ciertamente conflictiva, ya que igualmente podria estimarse que
la subrogacion de bienes y derechos esta implicita en las operaciones societarias de fusion y escision, dado que las
sociedades se extinguen sin liquidacion y, por ello, y en todo caso, ya sea en el régimen general o en el especial, se pro-
ducira la subrogacion del derecho a la compensacion de las bases imponibles negativas pendientes de compensar en la
entidad transmitente.

17" Cabe precisar que este segundo supuesto no se encontraba recogido en la redaccion inicial del articulo 90.3 de la Ley,
siendo incluido por la Ley 66/1997 respecto de aquellos periodos impositivos iniciados a partir de 1 de enero de 1998.
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En estos casos, la base imponible negativa susceptible de compensacion se reduciria en el
importe de la diferencia positiva resultante entre el valor de las aportaciones de los socios realizadas
por cualquier titulo y correspondientes a dicha participacion o a las participaciones que las entidades
del grupo tuviesen sobre la entidad transmitente y su valor contable.

Sefiala ademas el citado articulo 90.3 del TRLIS que en ningin caso seran compensables las
bases imponibles negativas correspondientes a pérdidas sufridas por la entidad transmitente que
hubiesen motivado la depreciacion de la participacion de la entidad adquirente en el capital de la
entidad transmitente, o bien la depreciacion de la participacion de otra entidad en esta ultima, for-
mando parte todas ellas de un grupo de sociedades con las caracteristicas previstas en el articulo 42
del CCom.

(Resulta admisible la transmision del derecho a compensar en aquellos supuestos de rees-
tructuracion en los que no se extingue la personalidad juridica del transmitente? Tal y como se
encargo de precisar el TEAC en su Resolucion de 18 de diciembre de 2008 (NFJ031513), dictada
a la luz de la interposicion de un recurso extraordinario de alzada para unificacion de criterio, la
respuesta a dicha cuestion ha de ser negativa. Concretamente la citada Resolucion, relativa a la
aportacion de rama de actividad y a la compensacion de bases negativas de la sociedad aportante,
analizaba un supuesto en el que una sociedad limitada, que pretendia la compensacion de bases impo-
nibles negativas que traian su origen en la aportacion no dineraria realizada de rama de actividad que
le habia hecho una persona fisica, presento reclamacion econdmico-administrativa frente a una liqui-
dacion provisional que le fue practicada por la Administracion de la Agencia Estatal de Administra-
cion Tributaria.

Tal y como declard el TEAC en la citada resolucion, teniendo presente aquello que establecian
los articulos 108 y 104 de la antigua Ley 43/1995, reguladora del IS, y 38 y 39 de la antigua Ley
40/1998, reguladora del IRPF, dentro del régimen especial de diferimiento del IS, tratdndose de un
supuesto de aportacion de rama de actividad en el que subsiste la personalidad juridica de la entidad
aportante, el derecho a la compensacion de bases imponibles negativas pendientes no se transmite a
la entidad adquirente, pudiendo unicamente realizarse dicha compensacion por el transmitente. En
opinion del TEAC resultaba posible la aplicacion del régimen especial previsto en el Capitulo VIII
del Titulo VIII de la antigua LIS a las personas fisicas en aquellos supuestos en los que concurriesen
determinados requisitos, afiadiéndose ademas que la aportacion de una rama de actividad supone una
sucesion a titulo no universal, produciéndose la transmision tnicamente respecto de los derechos y
obligaciones tributarias que se refieran a bienes y derechos transmitidos (la rama de actividad apor-
tada), de acuerdo con aquello que disponia el articulo 104.2 de la antigua LIS.

Por lo que respecta a la cuestion relativa a si resulta posible la practica de la compensacion
por parte de la sociedad adquirente de los resultados negativos obtenidos por la persona fisica trans-
mitente en el ejercicio de la actividad, concluy6 el TEAC que la respuesta a la citada cuestion debia
ser negativa, ya que no existia en la antigua Ley 40/1998, reguladora del IRPF, ninguna norma que
permitiese al sujeto pasivo transmitir a un tercero algiin componente de su base imponible de cara
a practicar la compensacion por parte de dicho tercero. Y, a pesar de que el articulo 104.3 de la anti-
gua LIS (actual art. 90.3 del RDLeg. 4/2004) sefialaba que las bases imponibles negativas pendien-
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tes de compensacion en la entidad transmitente podrian ser compensadas en la entidad adquirente,
considera el TEAC que dicha subrogacion solo podria operar en aquellos casos en los que, como
consecuencia de la realizacion de la operacion de reorganizacion empresarial, tuviese lugar la extin-
cion de la personalidad del transmitente, motivando ello que quedase limitada a las fusiones y esci-
siones totales.

A mayor abundamiento, en tanto en cuanto en los supuestos de aportacion de ramas de activi-
dad (tanto por parte de personas fisicas como por personas juridicas) la personalidad del transmiten-
te subsiste, solo resultaria posible la compensacioén de bases imponibles negativas (tratandose de
personas juridicas) o la integracion y compensacion de rentas (en los supuestos de personas fisicas)
por parte del transmitente, cuya personalidad subsiste tras la realizacion de la operacion. Y, en aque-
llos casos de aportacion de rama de actividad llevada a cabo por una persona fisica, los rendimientos
negativos no se pueden compensar con la base imponible de la persona juridica.

En definitiva, a juicio del TEAC no procedia en el concreto supuesto analizado la aplicacion del
régimen especial de canje, al incumplirse el requisito de que la compensacioén dineraria no excedie-
se del 10 por 100, y en tanto en cuanto no existia motivacion econémica valida, dado que a través de
la realizacion de la operacion solo se pretendia dotar de liquidez. Unicamente procede la practica de la
compensacion en aquellos supuestos en los que existe extincion de la personalidad. Y ello debido a
que, subsistiendo la personalidad juridica de la entidad transmitente, el derecho a la compensacion
de bases imponibles negativas solo puede ser ejercido por el transmitente, no habiéndose transmitido
en el concreto supuesto analizado al adquirente la rama de actividad '3.

Por otro lado, afirmé el TEAC en esta Resolucion de 18 de diciembre de 2008 que dentro del
término «reservasy, contenido por aquel entonces en el articulo 103.1 de la antigua LIS, debia enten-
derse incluida la prima de emision.

Adviértase, por tanto, que la adopcion de dicho criterio imposibilita la subrogacion en el cita-
do derecho a compensar en caso de aportaciones no dinerarias de rama de actividad y, por ende, la
transmision de rentas negativas desde el ambito del IRPF al del IS, ya que una persona fisica no
puede participar, logicamente, en operaciones de reestructuracion en las que se extinga su persona-
lidad. A juicio del TEAC, en caso de aportacion de una rama de actividad Ginicamente se transmiten
los derechos y obligaciones tributarias referidos a los bienes y derechos transmitidos (arts. 104.2 de
la LIS y 90.2 del TRLIS), entre los que no cabe entender incluido el derecho a compensar bases impo-
nibles negativas '°.

A tenor de lo establecido en el articulo 90.3 del TRLIS, las bases imponibles negativas pen-
dientes de compensacion en la entidad transmitente pueden ser compensadas por la entidad adqui-

18 Ya con anterioridad, y mediante la aplicacion de un razonamiento similar, negé el TEAC en su Resolucion de 11 de octu-

bre de 2006 (NFJ024675) la posibilidad de que, en un supuesto de escision parcial, la sociedad beneficiaria pudiese com-
pensar la base imponible de la sociedad transmitente. De conformidad con lo declarado por el Tribunal en dicha Resolucion,
en las operaciones societarias de escision parcial no tiene lugar transmision alguna de las bases imponibles negativas.

Véase, con idéntico sentido, lo declarado por el TEAC en su Resolucion de 11 de octubre de 2006 (NFJ024675), relativa
a un supuesto de escision parcial.
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rente. Ahora bien, el citado precepto no diferencia entre los supuestos en los que se produce una
transmision a titulo universal y los que no, a diferencia de lo que sucede con la regulacion contenida
en los apartados primero y segundo del citado precepto en relacion con la subrogacion en los dere-
chos y obligaciones tributarias de la entidad transmitente.

Pues bien, a pesar de esta ausencia de diferenciacion legal estim6 el TEAC en la citada Reso-
lucion de 18 de diciembre de 2008 que debia realizarse una interpretacion sistematica y coherente
de dichas normas y, tratandose (como sucedia en el concreto supuesto analizado por el Tribunal) de
un caso en el que el transmitente era una persona fisica, con las que regulan la integracion y com-
pensacion de rentas en el IRPF.

Afirma de entrada el TEAC a este respecto que: «Ninguna norma en la LIRPF permite la posi-
bilidad de que el sujeto pasivo transmita a tercero componente alguno de su base imponible a efectos
de su compensacion por dicho tercero» 2°. Sucede sin embargo que el TRLIS prevé la aplicacion del
citado régimen especial a las aportaciones de rama de actividad realizadas por personas fisicas siem-
pre que lleven su contabilidad de acuerdo con el CCom y se cumplan el resto de requisitos exigidos.
Asi parece desprenderse de lo dispuesto en el articulo 94.2 del Real Decreto Legislativo 4/2004, que
constituye asi una norma especial frente a lo establecido en la LIRPF.

Declara a continuaciéon el TEAC en la citada Resolucion de 18 de diciembre de 2008 que
«Dicha subrogacion del derecho a la compensacion de bases imponibles negativas solo puede operar
en los supuestos en los que, como consecuencia de la operacion de reorganizacién empresarial, se
produzca la extincion de la personalidad del transmitente, quedando por tanto limitado a fusiones y
escisiones totales. En los casos de aportacion de rama de actividad (tanto por personas fisicas como
de juridicas) es obvio que la personalidad del transmitente subsiste, de ahi que la compensacion de
bases imponibles negativas (en caso de personas juridicas) o la integracion y compensacion de rentas
(en caso de personas fisicas) solo pueden ser ejercidas por el transmitente, cuya personalidad, como
se ha dicho, subsiste tras la operaciony.

Parece claro, por tanto, que no ha de atenderse a la eventual posibilidad de vincular el derecho
a compensar al conjunto de bienes y derechos transmitidos ya que, tal y como manifest6é el TEAC
en su Resolucion de 11 de octubre de 2006, anteriormente citada, si asi fuese podria resultar contra-
dictorio no admitir la subrogacion en los casos de aportaciones de rama de actividad o de escision
parcial y admitirla, en cambio, en los supuestos de escision total. Téngase presente que, en este Ulti-
mo supuesto, existiendo mas de una entidad adquirente, ninguna de ellas sucedera plenamente a la
entidad transmitente, lo cual implica necesariamente una distribucion del derecho a compensar median-
te la adopcidn de un determinado criterio que podria servir igualmente para fundamentar la transmi-
sion en aquellos supuestos en los que no se produjese sucesion a titulo universal 2!,

20 Recuérdese, no obstante, que la citada Ley 35/2006, de 28 de noviembre, contempla la posibilidad de que un miembro

de la unidad familiar pueda aprovechar las rentas negativas generadas por otro miembro en caso de tributacion conjunta.

21 vease, a este respecto, la contestacion de la DGT a Consulta de 10 de abril de 2000, en la que se sefial6 que: La distribucion

entre las entidades adquirentes en caso de escision total debe hacerse «en funcion de las actividades que las han generado y
que son objeto de explotacion mediante los bienes y derechos adquiridos por las mismasy.
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En consecuencia, habra que entrar a determinar en qué medida el derecho a compensar de un
sujeto deriva, en particular, de una concreta rama de actividad entendida como unidad funcional, es
decir, de un conjunto de elementos patrimoniales que sean susceptibles de constituir una unidad eco-
némica auténoma determinante de una explotacion econdémica, capaz de funcionar por sus propios
medios, tal y como sefala el articulo 83.4 del TRLIS. Precisa ademas este ultimo articulo que «Podran
ser atribuidas a la sociedad adquirente las deudas contraidas para la organizacion o el funcionamien-
to de los elementos que se traspasan», dando asi a entender que podra llegar a producirse una suce-
sidn en elementos del patrimonio del transmitente que no figuren referidos a bienes y derechos
concretos, sino a un conjunto entendido como unidad funcional, que es precisamente la que permite
la generacion de beneficios y, eventualmente, de pérdidas.

Refiriéndose a la cuestion relativa a si se extingue o no la personalidad del transmitente afirmé
el TEAC en su Resolucion de 11 de octubre de 2006 que dicha solucion «Es ademas coherente con
los principios generales del Impuesto que nos ocupa —se estaba refiriendo el Tribunal al Impuesto
sobre Sociedades— entre ellos, su caracter personal, asi como el modo sintético de determinacion de
la base imponible. Asi, el Impuesto sobre Sociedades no atiende, a diferencia de lo que pueda suce-
der en otros tributos como el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, a distintas fuentes o
componentes de renta, cada uno de ellos con sus propias reglas de cuantificacion, obteniéndose la
base imponible total mediante la agregacion de tales componentes. El Impuesto sobre Sociedades es,
por el contrario, un impuesto de tipo sintético, en el que la base imponible se determina a partir del
resultado contable total, corregido por lo dispuesto en la Ley del Impuesto. Dicho resultado contable
(y, por tanto, la base imponible) viene dado por el conjunto de ingresos y gastos obtenidos por la
entidad a lo largo del ejercicio o periodo impositivo, quedando englobados todos ellos en dicha mag-
nitud, con independencia de su origen o procedencia. De este modo, no puede hablarse de un resul-
tado contable o base imponible obtenida por una u otra rama o sector de actividad. Dicho de otro
modo, el sujeto pasivo del Impuesto es siempre la sociedad, persona juridica, no sus distintas ramas,
conjuntos de bienes o actividades econdomicas desarrolladas, por lo que la base imponible solo se
puede predicar de la sociedad, unico sujeto con personalidad juridica y capacidad tributariay.

Ahora bien, ¢hasta qué punto no representa el derecho a compensar una situacion juridica acti-
va derivada de la posicion global del sujeto ante el impuesto de que se trate (ya estemos en presencia
del IS o del IRPF? Desde nuestro punto de vista el citado derecho a compensar no constituye un mero
derecho de crédito. Se trata, por el contrario, de un derecho inherente a la aprehension de la capaci-
dad econdmica global del sujeto, de manera que tnicamente si se extingue la personalidad del titular
del derecho subrogandose otro sujeto en dicha posicion juridica global, podra producirse asimismo
la transmision del derecho a compensar.

En nuestra opinidn el reconocimiento del derecho a compensar bases imponibles negativas en
el IS ha de tener como fundamento y como finalidad ponderar la capacidad econémica del sujeto mas
alla del espacio de tiempo que impone el llamado principio de independencia o de estanqueidad de
los periodos impositivos. En otras palabras, no creemos que se trate de un derecho patrimonial des-
ligado del historial tributario del sujeto que lo generd y susceptible de transmision en cualquier caso.
Debido a ello estimamos que carece de toda razon de ser vincular el ejercicio del citado derecho a
compensar con la transmisioén de determinados bienes y derechos, ni siquiera en el hipotético caso
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de que estos ultimos integren una unidad funcional de produccién de renta identificable (ya sea total
o parcialmente) como origen de la base negativa.

.Y cabria la posibilidad de que, dentro del presente régimen especial de fusiones, escisiones,
aportaciones de activos y canje de acciones, pudiera efectuarse una compensacion pendiente de bases
imponibles negativas y de que operase una limitacion del derecho a la compensacion de dichas
bases imponibles negativas en el supuesto de que la entidad adquirente participase en el capital de
la entidad transmitente? De conformidad con lo declarado a este respecto por la AN en su Sentencia
de 14 de julio de 2008, y de acuerdo con aquello que disponia el articulo 104.3 de la antigua LIS de
1995, procederia dicha aplicacion automatica en el supuesto de que la entidad adquirente participase
en el capital de la entidad transmitente y existiese una diferencia positiva entre el valor de las aporta-
ciones de los socios realizadas por cualquier titulo y correspondientes a las participaciones que las
entidades del grupo tuviesen sobre la entidad transmitente y su valor contable. Y, a efectos de la deter-
minacion del concepto de aportacion, habria de examinarse la operacion de fusion por absorcion.

A la luz de las anteriores consideraciones puede concluirse por tanto que el reconocimiento del
derecho a la transmision en el presente régimen especial aplicable a las reestructuraciones empresariales
que implican sucesion a titulo universal tiene como objetivo evitar que la pérdida definitiva del derecho
a compensar se convierta, desde un punto de vista estrictamente tributario, en un obstaculo para la rea-
lizacion de esta clase de operaciones, garantizandose asi el necesario respeto al principio de neutralidad.
Ello explica que no se admita el reconocimiento de dicho derecho cuando la entidad transmitente no se
extingue, al conservarse por parte de esta ultima el ejercicio de dicho derecho a compensar 2.

En resumen, estimamos que ha de rechazarse la posibilidad de transmitir el derecho a com-
pensar como un elemento mas del activo de una empresa individual, en aras de evitar el surgimiento
de operaciones cuya unica finalidad sea facilitar la compensacion. Y ello a pesar de que dicha situa-
cion sea precisamente la que pueda llegar a producirse tratandose de una sociedad totalmente escin-
dida. Dado este ultimo supuesto procederia la aplicacion de la clausula antielusiva prevista en el
articulo 96.2 del TRLIS 2.

La transmision del derecho a compensar bases imponibles negativas tinicamente ha de produ-
cirse en el supuesto de que dicho derecho se hubiese originado en el &mbito del IS y siempre y cuan-
do se trate de supuestos de reestructuracion en los que se produzca una sucesion a titulo universal y
a los que resulte efectivamente de aplicacion el régimen especial previsto para la realizacion de esta

22 Debe reconocerse, no obstante, que, en virtud de la aplicacion de dicho criterio, siendo el transmitente un contribuyente
del IRPF que, como consecuencia de la realizacion de la citada operacion, cesase en el desarrollo de su actividad econo-
mica, aquel terminaria viendo limitadas sus posibilidades de compensacién como consecuencia de la produccion de la
operacion de reestructuracién empresarial. A mayor abundamiento, y por lo que respecta a los supuestos de escision par-
cial, la eventual posibilidad de dejar la base imponible negativa en la entidad escindida y no en la beneficiaria, separan-
dose dicha base negativa de la actividad econémica que la genera y quedandose con aquella otra actividad que no la
hubiese generado, inicamente podria plantearse en aquellos supuestos en los que se escindiese la practica totalidad de la
actividad generadora de las pérdidas, pudiéndose arbitrar en tales casos como alternativa una escision total que atribuye-
se la rama de actividad residual a una nueva sociedad beneficiaria, produciéndose entonces la transmision de bases impo-
nibles negativas al tener lugar la extincion de la sociedad escindida.

2 Asilo tiene declarado ademas la AN, entre otras, en sus Sentencias de 9 de febrero y de 1 de abril de 2009.

RCyT. CEF, nim. 347, pags. 81-112 109
Fecha de entrada: 26-08-2011 / Fecha de aceptacion: 16-09-2011



Juan Calvo Vérgez FUSIONES Y ESCISIONES. EL ARTICULO 89 DEL TRLIS

clase de operaciones. Y, desde luego, debe rechazarse el trasvase de bases negativas desde el ambito
del IRPF al del IS tratandose de aquellos casos en los que participe una persona fisica en la operacion
mediante la aportacion de una rama de actividad. Porque mientras las bases negativas de una socie-
dad siempre podran subsistir mediante la realizacion de operaciones de reestructuracion que permi-
tan su transmision y, por ende, una cierta patrimonializacion, el derecho a compensar rentas negativas
pendientes generadas por un empresario individual se extinguira en todo caso con motivo de su falle-
cimiento o incluso con anterioridad, en el supuesto de que finalizase el plazo de compensacion pre-
visto al efecto en la Ley 35/2006, de cuatro aios frente a los quince que establece el Real Decreto
Legislativo 4/2004.

De conformidad con lo sefialado por la DGT en su contestacion a Consulta de 4 de enero de
2011 (NFC040131), no resulta procedente la compensacion de las bases imponibles negativas corres-
pondientes a pérdidas sufridas por la entidad transmitente que hubiesen motivado la depreciacion de
la participacion de la entidad adquirente en el capital de la entidad transmitente.

Recapitulando, con caracter general las bases imponibles negativas lo seran aquellas que se
encuentren pendientes de compensacion en el instante de efectuarse las operaciones societarias, siendo
estas las que tenga la entidad transmitente en el instante de realizar la inscripcion de la operacion socie-
taria de reestructuracion. Por el contrario, en ningin momento la compensacion sera de las bases impo-
nibles negativas que se tuvieran en el momento de la retroaccion contable establecida por las sociedades.

Esta subrogacion de las bases imponibles negativas tendra lugar tnica y exclusivamente cuan-
do la entidad transmitente se extinga. Y ello no es sino una consecuencia de la consideracion del IS
como un impuesto personal, de manera que dichas bases imponibles negativas, en aquellos supuestos
en los que no hubiese extincion de la sociedad, inicamente se podran compensar en la sociedad que
las hubiese generado.

Podria afirmarse, en consecuencia, que la subrogacion de las bases imponibles negativas uni-
camente se producird en aquellos supuestos de sucesion universal y con determinados limites. Asi,
por ejemplo, tratdndose de operaciones societarias de fusion por absorcion la transmision de las bases
imponibles negativas de la sociedad transmitente se producira, en todo caso, a la entidad adquirente.
Respecto de las operaciones societarias de escision total, se llevara a cabo la transmision a la socie-
dad o sociedades beneficiarias que reciban la actividad que hubiese generado las pérdidas. En estos
supuestos, dado que existen, al menos, dos entidades beneficiarias de la operacion, habra que esta-
blecer alguna regla de reparto de las bases imponibles negativas pendientes de compensacion en la
entidad escindida. Y asimismo debera plantearse qué actividades o elementos han generado las pér-
didas, de cara a plantear una distribucion entre ellos.

Tal y como hemos precisado, al amparo de la vigente regulacion son dos las limitaciones esta-
blecidas a la subrogacion de las bases imponibles negativas. A tenor de la primera, la entidad adqui-
rente no tiene participacion en la entidad transmitente con anterioridad a la realizacion de la operacion
de reestructuracion, o bien no forma parte del mismo grupo de sociedades en los términos estableci-
dos en el CCom. Y, de conformidad con la segunda, la entidad adquirente si que tiene participacion
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previa en la entidad transmitente, o bien pertenecen al mismo grupo de entidades. Analicemos dete-
nidamente cada una de ellas.

La primera situacion planteada seria aquella en la que la entidad adquirente no tiene partici-
pacion en la entidad transmitente con anterioridad a la realizacion de la operacion de reestructuracion
o bien no forma parte del mismo grupo de sociedades en los términos del articulo 42 del CCom.
Adviértase que en este primer supuesto no se establece ninguna limitacion a la subrogacion de las
bases imponibles negativas que la entidad transmitente ha generado. Ahora bien, en dichos supuestos
sera aplicable, en su caso, la limitacion general establecida respecto de todo tipo de sociedades en el
articulo 25 del TRLIS. Adicionalmente habra que tener presente lo dispuesto en el articulo 19.6 del
citado Texto Refundido en relacion con la reversion del deterioro de valor de elementos patrimonia-
les (acciones o participaciones) que hubiesen sido objeto de una correccion de valor por deterioro.
Veamos mas detenidamente esta circunstancia en los siguientes supuestos.

Analicemos a continuacion el segundo supuesto planteado con anterioridad, es decir, el relativo
a aquellos casos en los que la entidad adquirente si que tiene participacion previa en la entidad trans-
mitente, o bien ambas pertenecian al mismo grupo de sociedades. Refiriéndose a estos casos establece
el articulo 90.3 del TRLIS una reduccion de la base imponible negativa susceptible de compensacion.
Concretamente en estos supuestos la base imponible negativa susceptible de compensacion se redu-
cira en el importe de la diferencia positiva resultante entre el valor de las aportaciones de los socios
realizadas por cualquier titulo y correspondientes a dicha participacion o a las participaciones que las
entidades del grupo tengan sobre la entidad transmitente y su valor contable.

Anade, ademas, el citado articulo 90.3 del Real Decreto Legislativo 4/2004 que en ningin
caso seran compensables las bases imponibles negativas correspondientes a pérdidas sufridas por
la entidad transmitente que hubiesen motivado la depreciacion de la participacion de la entidad
adquirente en el capital de la entidad transmitente o de la depreciacion de la participacion de otra
entidad en esta ultima cuando todas ellas formen parte de un grupo de sociedades al que se refiere
el articulo 42 del CCom.

Adicionalmente, tratandose de aquellos supuestos en los que la entidad adquirente participase
en la sociedad transmitente o formara parte del grupo de sociedades con anterioridad a la realizacion
de la operacion societaria habria que entrar a determinar, con caracter previo, cuando se han genera-
do las pérdidas en la sociedad transmitente. Téngase presente que dichas pérdidas podrian haberse
generado con anterioridad o con posterioridad a la adquisicion de la participacion.

Habiéndose generado las pérdidas con anterioridad a la adquisicion de la participacion, res-
pecto del socio dichas pérdidas habrian sido tenidas en cuenta de cara a la realizacion de la trans-
mision. Asi las cosas en el supuesto de que posteriormente tuviese lugar la fusion habrian de
compensarse los beneficios de la adquirente con las pérdidas de la transmitente. Reparese, no obs-
tante, que en el presente caso se estarian utilizando dos veces las pérdidas, no siendo por tanto de
aplicacion el articulo 19.6 del TRLIS. Ello explica el establecimiento de la restriccion en el articu-
lo 90.3 del citado Texto Refundido, a resultas de la cual se opera la reduccion de las bases imponi-

RCyT. CEF, nim. 347, pags. 81-112 111
Fecha de entrada: 26-08-2011 / Fecha de aceptacion: 16-09-2011



Juan Calvo Vérgez FUSIONES Y ESCISIONES. EL ARTICULO 89 DEL TRLIS

bles negativas en el importe de la diferencia positiva resultante entre el valor de las aportaciones de
los socios y su valor contable.

En cambio, habiéndose generado las pérdidas con posterioridad a la adquisicion habra sido
contabilizada la pérdida por deterioro respecto del nuevo socio, sefialando a este respecto el citado
articulo 90.3 del Real Decreto Legislativo 4/2004 que: «En ninglin caso podran compensarse las
bases imponibles negativas correspondientes a pérdidas sufridas por la entidad transmitente que
hayan dado lugar a la depreciacion de la participacion de la entidad adquirente en el capital de la
transmitente».
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LA BASE IMPONIBLE DE LAS OPERACIONES DE REDISTRIBUCION
DE LAS GARANTIAS HIPOTECARIAS EN SUPUESTOS DE
AMPLIACION DEL PRESTAMO ORIGINAL

HEcToRrR PEREZ TAPIA

Abogado. Cuatrecasas, Gongalves Pereira

La presente nota doctrinal analiza el nuevo criterio, que viene a constituir doctrina
reiterada del Tribunal Econdmico-Administrativo Central, relativo al computo de la
base imponible en la modalidad de Actos Juridicos Documentados del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales Onerosas y Actos Juridicos Documentados en las opera-
ciones de redistribucion hipotecaria inherentes a escrituras de ampliacion de préstamo
hipotecario.

Frente al criterio que viene evacuando la Direccion General de Tributos y la mayo-
ria de Tribunales Econdémico-Administrativos Regionales, el Tribunal Econémico-
Administrativo Central reduce la base imponible de estas operaciones al importe de
la antigua responsabilidad hipotecaria que se redistribuye, sin incluir el importe de la
responsabilidad hipotecaria correspondiente a la ampliacion del préstamo.

Palabras clave: Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales Onerosas y Actos Juridicos
Documentados, Actos Juridicos Documentados, ampliacion de préstamo, redistribucion
de garantias hipotecarias y base imponible.
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TAXABLE BASE OF STAMP DUTY IN THE OPERATIONS
OF REALLOCATION OF RESPONSIBILITY IN MORTGAGE-SECURED
LOANS CONNECTED TO THE INCREASE OF THE AMOUNT
OF SUCH LOANS
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Abstract:

Tuis document analyses the Central Economic-Administrative Court’s new criterion,
which constitutes reiterated case law, regarding the taxable base of stamp duty in the
operations of reallocation of responsibility in mortgage-secured loans connected to the
increase of the amount of such loans.

Against the criterion maintained by the General Directorate of Taxes and most of the
Regional Economic-Administrative Courts, the Central Economic-Administrative Court
reduces the taxable base to the amount of the previous mortgage-secured responsibility
being reallocated, not including the amount of the additional responsibility directly
connected to the increase of the amount of the loan.

Keywords: Transfer Tax, stamp duty, loan increase, reallocation of responsibility in
mortgage-secured loans and taxable base.
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Viene siendo pacifico el criterio de considerar que las operaciones de ampliacion de préstamo
garantizado con hipoteca inmobiliaria y correlativa redistribucion de la responsabilidad hipotecaria,
aun documentadas en una misma escritura notarial, constituyen convenciones diferentes a las que,
por tanto, les es exigible tributacion independiente por la modalidad de Actos Juridicos Documenta-
dos del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales Onerosas y Actos Juridicos Documentados .

En estos casos, el criterio mas reiterado de los tribunales de justicia en lo relativo al computo
de la base imponible en la modalidad de Actos Juridicos Documentados del Impuesto sobre Trans-
misiones Patrimoniales Onerosas y Actos Juridicos Documentados viene a considerar que la base
imponible sobre la que se debe liquidar el concepto de ampliacion del préstamo es el aumento del
principal del mismo. Por otra parte, la base imponible del concepto de redistribucion hipotecaria debe
ascender al importe de la responsabilidad hipotecaria total repartida entre los inmuebles hipotecados
que constituyen la garantia (es decir, la suma de la responsabilidad hipotecaria preexistente y de la
nueva responsabilidad hipotecaria derivada de la ampliaciéon del préstamo).

Asi lo ha manifestado la Direccion General de Tributos, originalmente en la contestacion de fecha
16 de julio de 2007 a Consulta vinculante con referencia V1564/2007 (NFC033523) y, mas reciente-
mente, en la contestacion de 1 de abril de 2009 con referencia V0672/2009 (NFC032689), a cuyo tenor:

«Respecto a la ampliacion del préstamo la base imponible no estara constituida por la respon-
sabilidad hipotecaria total, sino tan solo por la afiadida en la ampliacion, entendiéndose que la base
imponible debe fijarse en funcion del incremento de la responsabilidad hipotecaria, es decir, por el
importe del principal ampliado, mas los correspondientes intereses pactados y las cantidades que se
hayan estipulado para costas y gastos.

Respecto de la tributacion por el gravamen gradual de actos juridicos documentados en rela-
cion con la redistribucion de la carga hipotecaria del préstamo, dado que el objeto valuable lo cons-
tituye la propia hipoteca que se redistribuye, esta sera la base sobre la que debera girarse el gravamen
gradual del documento notarial; es decir, la base imponible estard constituida por la suma del valor
inicial del préstamo mas el de la ampliacion del mismo, mas los correspondientes intereses pactados
y las cantidades que se hayan estipulado para costas y gastos, ya que el acreedor puede repetir por la
totalidad de la suma asegurada contra cualquiera de las fincas adquiridas.»

Este mismo criterio es también el seguido por el Departament d’Economia i Finances de la
Generalitat de Catalunya en sus respuestas a consultas tributarias, entre las que cabe citar las nume-
ros 113E/10y 10/10, en las que expresamente se remite al criterio de la contestacion de la Direccion
General de Tributos con referencia V0672/2009 (NFC032689).

Los tribunales por su parte han dado soporte mayoritariamente a este criterio. Asi, esto puede
ser apreciado en algunas Sentencias dictadas por los Tribunales Superiores de Justicia de la Comu-

I Dicha doctrina se reitera en la Sentencia del Tribunal Supremo 4480/2008 (NFJ034843), de 9 de julio de 2008, dictada
en unificacion de doctrina.
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nidad Autonoma de Castilla-La Mancha de fecha 7 de abril de 2004 (NFJ045378) o de la Comunidad
Auténoma de Madrid de 19 de junio de 2009 (NFJ045379) 2.

En nuestra opinion, esta doctrina debe ser considerada inconcusamente incorrecta por cuanto se
pone de manifiesto una evidente e inicua doble imposicion sobre el importe en que aumenta el préstamo
garantizado que debera tributar tanto por el concepto de aumento del importe del préstamo, como por la
parte proporcional de la responsabilidad hipotecaria correspondiente a dicha ampliacion del préstamo.

Esta opinion viene a ser respaldada por el Tribunal Econdmico-Administrativo Central, en su
Resolucion de fecha 27 de mayo de 2011 [RG 4213/2009 (NFJ043136)], la cual viene a constituir
doctrina reiterada vinculante para los 6rganos de la Administracion tributaria 3 al ratificar el criterio
evacuado en una anterior Resolucion de fecha 2 de diciembre de 2009 [RG 6372/2008 (NFJ037578)].

La Resolucion de 27 de mayo de 2011 analiza el caso de un préstamo con garantia hipotecaria
sobre determinadas fincas que es posteriormente ampliado, de tal suerte que la nueva responsabilidad
hipotecaria inherente al principal ampliado queda repartida entre las fincas que inicialmente ya venian
respondiendo del préstamo y las nuevas fincas resultantes de una declaracion de obra nueva y division
horizontal.

Por su parte, la anterior Resolucion de 2 de diciembre de 2009 analizo el supuesto de un prés-
tamo hipotecario inicialmente garantizado sobre tres fincas que posteriormente fueron objeto de
agrupacion, seguida de declaracion de obra nueva y division horizontal en 474 nuevas fincas. Acto
seguido se amplio el principal del préstamo original y se distribuy6 la responsabilidad hipotecaria de
la totalidad del préstamo entre las 474 nuevas fincas.

En ambos expedientes, frente al criterio mantenido por el sujeto pasivo, consistente en defen-
der que la ampliacion de préstamo debia liquidarse por el importe del principal ampliado y que la
distribucion de la nueva responsabilidad hipotecaria debia liquidarse exclusivamente por el importe
de la responsabilidad hipotecaria originaria (no la total), 1a Direccién General de Tributos autonémi-
ca recurrente alegd que:

«(...) en la redistribucion de responsabilidad hipotecaria dado que el objeto valuable lo constitu-
ye la propia hipoteca que se redistribuye, esta sera la base sobre la que debera girarse el gravamen gra-
dual del documento notarial, es decir, la Base imponible estara constituida por la suma del valor inicial
del préstamo mas el de la ampliacion del mismo, mas los correspondientes intereses pactados y las can-
tidades que se hayan estipulado para costas y gastos. Por lo tanto, en la escritura que nos ocupa, existen
dos hechos imponibles, en primer lugar, la ampliacion del préstamo hipotecario, que tributara por Actos
Juridicos Documentados sobre una base imponible constituida por el capital ampliado y la responsabi-
lidad hipotecaria que lleva aparejada, y en segundo lugar, la redistribucion de la carga hipotecaria total
entre las nuevas fincas resultantes de la division horizontal cuya base imponible debe incluir tanto la
parte de responsabilidad derivada del préstamo inicial como la de la parte ampliada.»

2 No obstante hay que reconocer la existencia de alguna sentencia aislada y antigua en sentido contrario como la del Tri-

bunal Superior de Justicia de la Comunidad Autéonoma de Cantabria de 25 de noviembre de 2002 (NFJ045310).

Ambas resoluciones resuelven sendos recursos de alzada interpuestos por el Director General de Tributos de una Comu-
nidad Autonoma no identificada.
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Ante ello el Tribunal Econdmico-Administrativo Central desarrolla la siguiente linea argumental:

1. En primer lugar, en lo que se refiere a si las operaciones de redistribucion hipotecaria son o
no hecho imponible tributable por el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales Onerosas y Actos
Juridicos Documentados, manifiesta que se trata de una cuestion ya resuelta por el Tribunal Supremo,
cuya Sentencia de 24 de octubre de 2003 [rec. 67/2002 (NFJ015473), al resolver un recurso de casa-
cion en interés de ley, sentd la doctrina segun la cual:

«[...] las escrituras de distribucion de la carga hipotecaria precedente entre los pisos y locales de
un edificio sometido a division horizontal constituyen actos inscribibles que tiene por objeto cosa valua-
ble, no sujetos a la modalidad de TPO y Operaciones societarias y por tanto estan sujetos al Impuesto
sobre actos juridicos documentados conforme al articulo 31.2 del Real Decreto-Ley 1/1993 que aprobd
el Texto Refundido del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados».

A juicio del Tribunal Economico-Administrativo Central, dicha doctrina legal:

«(...) que vincula a todos (Jueces, Tribunales, Administracion) debe interpretarse en los con-
cretos términos expuestos por el Tribunal Supremo, limitando o cifiendo su aplicacion a los casos en
que se den exactamente las mismas circunstancias que en el supuesto que se sometio a la revision
del citado Tribunal, es decir cuando se produce una redistribucion de la responsabilidad hipotecaria
precedente o preexistente, sin que la modificacion produzca un incremento patrimonial en el acreedor
hipotecario, esto es, cuando no exista un incremento en el valor total de la obligacién garantizada,
porque si ello sucediera habria que liquidar el incremento o ampliaciéon como constitucion de hipo-
teca seglin el articulo 7.1 B) del Texto Refundido.»

2. En segundo lugar, y sobre la base de lo anterior, el Tribunal Econémico-Administrativo
Central concluye que en las operaciones de ampliacion de préstamo hipotecario y consiguiente amplia-
cion de la responsabilidad hipotecaria preexistente sobre diferentes fincas se esta ante un supuesto
distinto, pues se produce un incremento patrimonial en el acreedor hipotecario debido al aumento
del valor de la obligacion garantizada, lo cual es constitutivo del hecho imponible «ampliacion de
préstamo hipotecarioy, el cual debera liquidarse como constitucion de derecho en la parte que se
amplia. A dicha ampliacion sigue, como consecuencia inmediata, necesaria y consustancial al prés-
tamo, la distribucion de la responsabilidad hipotecaria en la parte inherente a la ampliacion, lo cual
no puede identificarse como un hecho imponible con tributacion propia, pues debe seguir la misma
suerte que la tributacion que corresponde a la ampliacion del préstamo. En palabras de la Resolucion
de 27 de mayo de 2011 (NFC043136):

«(...) el hecho imponible derivado de la constitucion de hipoteca —que en tal concepto tributa la
ampliacion de la misma— absorbe la distribucion de responsabilidad que es inherente a la propia cons-
titucion de hipoteca (art 119 LH). No cabe, en consecuencia, hacer tributar por "redistribucion"
el importe de responsabilidad que con ocasiéon de la ampliacion se asigna o distribuye por pri-
mera vez. De ahi, que en los supuestos de redistribucion de responsabilidad hipotecaria que
coincide con la ampliacion de préstamo hipotecario, la base del Impuesto en concepto de redis-
tribucion, sera la derivada del préstamo originario, que es realmente la que se "redistribuye",
pero sin incluir la parte ampliada» (la negrita es nuestra).
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Solo tiene sentido, por tanto, hablar de «redistribucion hipotecaria» respecto de la responsabi-
lidad hipotecaria correspondiente al préstamo originario (la responsabilidad hipotecaria preexistente)
y no respecto de la nueva responsabilidad hipotecaria derivada de la ampliacion del principal del prés-
tamo, pues en este segundo caso no cabe propiamente hablar de «redistribucion» hipotecaria sino de
«asignacion» de nueva responsabilidad hipotecaria o de «nueva distribucion» de responsabilidad hipo-
tecaria, cuya tributacion ha de seguir a la que corresponda por la ampliacion del préstamo.

En suma, segun este criterio del Tribunal Econémico-Administrativo Central, el gravamen por
Actos Juridicos Documentados solo deberia recaer sobre la parte de la responsabilidad hipotecaria
que se redistribuye, y no sobre aquella parte que se distribuye y asigna por primera vez a cada finca.

Ha de sefialarse que este criterio inicamente es aplicable a los supuestos de hecho analizados
en ambas resoluciones, esto es, a los supuestos de «redistribucion hipotecaria» que derive de una
ampliacion de préstamo hipotecario, no pudiendo extrapolarse el mismo a otros supuestos en los que
tenga lugar una redistribucion de responsabilidad hipotecaria y la misma no esté vinculada a una
ampliacion de préstamo hipotecario. Por ejemplo, las escrituras de redistribucion de responsabilidad
hipotecaria como consecuencia de la extension de la hipoteca preexistente a nuevas fincas por culpa
de la reduccion del valor de la finca inicialmente hipotecada, debiendo en tales casos la base impo-
nible coincidir con el importe total garantizado que se redistribuye [vid. Resolucion del Tribunal
Econdémico-Administrativo Central de 27 de mayo de 2011 —RG 5728/2009— (NFJ043135)].

Conviene tener presente que la presente resolucion analizada constituye doctrina reiterada # del
Tribunal Econémico-Administrativo Central, de forma que el criterio manifestado en dichas resolu-
ciones resulta plenamente vinculante para el resto de 6rganos y tribunales administrativos. Asi pues,
este criterio vinculante evacuado por el Tribunal Econdmico-Administrativo Central puede resultar
de interés para aquellos contribuyentes que en estos aflos hayan «refinanciado» sus inversiones y en
el marco de las mismas hayan escriturado ampliaciones de préstamo hipotecario sobre varias fincas
con redistribucion de responsabilidad hipotecaria. En estos casos, si el prestatario ha liquidado el
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales Onerosas y Actos Juridicos Documentados, en la moda-
lidad de Actos Juridicos Documentados, considerando como base imponible el total de responsabilidad
hipotecaria redistribuida, podria valorarse la posibilidad de promover expedientes de devolucion de
ingresos indebidos invocando el nuevo criterio del Tribunal Econémico-Administrativo Central. Y lo
mismo cabe indicar respecto de aquellos sujetos pasivos que estén actualmente en curso de reclama-
cion en via econdmico-administrativa contra liquidaciones giradas por la Inspeccion de las distintas
Comunidades Autonomas, para quienes las dos resoluciones del Tribunal Econémico-Administrativo
Central pueden aportar nuevos argumentos de defensa.

El apartado 7 del articulo 239 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria dispone que «la doctrina que de
modo reiterado establezca el Tribunal Econdémico-Administrativo Central vinculara a los tribunales econémico-adminis-
trativos regionales y locales y a los 6rganos economico-administrativos de las Comunidades Auténomas y de las Ciuda-
des con Estatuto de Autonomia y al resto de la Administracion tributaria del Estado y de las Comunidades Autonomas y
de las Ciudades con Estatuto de Autonomia. El Tribunal Econémico-Administrativo Central recogera de forma expresa
en sus resoluciones y acuerdos que se trata de doctrina reiterada y procedera a publicarlas segun lo dispuesto en el apar-
tado 2 del articulo 86 de esta Ley. En cada Tribunal Econémico-Administrativo, el criterio sentado por su Pleno vincu-
lard a las Salas y el de ambos a los 6rganos unipersonales. Las resoluciones y los actos de la Administracion tributaria
que se fundamenten en la doctrina establecida conforme a este precepto lo haran constar expresamente».
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LA DEDUCCION POR REINVERSION DE BENEFICIOS
EXTRAORDINARIOS: AFECTACION VS. ENTRADA EN
FUNCIONAMIENTO

FraNcisco CAVERO DE PEDRO

Socio del Area Financiera y Tributaria
Cuatrecasas, Gongalves Pereira

EL presente trabajo aborda el analisis de la modificacion del articulo 42 del Texto
Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades introducida por la Ley 16/2007,
de 4 de julio, de reforma y adaptacion de la legislacion mercantil en materia contable
para su armonizacion internacional con base en la normativa de la Union Europea,
en lo relativo a los elementos objeto de reinversion. En opinion del autor, la citada
modificacion anadié un requisito nuevo al ya existente de afectacion: el de la entrada
en funcionamiento.

Palabras clave: afectacion, entrada en funcionamiento, deduccion y beneficios extraor-
dinarios.
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DEDUCTION BY REINVESTMENT OF EXCESS PROFITS:
IMPUTATION VERSUS PUT INTO USE

Francisco CAVERO DE PEDRO

Socio del Area Financiera y Tributaria
Cuatrecasas, Gongalves Pereira

Abstract:

Tris document approaches the analysis of the modification of article 42 of the Corpo-
rate Income Tax Act introduced by Act 16/2007, of July 4, reforming and adapting the
accounting corporate legislation to harmonize it with European Union law relating to
the elements that will be reinvested. In the author’s opinion, this modification added a
new requirement to the imputation existing one; to put it into use.

Keywords: imputation, put into use, deduction and excess profits.
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1. INTRODUCCION

La deduccion por reinversion de beneficios extraordinarios (DERBE) es, sin duda alguna, la
deduccion mas relevante de todas aquellas cuya finalidad es incentivar y estimular la inversion empre-
sarial. En este sentido, los datos recogidos en el Informe Anual de Recaudacién Tributaria (el Infor-
me) que cada aflo publica la Agencia Estatal de Administracion Tributaria (AEAT) en su pagina web,
asi lo confirman. Si nos fijamos en el Informe de 2008, cuyos ultimos datos publicados se corres-
ponden con el ejercicio fiscal de 2007, la DERBE represent6 el 42,86 por 100 del total de este tipo
de deducciones. No obstante, en ese mismo aflo, se produce un descenso relevante en cuanto a la
importancia de esta deduccion, que en el 2006 llego a representar el 60,91 por 100.

Con independencia de la incidencia que el comienzo de la crisis econdmica pudo tener en la
inversion empresarial, maxime teniendo en cuenta los ejercicios a los que nos hemos referido, debe-
remos plantearnos si la causa de dicho descenso no fue la modificacion introducida para los ejercicios
iniciados a partir de 1 de enero de 2007 en el articulo 42 del Texto Refundido de la Ley del Impues-
to sobre Sociedades (TRLIS) por la Ley 16/2007, de 4 de julio, de reforma y adaptacion de la legis-
lacion mercantil en materia contable para su armonizacion internacional con base en la normativa de
la Unién Europea.

La referida modificacion paso a exigir a los elementos objeto de reinversion, ademas del requi-
sito de afectacion, el de entrada en funcionamiento dentro del plazo de reinversion, lo que incidié de
lleno en la validez de la reinversion a materializar en determinados elementos que fuesen a formar
parte de un proyecto de inversion a largo plazo y que no estuvieran bajo la cobertura de un plan espe-
cial de reinversion. Pero si relevante fue la incidencia de esta modificacion legislativa en los ejerci-
cios iniciados a partir de 1 de enero de 2007, mayor es la controversia generada por la interpretacion
adoptada por la Direccion General de Tributos (DGT) y por la Inspeccion Tributaria (la Inspeccion),
en relacion con la redaccion anterior que no exigia la citada entrada en funcionamiento, controversia
que, en estas fechas, empieza a ser objeto de discusion en los Tribunales.

El objetivo de este analisis es establecer una separacion en torno a los conceptos de afectacion
y entrada en funcionamiento poniendo de manifiesto que la DGT y la Inspeccidn, asimilando dichos
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conceptos, condicionan, para ejercicios iniciados antes del 1 de enero de 2007, la aplicacion de la
deduccién por reinversion de beneficios extraordinarios al cumplimiento de un requisito, como es el
de la entrada en funcionamiento, que hasta el 1 de enero de 2007 no recogia la norma.

Por ser mas concretos, mientras que la DGT en su Resolucion 0852/2004 (NFC019603) admi-
tia la aptitud para materializar la reinversion en terrenos en los que se iban a construir inmuebles que
en un futuro fuesen a quedar afectos a la actividad y cuya entrada en funcionamiento se iba a produ-
cir fuera del plazo de reinversion !, en una Consulta posterior [V0403/2004 (NFC020233)], asimi-
lando los conceptos de afectacion y de entrada en funcionamiento, concluyé que: «la adquisicion de
un terreno para la construccion de un edificio que va a estar afecto a la actividad econémica del con-
sultante se considera apta para materializar la reinversion, siempre que a la fecha de finalizacion del
plazo para efectuar la reinversion el inmueble esté en funcionamiento y, por tanto, en el mismo se
desarrolle efectivamente la actividad del consultante.»

Esta ultima linea doctrinal fue posteriormente mantenida por la DGT 2 a través de numerosas
resoluciones en las que sostuvo el criterio de entender que «afectacion» y «entrada en funcionamien-
to» son una misma cosa.

La aproximacion normativa mas concreta al concepto de elemento afecto la encontramos en
el articulo 29 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas (LIRPF) que, lejos de dar una definicion del mismo, enumera una serie de casos en los que
un elemento se considera afecto, establece los supuestos de exclusion y regula la afectacion parcial.

Sirva como ejemplo de la desafortunada redaccion de este articulo los diferentes términos uti-
lizados; asi, mientras que para unos elementos (cualesquiera otros elementos patrimoniales distintos
de los inmuebles y de los destinados a los servicios econdmicos y socioculturales del personal) se
predica su necesidad para la obtencioén de rendimientos, para los parcialmente utilizados, basta con
que sirvan a la actividad. Lo mismo que los destinados a servicios econdémicos y socioculturales del
personal al servicio de la actividad.

Es mas, la Audiencia Nacional ha tenido oportunidad de pronunciarse en relacion con el con-
cepto de afectacion, como se recoge en su Sentencia de 28 de septiembre de 2009 (NFJ043876), esta-
bleciendo de manera muy clara que «la afectacion es el acto de una persona fisica o juridica por el que
decide destinar un bien del que es titular, a una actividad (empresa o profesion), como factor o medio
de producciodn, en uso del derecho a su libre organizacion. Hablar, pues, de afectacion supone, en el
contexto de la LIRPF (a la que se remite el propio TRLIS) afectacion a una actividad.». La afectacion
se debe entender como una decision que nace de la propia funcion organizativa de la empresa; se tra-
ta de un acto volitivo que, como tal, depende de la intencion de la persona y no de elementos ajenos.

' La DGT manifesté que: «... la adquisicion de un terreno para la construccion de un edificio que va a quedar afecto a la

actividad de arrendamiento se considera apta para la materializacion de la reinversion, de acuerdo con lo dispuesto en el
apartado 2 del articulo 36 ter de la LIS, siempre que, una vez finalizada la obra, cuando los edificios estén en condiciones
de funcionamiento, formen parte del inmovilizado material de la entidad y se destinen efectivamente a la mencionada
actividady.

2 V0095/2005 (NFC024355), V1793/2005 (NFC040667), V1203/2006 (NFC022950), V1225/2006 (NFC022956).
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Por ello, en el presente estudio, bajo la premisa de que los términos «afectacion» y «entrada
en funcionamiento» no estan expresa y directamente definidos en la norma tributaria, haremos un
analisis sintactico de la redaccion vigente para los ejercicios iniciados desde 1 de enero de 2007, para
pasar a analizar la diferencia entre los conceptos de afectacion y entrada en funcionamiento sobre la
base de ciertas normas tributarias que para su aplicacion exigen de la concurrencia de ambos o de
uno de ellos, y finalizar con una breve referencia a los regimenes de transparencia fiscal y de socie-
dades patrimoniales.

2. ANALISIS SINTACTICO DEL ARTICULO 42 DEL TRLIS

La redaccion del citado articulo 42 aplicable a los ejercicios 2006 y 2007 presentaba, en rela-
cion con la materia estudiada, las siguientes diferencias:

Materia Ejercicio 2006 Ejercicio 2007

Los que hayan pertenecido al inmovilizado mate-
rial, intangible o inversiones inmobiliarias afectos
aactividades econémicas que hubiesen estado en
funcionamiento al menos un afio dentro de los
tres afos anteriores a la transmision

Los pertenecientes al inmovili-
Elementos patrimoniales | zado material e inmaterial, que

transmitidos se hubiesen poseido al menos
un afo antes de la transmision

Los pertenecientes al inmovilizado material, intan-
gible o inversiones inmobiliarias afectos a activi-
dades econdmicas cuya entrada en funcio-
namiento se realice dentro del plazo de reinversion

Los pertenecientes al inmovili-
zado material o inmaterial afec-
tos a actividades econdmicas

Elementos patrimoniales
objeto de la reinversion

Como se puede apreciar en el cuadro comparativo anterior, la redaccion sufre cambios tanto
en lo relativo a los bienes objeto de reinversion, como a los bienes objeto de transmision.

Respecto de aquellos, la redaccion para el afio 2007 3 exige que se trate de elementos perte-
necientes al inmovilizado material, intangible o inversiones inmobiliarias afectos a actividades eco-
némicas cuya entrada en funcionamiento se realice dentro del plazo de reinversion. Desde un
punto de vista estrictamente sintdctico, la clave estd en la segunda parte de la oracion (la que se
inicia con el pronombre relativo, «cuya»), que al no llevar comas es una oracion subordinada adje-
tiva especificativa, que especifica o restringe a su antecedente limitando la extension del signifi-
cado del sustantivo al que se refiere (no todo elemento afecto, sino aquel que en un plazo
determinado entre en funcionamiento), poniendo de relieve la causa, el modo, el fin u otras circuns-
tancias de la accion del verbo, en definitiva, es esencial y no se podria suprimir sin modificar el
contenido de la oracion.

La citada redaccion sera aplicable a las rentas integradas en los ejercicios iniciados a partir de 1 de enero de 2007, de tal
forma que plusvalias generadas en ejercicios anteriores pero acogidas al criterio de imputacion temporal de operaciones
a plazos pueden verse afectadas por dicha modificacion. Por el contrario, plusvalias generadas e integradas en ejercicios
anteriores a 1 de enero de 2007, pero cuya reinversion estuviera pendiente en dicha fecha, continuaran reguladas por el
régimen anterior.
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Concluyendo, esta redaccion pretende establecer dos circunstancias sobre unos mismos ele-
mentos, que estén afectos y que entren en funcionamiento dentro de un plazo determinado. Dos cir-
cunstancias distintas, cuya concurrencia simultanea no se exigen en todo momento, sino como
limite, el Gltimo dia del plazo de reinversion. Pudiendo un elemento estar afecto, sin haber entrado
en funcionamiento durante el resto del periodo, hasta la fecha limite, cumpliendo de esta forma los
dos requisitos establecidos por la norma.

En la linea de esta interpretacion aparecen varias consultas de la DGT, entre ellas, la Consulta
V1277/2008 (NFC030203) que recoge que: «(...) sin perjuicio de que pueda considerarse como ele-
mento patrimonial apto para la reinversion el propio inmueble, siempre que cumpla los requisitos ya
comentados de que tenga la naturaleza de inmovilizado material y esté afecto a una actividad econo-
mica, ademas de que su entrada en funcionamiento se realice dentro del plazo de reinversion». Esto
es, conceptiia como elementos aptos para materializar la reinversion a aquellos elementos que cumplen
tres requisitos:

a) Que por su naturaleza se trate de inmovilizado material (en el caso concreto de la consulta
referida).

b) Que se trate de elementos afectos a una actividad econémica y,

¢) Que, ademas, su entrada en funcionamiento se realice dentro del plazo de reinversion.

Respecto de los elementos transmitidos, la nueva redaccion para 2007 atin deja mas claro que
afectacion y entrada en funcionamiento son dos circunstancias absolutamente diferenciadas, pues no
exige que el elemento afecto haya estado en funcionamiento durante toda su vida, sino solo durante
al menos un aflo dentro de los tres anteriores.

3. ANALISIS DE OTRAS NORMAS TRIBUTARIAS

Retomemos ahora la Consulta 0852/2004 (NFC019603), dicho sea de paso, con cuya conclu-
sion coincido plenamente, para establecer las distintas etapas temporales que, generalmente, se pue-
den dar en la adquisicidén o produccion de un elemento de inmovilizado material, y los gastos
relacionados con cada una de dichas fases.

Sinos fijamos en el texto de la cuestion planteada, y en ciertas afirmaciones de la propia DGT,
podremos distinguir las siguientes tres etapas:

1. Etapa o fase de construccion, es decir, de inmovilizado en curso. Esta fase viene precedida,
ademas, de una previa intencion de afectacion. «Si la adquisicion inicial de un terreno, con
la finalidad de proceder a la construccion de un inmueble destinado a la actividad de arren-
damiento...». Y «... si las certificaciones de obra aceptadas y pagadas por el consultante
suponen la reinversion parcial de la obra en curso...».

RCyT. CEF, nim. 347, pags. 1-14 7
Fecha de entrada: 22-11-2011 / Fecha de aceptacion: 30-11-2011



Francisco Cavero de Pedro DEDUCCION POR REINVERSION: AFECTACION VS. ENTRADA EN FUNCIONAMIENTO

2. Etapa o fase de puesta en condiciones de funcionamiento, que sera aquella en la que la pro-
duccidn del bien ya ha terminado, pero todavia no ha entrado en funcionamiento. «... siem-
pre que, una vez finalizada la obra, los edificios estén en condiciones de funcionamiento...».

3. Etapa o fase de funcionamiento efectivo, que segtin la propia DGT, para los edificios se
produce «... cuando se emite la correspondiente licencia de primera ocupaciony.

Graficamente podemos expresar estas tres etapas o fases, y sus gastos mas caracteristicos, de
la siguiente forma

Puesta en condiciones de

Inmovilizado entrada en funcionamiento Entrada en
en curso funcionamiento
1 1
- J
~

Gastos de mantenimiento

— _
—

Amortizacion

—

Deduccion de gastos financieros

Pues bien, como se puede observar, en cada etapa o fase de produccion hay un componente de
gasto mas caracteristico de la misma, que solo es deducible si el mencionado elemento esta afecto a
una actividad economica. Dicho de otro modo, si la DGT y la jurisprudencia consideran que en las
dos primeras fases estos gastos (financieros y amortizacion) son fiscalmente deducibles, es porque
los bienes, aun no habiendo entrado en funcionamiento, también los consideran afectos.

a. Gastos financieros deducibles

El articulo 10.3 del TRLIS establece que «En el método de estimacion directa, la base impo-
nible 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 determinacién y en las disposiciones que se dicten en desarrollo de
las citadas normasy. Es decir, para calcular la base imponible de una entidad se debe partir del resul-
tado contable, que obviamente se obtiene en base a las normas del Codigo de Comercio y del Plan
General de Contabilidad.
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Los gastos financieros, segun la normativa mercantil, se caracterizan porque derivan de la uti-
lizacion de recursos financieros ajenos para la financiacion de las actividades de la empresa o de sus
elementos de activo, estén afectos o no [entre otras, STS de 10 de marzo de 2010 (NFJ038021)]. Por
su condicion de gastos, integran el resultado contable de la empresa. Supuesto que el articulo 14 del
TRLIS no contempla nada en relacion con la no deducibilidad de los gastos financieros y el articu-
lo 20 del mismo texto legal limita tal deducibilidad para supuestos muy concretos, deberemos con-
cluir que todos los gastos financieros son deducibles. No obstante, la teoria generalmente aceptada
de la «necesidad» del gasto, nos debe llevar a un andlisis mas profundo de esta cuestion, tanto mas
por cuanto lo que buscamos es la expresa admision de la deducibilidad de un gasto financiero que
recae sobre un elemento de activo en fase de construccion o produccion.

Y en este sentido, la doctrina de la DGT deja clara la no deducibilidad de los gastos financie-
ros relativos a un elemento no afecto a la actividad economica. Entre otras, la Consulta V0443/2010
(NFCO037580) recoge que: «La deducibilidad de los gastos financieros en las actividades econémicas
deriva de la condicion de elemento afecto a la actividad». O la Consulta V2611/2009 (NFC036994)
que establece que «el 100% de los gastos financieros incurridos en la compra del referido terreno,
dado que, en el presente caso, el mismo esta afecto al desarrollo de la actividad econdémica, consti-
tuyen gastos deducibles».

Y finalmente llegamos al punto que queriamos, aquel en que la propia DGT admite como
deducibles los gastos financieros referidos a un elemento en fase de construccion. Es mas, en la
Consulta V1785/2009 (NFC034762), en un supuesto en el que los consultantes pretenden transfor-
mar su vivienda (un inmueble de tres plantas) en un hotel, la DGT entiende que «la afectacion del
inmueble a la actividad econdémica se produce antes de realizar las obras de adaptacion». Si no se
han realizado las obras para transformar una vivienda en un hotel, es evidente que el hotel ni siquie-
ra esta en fase de produccion, ni mucho menos habra podido entrar en funcionamiento, lo que no
supone ningun problema para considerar el inmueble afecto. De esta manera, continta la consulta,
«considerando que la afectacion del citado inmueble fue anterior a la realizacion de las citadas obras,
los gastos financieros satisfechos por los comuneros seran deducibles».

En el mismo sentido, la Consulta 1716/1997 (NFC016624) reconoce que en el periodo previo
a la terminacion de un inmueble, evidentemente antes de la entrada en funcionamiento del mismo,
los gastos financieros podran ser fiscalmente deducibles. Por lo tanto, si lo son, es porque el inmue-
ble, aun cuando no ha entrado en funcionamiento, se considera afecto a la actividad.

De una manera mas exhaustiva, la Consulta V1247/2007 (NFC026455) analiza esta cuestion
para un supuesto de intereses de un préstamo hipotecario destinado a financiar la adquisicion de un
local comercial. Por un lado, se reconoce la deducibilidad de los gastos financieros relativos al perio-
do posterior a la entrada en funcionamiento del local. Y por otro, que es lo que nos interesa, se reco-
noce de igual manera la posibilidad de deducir los gastos financieros referentes al periodo anterior a la
puesta en condiciones de entrar en funcionamiento. En este caso, se deducen a través de la amortizacion
por su inclusion en el precio de adquisicion, pero sin que suponga ningtin problema que el elemento no
haya entrado aun en funcionamiento. Con el mismo razonamiento que se viene manteniendo, si son
deducibles, es porque el local comercial esta afecto, aun cuando no haya entrado en funcionamiento.
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Por otro lado, la jurisprudencia también ha tenido oportunidad de pronunciarse acerca de esta
cuestion, sugiriendo una interpretacion acorde al criterio que aqui se mantiene de que los gastos
financieros seran deducibles a partir de la afectacion del bien, sin que sea relevante su efectiva entra-
da en funcionamiento.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de marzo, a la que se ha hecho referencia anterior-
mente, se encuadra en un supuesto de adquisicion de inmuebles para su arrendamiento, para lo que
se celebra un contrato de préstamo. Este préstamo «... continta afecto a la misma finalidad que las
cuentas en participacion, la financiacion de la actividad propia de la entidad, es decir, la adquisicion
de inmuebles para su arrendamiento». Pues bien, en este caso, se declara la deducibilidad de los inte-
reses derivados del préstamo por cuanto se trata de «un gasto financiero abonado a una entidad ban-
caria por la concesion de un préstamo, que es utilizado (...) para sustituir a la cuenta en participacion,
que tenia la clara finalidad de financiacion de la actividad propia de la empresay.

Es decir, se admite la deducibilidad de los intereses del préstamo pues este se encuentra afec-
to a la actividad de la empresa, la adquisicion de inmuebles para su arrendamiento; el criterio rele-
vante es la afectacion, no la efectiva entrada en funcionamiento de esos inmuebles a la que en ningin
momento se hace referencia.

Asi mismo, la Audiencia Nacional admite la deducibilidad de los gastos financieros relacionados
con elementos en fase de construccion [Sentencia de 13 de octubre de 2005 (NFJ022709)] cuando dice
que «estos gastos tienen su origen, como en parte reconoce la entidad, en el estado en el que se encon-
traban los inmuebles afectados al ser adquiridos, dado su antigiiedad», aun cuando en ese periodo el
local estaba siendo objeto de saneamiento y reforma.

b. Amortizacién y libertad de amortizaciéon

En materia de amortizacion, y mas concretamente en materia de «amortizacion deducibley, la
norma fiscal es mas concreta.

Con caracter general, son deducibles las cantidades que, en concepto de amortizacion del
inmovilizado material, intangible y de las inversiones inmobiliarias, correspondan a la depreciacion
efectiva que sufran los distintos elementos por funcionamiento, uso, disfrute u obsolescencia. Se
entiende que la depreciacion es efectiva cuando se apliquen los coeficientes de amortizacion lineal
aprobados, se aplique un porcentaje constante, se utilice el método de los niimeros digitos, se acuer-
de un plan con la Administracion o cuando el sujeto pasivo justifique su importe.

Pero lo mas importante a nuestros efectos es el momento desde el que la citada amortizacion se
puede practicar y, en consecuencia, es fiscalmente deducible. Sefiala el articulo 1 del Reglamento del
Impuesto sobre Sociedades (RIS) que los elementos del inmovilizado material e inversiones inmobi-
liarias empezaran a amortizarse desde su puesta en condiciones de funcionamiento y los de inmovili-
zado intangible, desde el momento en que estén en condiciones de producir ingresos.
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Parece obvio que la propia norma fiscal acepta la deducibilidad fiscal de la amortizacion, inclu-
so cuando los citados elementos no hayan entrado en funcionamiento, sino simplemente, estén en
condiciones para ello. De ahi a decir que un elemento del activo que no haya entrado en funciona-
miento, pero que esté en condiciones de hacer, esta afecto, no hay ni un paso.

Y tan clara es la norma en este sentido que no ha hecho falta pronunciamientos de la DGT,
cuestion distinta es cudndo se considera que un elemento estd en condiciones de funcionamiento o
de generar ingresos. Sin embargo, en una materia estrechamente relacionada, la libertad de amor-
tizacion, si que se han generado mas dudas y la DGT se ha visto consultada al respecto. Previamen-
te a exponer tales consultas, merece la pena transcribir la redaccion de la disposicion adicional 11.%
del TRLIS, pues con independencia de las dudas que la aplicacion de la misma haya podido generar,
en lo que respecta a la cuestion que analizamos, nos parece meridianamente clara; una cosa es la afec-
tacion y otra muy distinta la entrada en funcionamiento. Asi la redaccion aprobada por la Ley 4/2008
establece que «... las inversiones en elementos nuevos del inmovilizado material y de las inversio-
nes inmobiliarias afectos a actividades econdmicas, puestos a disposicion del sujeto pasivo en los
periodos iniciados dentro de los afios 2009 y 2010, podran ser amortizados libremente siempre que,
durante los veinticuatro meses siguientes a la fecha de inicio del periodo impositivo en que los ele-
mentos adquiridos entren en funcionamiento...». Lo que deja patente que la entrada en funciona-
miento puede ser en un periodo posterior al de su adquisicidn, sin que tales activos pierdan la
condicidn de afectos que tenian en el momento de su adquisicion con el objeto de destinarlos (en
un futuro) a una actividad.

En este sentido, las Consultas V2020/2009 (NFC035589), V1611/2010 (NFC038951) y
V1019/2010 (NFC038160) recogen esta interpretacion al establecer como una de las condiciones
que «el local adquirido se afectara a la actividad econdmicay, mientras que «la libertad de amortiza-
cion se podra practicar a partir de que los elementos patrimoniales estén en condiciones de funcio-
namiento y pueda iniciarse, por tanto, la amortizacion de los mismosy.

Enla Consulta V1121/2010 (NFC038212), acerca de la rehabilitacion del edificio de la empre-
sa, la DGT entiende que aun cuando se esté llevando a cabo dicha rehabilitacion (por lo que el ele-
mento obviamente no esta en funcionamiento), se considera igualmente que el edificio esta afecto.
Expresamente recoge que «la consultante va a llevar a cabo la rehabilitacion de un edificio afecto a
la actividad de arrendamientoy. Ello no obsta para que el supuesto quede comprendido en el &mbito
objetivo de aplicacion de la disposicion adicional 11.* del TRLIS. Contintia diciendo que «cumplidos
dichos requisitos, el ejercicio de la libertad de amortizacion se realizara una vez que dichos activos
sean susceptibles de ser amortizados (...), lo cual exige necesariamente que esté en condiciones de
funcionamiento por cuanto a partir de dicho momento el activo podrd amortizarse».

Por tltimo, en relacion con la doctrina de la DGT, en la Consulta V0905/2010 (NFC038100),
el ejercicio de la libertad de amortizacion debera realizarse cuando el «activo esté en disposicion de
depreciarse lo cual exige necesariamente que esté en condiciones de funcionamiento».

La doctrina ha tenido oportunidad de estudiar este supuesto, con especial interés en relacion
con el anterior requisito del mantenimiento de empleo (no necesario a partir de 2011). En este sen-
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tido, Joaquin CUESTA DOMINGUEZ 4 también analiza el requisito de la afectacion de los elementos a
la actividad econdmica, remitiéndose como hace la ley al IRPF. Para el caso del arrendamiento de
inmuebles, por ejemplo, entiende que son necesarios los requisitos materiales y humanos que exige
la ley de ese impuesto, sin que se deba entender como requisito necesario la efectiva entrada en fun-
cionamiento del inmueble en cuestion.

Resulta interesante también traer a colacion el trabajo de Jesus BADAS CEREZO ° referente a
este mismo supuesto. Entiende el autor, como nosotros, que «el requisito de la afectacion no es, fis-
calmente hablando, consustancial con la aplicacion de la libertad de amortizaciony, que si esta liga-
da con la entrada en funcionamiento del elemento, como la DGT ha subrayado en multitud de
ocasiones y se ha recogido previamente.

4. BREVE REFERENCIA AL REGIMEN DE SOCIEDADES PATRIMONIALES

La consideracion de un elemento como afecto a una actividad empresarial era también rele-
vante en el ambito de la calificacion de una sociedad como patrimonial (o transparente en el régimen
precedente) pues una entidad adquiria tal condicién cuando mas de la mitad de su activo se encon-
traba no afecto a la actividad econdmica desarrollada.

Elarticulo 61 del TRLIS, vigente hasta 31 de diciembre de 2006, y derogado por la Ley 35/2006
establecia que una sociedad tendria la consideracion de patrimonial cuando, junto con otros requi-
sitos, mas de la mitad de su activo no esté afecto a actividades econémicas. Y para saber si un ele-
mento estaba o no afecto, habia que estar a lo que dijese en tal materia la normativa del IRPF. Como
se puede apreciar, la indefinicién de la norma reguladora de este régimen, ya fuese por defecto, ya
por remisiones, adolecia de la misma falta de concrecion que hemos observado del resto de normas
hasta ahora.

Con estos mimbres, la DGT en la Consulta V2246/2006 (NFC024167) se pronuncio6 de la
siguiente forma en relacion con una sociedad dedicada a la promocion inmobiliaria: «... no es deter-
minante que en un ejercicio no se haya iniciado la promocion sobre un terreno para entender que este
elemento no esta afecto a una actividad economica, dado que es necesario valorar la actividad desa-
rrollada por la entidad desde su constitucion, puesto que si la actividad de promocion se ha realizado
antes de ese ejercicio 2005, parece evidente la realizacion de una actividad econdmica a la que esta-
ria afecto el elemento objeto de consulta». Es decir, aunque la sociedad se dedicase a la promocion
inmobiliaria, y el solar no hubiera entrado en funcionamiento porque no se habia iniciado la promo-
cion, ello no impedia que se reconociera su afectacion.

CUESTA DOMINGUEZ, Joaquin [2010]: «A vueltas con la libertad de amortizacién con mantenimiento de empleo de la dis-
posicion adicional undécima del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades». Revista Aranzadi Doctrinal,
n.°2/2010.

BADAS CEREZO, Jesus [2009]: «Libertad de amortizacion con mantenimiento de empleo de la Ley 4/2008, de 23 de diciem-
bre». Revista de Informacion Fiscal, n.° 96/2009.
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Particularmente interesante es el estudio que realiza Herman LOPEZ ALBERTS © en el ambito de
las sociedades patrimoniales, analizando la condicion de afecto de un elemento patrimonial y, mas
concretamente, del momento temporal en el que debe entenderse un elemento como afecto a la acti-
vidad econdmica. Y para ello analiza la cuestion de la eficacia temporal de la calificacion como ele-
mentos patrimoniales afectos a una actividad de aquellos de una sociedad cuando la actividad en
cuestion a desarrollar no supone la inmediata realizacion de la misma, sino que existe un lapso tem-
poral (por ejemplo preparatorio), mas o menos extenso, en el que se realizan inversiones y gastos de
caracter preparatorio.

El autor concluye que la consideracion de un activo como afecto debe operar desde el mismo
momento en que este se aplica a la preparacion de las condiciones necesarias para el futuro desarro-
llo de la actividad, pues entender lo contrario seria «... simple y llanamente absurdo por las situacio-
nes a las que puede conduciry.

Finalmente el autor propone una labor de inferencia deductiva, mediante la comprobacion de
la presencia de ciertos elementos o factores indicativos, que permitan determinar en un momento
previo al inicio de la actividad si determinado activo puede considerarse afecto a la misma:

* Voluntad de iniciar, en un futuro razonablemente proéximo, la actividad econdmica a la que el
elemento se afecta. A estos efectos, puede resultar 1til la regulacion contenida en el articu-
lo 27.2 del Reglamento del Impuesto sobre el Valor Afiadido (RD 1624/1992, de 29 de
diciembre), en el que se detallan algunos elementos objetivos que tienen valor probatorio
para acreditar la voluntad de desarrollar una actividad econdmica o profesional.

* Relacion funcional directa entre el activo y la explotacion proyectada, es decir, que el ele-
mento cumplird una funcién claramente perceptible en el desarrollo de la futura actividad.

5. CONCLUSION

Cualquier conclusion debe partir de la base que la elaboracion del concepto de afectacion, aun
cuando las referencias existentes en la normativa son multiples, es una tarea jurisprudencial y doc-
trinal, pues no existe en la legislacion vigente una definicion clara y precisa de tal término. Y ello
implica que la afectacion de un elemento a la actividad economica se configure como un acto de
voluntad, una decision por la cual determinado factor productivo queda vinculado a una actividad
empresarial, con la dificultad afadida de prueba que ello conlleva.

Sin embargo, y con independencia de la dificultad que entrafie la tarea de precisar el concepto
de afectacion, lo que si estamos en condiciones de afirmar es que la entrada en funcionamiento de
un elemento patrimonial no debe ser asimilada a su afectacion, pues cabe esta sin aquella.

6 Lopez ALBERTS, Herman [2005]: Fiscalidad de las sociedades patrimoniales, Editorial CISS, pags. 96-99.
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La propia redaccion del articulo 42 del TRLIS en su version vigente para los ejercicios inicia-
dos a partir del 1 de enero de 2007 asi lo preve, exigiendo dos requisitos distintos y cuyo cumpli-
mento no tiene por qué coincidir en el tiempo: la afectacion y la entrada en funcionamiento.

Igualmente, la propia DGT admite la deduccion fiscal de determinados gastos relacionados
con elementos patrimoniales cuya entrada en funcionamiento todavia no se ha producido, siempre
que tengan la consideracion de afectos, los gastos financieros y la amortizacion.

Es mas, la DGT en Consulta V2343/2009 (NFC036079) sostiene, en un caso de cese transito-
rio de la actividad, que «... hay que tener en cuenta que la actividad de promocion inmobiliaria sue-
le exigir el transcurso de un plazo mas o menos dilatado desde el inicio de las actividades hasta la
transmision de los bienes producidos. Es posible que, una vez terminadas las obras, los solares, pisos
o locales promovidos no se enajenen por circunstancias propias del mercado. Pero este hecho no
supone que tales bienes dejen de estar afectos a la actividad promotora, ya que la finalidad implicita
de esta actividad es la de poner en el mercado inmobiliario los bienes resultantes de un proceso de
transformacion. En definitiva, la paralizacion transitoria de la actividad no implica el cese de la mis-
ma, por lo que los inmuebles siguen teniendo la consideracion de activos afectos a dicha actividad
de promocion en condicion de existencias.

Esto nos permite concluir definitivamente que el hecho de que un elemento no esté en funcio-
namiento no es determinante de su no afectacion a una eventual y futura actividad econdémica, lo que
debera ser valorado en cada caso, pero de ningiin modo negado si dicha actividad investigadora con-
firma la decision del empresario de la afectacion del mismo.
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SUPUESTO PRACTICO PROFESIONAL (EJERCICIO PROPUESTO
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Eva MARTIN Diaz
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[Primera parte del tercer ejercicio de las pruebas de acceso al Cuerpo Superior de
Inspectores de Hacienda del Estado. Convocatoria Resolucion de 30 de junio de
2010 (BOE de 10 de julio)].

DesarroLLAMOS a continuacion el supuesto practico profesional correspondiente a
la primera parte del tercer ejercicio de las pruebas de acceso al Cuerpo Superior de
Inspectores de Hacienda del Estado. Convocatoria Resolucion de 30 de junio de 2010
(BOE de 10 de julio).

A lo largo del dictamen, estructurado en ocho partes, se plantean diferentes supuestos
relativos a aspectos de IRPF, IS, IVA, ITP y AJD, Aduanas ¢ Impuestos Especiales y
Procedimientos de Gestion Tributaria, Inspeccion de los Tributos y Recaudacion.

Palabras clave: IRPF, IS, IVA, ITP y AJD, Aduanas ¢ Impuestos Especiales y
Procedimientos de gestion, inspeccion y recaudacion.
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EXERCISE OF PROFESSIONAL PRACTICE (PROPOSED TO ENTER
THE CORPS OF REVENUE AGENTS IN SPAIN)

Eva MARTIN Diaz
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[First part of the third exercise from the Admission Test for the Corps of Revenue
Agents. Official Announcement Resolution of 30" June 2010 (Spanish Official
Journal of 10™ July)].

Abstract:

IN the following report, we develop the professional practice proposed in the first part
of the third exercise from the admission test for the Corps of Revenue Agents in Spain
(Resolution of 30™ June 2010, Spanish Official Journal of 10" July).

Throughout the report, organized in eight sections, several cases on the Personal Income
Tax, Corporate Tax, VAT, Transfer Tax and Stamp Duty, Customs Duty and Excise Taxes
and Tax Procedures, Tax Inspection and Tax Collection are presented.

Keywords: Personal Income Tax, Corporate Tax, VAT, Transfer Tax and Stamp Duty,
Customs Duty and Excise Taxes, Tax Procedures, Tax Inspection and Tax Collection.
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ENUNCIADO

I. PLANTEAMIENTO

A partir de la informacién que se recoge en las paginas siguientes, debera Usted elaborar un
dictamen que aborde los aspectos tributarios, civiles y mercantiles que puedan derivarse de la misma.

El dictamen se estructura en ocho partes que se citan a continuacion. Para elaborar su dictamen
debera tener en cuenta la informacion de caracter general contenida en el punto III, y la contenida en
cada una de dichas partes.

* Parte 1.*: Aspectos juridicos, civiles y mercantiles y aquellos otros de indole tributaria no
expresamente contemplados en las otras partes del informe.

» Parte 2.%: Aspectos relacionados con actuaciones y procedimientos de Inspeccion de los
Tributos.

» Parte 3.": Aspectos relativos al Impuesto sobre Sociedades.

* Parte 4.": Aspectos relativos a los Impuestos sobre el Valor Afiadido y sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados.

» Parte 5.": Aspectos relativos a Aduanas e Impuestos Especiales.
* Parte 6.*: Aspectos relativos al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.
» Parte 7.": Aspectos relacionados con los procedimientos de gestion tributaria.

» Parte 8.": Aspectos relacionados con los procedimientos de recaudacion.

II. NOTAS

Para la redaccion del dictamen, se tendran en cuenta los siguientes criterios y consideraciones:

» Los afios a los que se refiere el dictamen comprenden desde el afio 2007 hasta el afio 2010.
» La fecha del dictamen es la de hoy: 17 de diciembre de 2010.

» Se considerara que la normativa sustantiva y procedimental que ha estado vigente en todos
esos ejercicios ha sido la misma y es la que esta vigente a fecha de hoy.

» Cada apartado del dictamen es independiente de los restantes.
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* En cada apartado del dictamen se expresan las cuestiones a las que debe responder el opositor,
sin perjuicio de que se pueda abordar también cualquier otra cuestion que considere relevante.

III. INFORMACION BASICA COMUN A TODOS LOS APARTADOS

La familia integrada por don Tomas Cauto de 65 afios, su esposa dofia Natalia Constante de
58 aflos, y sus hijas Paula y Claudia de 32 y 24 afios, contintian la saga familiar de tenderos que ini-
ci6 su abuelo con la tienda de ultramarinos en su pueblo.

Actualmente, el negocio ha alcanzado un desarrollo considerable y presenta las siguientes notas:

1. La sociedad «X», constituida en el ejercicio 1995, tiene un capital social de 1.000.000 de
euros, dividido en acciones de valor nominal 100 euros. Su domicilio social se encuentra
en Madrid, y el ejercicio fiscal coincide con el afio natural. La sociedad esta participada al
100 por 100 por la familia, figurando como administrador inico don Tomas.

Su objeto social es el comercio al por menor en hipermercados, desarrollando su actividad
en hipermercados localizados en Madrid, Sevilla y Valladolid.

2. Desde el ano 2005, y ante la buena marcha de los hipermercados, la familia Cauto decide
ampliar su linea de negocio mediante la instalacién de gasolineras en los hipermercados de
su titularidad. Esta nueva linea de negocio se desarrolla a través de la sociedad «Y» partici-
pada también al 100 por 100 por la familia y en la que figura como administrador tinico dofia
Natalia. Su sede social se encuentra en Madrid y su ejercicio social coincide con el natural.

Parte 1. Aspectos juridicos, civiles y mercantiles y aquellos otros de indole tributaria no expre-
samente contemplados en las otras partes del informe

Como consecuencia de un procedimiento tramitado por hechos que fueron declarados consti-
tutivos de contrabando, fue objeto de comiso de una partida de licores. Previas las pertinentes actua-
ciones, por el sistema de adjudicacion directa la sociedad «X» resultd adjudicataria de los mismos por
un importe de 10.000 euros, siendo el importe satisfecho de 11.800 euros (importe de la adjudicacion
mas 1.800 euros en concepto de IVA), haciéndose constar en la diligencia de bienes adjudicados: «una
vez satisfecha la totalidad del precio de la adjudicacion y la correspondiente imposicion indirecta se
hace entrega de dichos bienes al adjudicatario, de acuerdo con lo establecido en el articulo 107.7 del
Reglamento General de Recaudaciony.

No obstante haberse satisfecho el importe mencionado, en el momento de ir a recoger la mer-
cancia, esta no le fue entregada al sefior Cauto como representante de la sociedad adjudicataria,
requiriéndose por la Dependencia de Aduanas e Impuestos Especiales de la Delegacion al interesado
para que pague los correspondientes impuestos especiales, que fijan en 189.427,23 euros.
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Ante la falta de entrega de los bienes, dofia Natalia interpone reclamacion econdmico-adminis-
trativa ante el Tribunal Econémico-Administrativo Regional (TEAR), solicitando que declare la obli-
gacion de la Administracion de entrega de los bienes adjudicados, sin sujecion a ulteriores formalidades.

SE PIDE:

Con base en los antecedentes mencionados responder de forma razonada a las siguientes cues-
tiones:

* Primera. Procedencia de la reclamacion econdmico-administrativa y, en su caso, analisis
de la competencia para conocer de ella. Examen de las alternativas del interesado para hacer
efectivo su pretension.

* Segunda. Razone si el adjudicatario esta o no obligado al pago de los 189.427,23 euros.

» Tercera. Actuaciones a llevar a cabo por la Administracion para hacer efectivo su crédito.

Parte 2.” Aspectos relacionados con actuaciones y procedimientos de Inspeccion de los Tributos

Con fecha 13 de febrero de 2009 se notificé a la sociedad «X» el inicio de actuaciones inspec-
toras con respecto al Impuesto sobre Sociedades de los ejercicios 2007 y 2008 y al Impuesto sobre
el Valor Afnadido (IVA) ejercicio 2007 y 2008. Las actuaciones son de alcance general para el ejer-
cicio 2007 y parcial para el ejercicio 2008, limitdndose en este caso a la comprobacion de determi-
nadas operaciones inmobiliarias.

Durante el desarrollo de las actuaciones inspectoras han concurrido las siguientes circuns-
tancias:

» En diligencia de fecha 25 de febrero se solicita al representante de la entidad la aportacion
de determinada documentacion con trascendencia para la regularizacion de la situacion tri-
butaria, fijandose como fecha para su aportacion el proximo dia 1 de marzo.

* El 1 de marzo, el representante de la entidad aporta parte de la documentacion solicitada en la
comparecencia anterior, manifestando que aportara el resto en la siguiente comparecencia. Asi-
mismo solicita que las actuaciones inspectoras se amplien al ejercicio 2006. Finalmente soli-
cita un aplazamiento de las actuaciones hasta el proximo 1 de abril.

* Elactuario traslada al Inspector Jefe la peticion de ampliacion de actuaciones formulada por el
representante de la entidad, procediendo este a inadmitir la misma.

» Con fecha 15 de marzo la inspeccion formula peticion de informe a la Comunidad Auténoma
de Castilla'y Ledn, sobre determinadas operaciones inmobiliarias realizadas en su ambito, reci-
biéndose contestacion con fecha 15 de julio.
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* Enla comparecencia del dia 1 de abril, la entidad aporta el resto de la documentacion solicita-
da en diligencia de 25 de febrero. En esta actuacion el inspector comunica al representante de
la entidad la obligacion de que en la proxima visita fijada para el 30 de abril se persone el sefior
Cauto, como administrador unico de la entidad, con el fin de conocer la autenticidad de deter-
minados documentos suscritos personalmente por éL.

» Con el fin de verificar la validez de la documentacion aportada por la entidad, la inspeccion
efectlia un nuevo requerimiento de informacion, en este caso a la Comunidad Auténoma de
Andalucia, peticion que se efectiia el dia 15 de abril, obteniéndose respuesta el dia 15 de octubre.

» Através de diligencia de fecha 1 de noviembre de 2009, se le comunica al obligado tributario
que ajuicio de la inspeccion en el negocio objeto de comprobacion concurren las circunstancias
previstas en el articulo 15 de la Ley General Tributaria (LGT) para considerar la existencia de
conflicto en la aplicacion de la norma tributaria. Tras el oportuno plazo de alegaciones conce-
dido al obligado tributario, el inspector remite el expediente al Inspector Jefe junto con el infor-
me en el que fundamenta la existencia de las circunstancias previstas en el articulo 15 de la LGT.

» El I de diciembre el Inspector Jefe notifica al obligado tributario que ha solicitado a la Comi-
sion consultiva el preceptivo informe sobre la procedencia o no de declaracion de conflicto en
la aplicacion de la norma tributaria.

» Lapeticion de informe llega a la Comision consultiva con fecha 15 de diciembre. Dicha Comi-
sion emite informe apreciando la existencia de conflicto, el dia 14 de marzo de 2010. La ins-
peccion recibe el informe el dia 30 de marzo de 2010.

» Mediante diligencia de fecha 20 de marzo de 2010, se notifica al obligado tributario el inicio
del tramite de audiencia y puesta de manifiesto del expediente por un plazo de 10 dias habiles.

» Elrepresentante de la entidad manifiesta su disconformidad con la propuesta de regularizacion,
fijandose como fecha para la firma del acta el dia 3 de mayo de 2010.

» Concedido el plazo de alegaciones posterior a la firma del acta, el representante de la entidad
no formula alegaciones, dictandose el acto administrativo de liquidacion con fecha 3 de julio.

SE PIDE:
Con base en la informacion anterior responder de forma razonada a las siguientes cuestiones:

* Primera. Valore y razone si ha sido o no correcta la decision del Inspector Jefe de inadmitir
la solicitud de ampliacion de los ejercicios objeto de actuaciones inspectoras solicitado por
el obligado tributario. En caso de considerar esta decision correcta, argumente como y en
qué términos deberia haber formulado la entidad esta solicitud y posibles formas de ser aten-
dida la misma por el Inspector Jefe.

* Segunda. Con los datos aportados y a los efectos de valorar si la duracion de las actuacio-
nes inspectoras se ha ajustado al plazo maximo fijado por la LGT, identifique y cuantifique
los distintos supuestos de dilacion e interrupcion justificada.
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» Tercera. ;Considera procedente la peticion efectuada por el inspector exigiendo la compa-
recencia personal del sefior Cauto? ;Le asiste algiin derecho para negarse a este requeri-
miento, puede ir acompaiiado del representante de la entidad o de cualquier otra persona
que considere necesario? ;Qué efectos produciria la no comparecencia en la fecha fijada?

Parte 3.” Aspectos relativos al Impuesto sobre Sociedades

En las actuaciones de comprobacion de la situacion tributaria de la sociedad «X», de caracter gene-
ral por el ejercicio 2007 se han planteado los siguientes hechos con posible trascendencia tributaria:

» Primero. La sociedad «X» tiene contabilizado en el pasivo de su balance del afio 2007, una
«Provision para Responsabilidades» por importe de 240.000 euros.

Solicitada aclaracion y justificacion, se aporta:

— Sentencia judicial del afio 1997 por la que se condena a la sociedad «X» a indemnizar
con dicha cantidad a un proveedor por un incumplimiento de contrato con un proveedor
en unas promociones de articulos, asi como escrito de impugnacion de esta sentencia.

— Balance del afio 1997 donde se contabilizé esta provision, inicialmente.

— Sentencia judicial del afio 2000 por la que se anula la anterior y se estimen todas las ale-
gaciones de la sociedad «X».

» Segundo. El centro comercial de Valladolid se enajena y posteriormente se alquila la parte
del mismo correspondiente a hipermercado y aparcamiento.

Este centro también se adquiri6 en el tercer trimestre de 2006. Su valor de adquisicion fue
de 80 millones de euros y se enajeno en 115 millones de euros el 30 de abril de 2007.

Como consecuencia de esta operacion y de los resultados ordinarios, la sociedad ha obte-
nido unos beneficios de 32 millones de euros.

» Tercero. Los centros comerciales de Madrid se explotan en régimen de comunidad de bie-
nes, siendo la sociedad «X» uno de los comuneros. Estas comunidades tienen sus ingresos
y gastos imputando los resultados y retenciones a los comuneros.

De estas comunidades, a través de los modelos de declaracion 184 presentados por ellas, cono-
cemos los importes de ingresos y retenciones de capital imputados a la sociedad «X» (en el
afio objeto de comprobacion 117.000 euros de ingresos y 8.200 euros de retenciones de capi-
tal mobiliario).

A peticion de la inspeccion, la sociedad «X» ha aportado los detalles de los ajustes extra-
contables efectuados en la declaracion del Impuesto sobre Sociedades. En este detalle se
observa un ajuste positivo y otro negativo por importe cada uno de 117.000 euros.
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Solicitada aclaracion a la sociedad objeto de comprobacién manifiestan que: «Los ingresos
imputados se ajustan en positivo ya que contablemente no se pueden reflejar y es la forma
de hacerlos lucir en la declaracion. Como suponen que las comunidades de bienes hacen un
ingreso en las cuentas bancarias de la sociedad por el importe de la imputacion, se efectiia
el ajuste negativo para evitar la doble tributacion de esos ingresos».

SE PIDE:

De forma razonada sefiale como afectarian los hechos anteriores a la propuesta de regulariza-
cion del Impuesto sobre Sociedades.

Parte 4." Aspectos relativos a los Impuestos sobre el Valor Afiadido y sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados

El matrimonio Cauto-Constante, vende su chalé, ubicado a las afueras de Madrid y que utili-
zaba como vivienda habitual, a una entidad de leasing para que esta lo ceda mediante un contrato de
arrendamiento que incorpora una opcion de compra. El citado contrato de leasing se pacta con la
sociedad «CARLOTA, SA», que lo utilizara como oficina de ventas, para un periodo de 15 afios. La
opcién de compra podra ejercitarse pagando un montante de 200.000 euros. «CARLOTA, SA» ejer-
cita la opcion de compra al finalizar el plazo para su ejercicio.

SE PIDE:
Determinar la tributacion de las operaciones descritas en IVA 'y en el ITP y AJD, especifican-

do los elementos estructurales del impuesto.

Parte 5.” Aspectos relativos a Aduanas e Impuestos Especiales

Apartado 1

La sociedad «X» comercializa un tipo de detergente «cBIOCLEAN» que es importado de EE.UU.
através del distribuidor oficial para Europa de la marca, kBEOCLEAN EUROPE, SRL». «cBEOCLEAN
EUROPE, SRL» tiene su sede en Bruselas.

«BEOCLEAN EUROPE, SRL» esta encargada de realizar los pedidos a la matriz americana
que se reciben en el puerto de Amberes con destino a los clientes de las distintas capitales europeas.
Las condiciones de entrega pactadas son DDU (entrega derechos no pagados) Madrid, para la socie-
dad «X».
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Por estas importaciones, la sociedad matriz ha remitido facturas en 2008 por importe 70.000
euros, y se ha podido saber que el importe del transporte alcanza 55.000 ecuros, de los cuales
15.000 euros corresponden al trayecto Amberes-Madrid, la prima de seguro anual supone 5.000
euros y los gastos de tramitacion aduanera 10.000 euros.

«BEOCLEAN EUROPE, SRL» se encarga de gestionar las campaiias publicitarias que se
desarrollan en cada pais europeo conforme a los contenidos acordados previamente con la matriz
americana y los gastos correspondientes son repercutidos a cada cliente en funcion del volumen de
compras anual, que en el caso de la empresa «X» suponen un monto de 11.500 euros, para el que se
constata la realizacion de los pagos oportunos.

Apartado 2

Es costumbre de la sociedad «X» premiar las compras efectuadas por los clientes mas fieles
ofreciendo un regalo en la época estival, consistente en un surtido de textiles de playa. Los surtidos
son importados de Israel acogiéndose al beneficio arancelario preferencial como se deduce de algu-
nos documentos justificativos de la importacion (DUA, ejemplar correspondiente y copia certificado
EUR-1 declarado).

Se hace un examen fisico de los restos de surtidos existentes en almacén y se observa que en
los albaranes pegados a los paquetes figura China como pais de origen de la expedicion de transpor-
te y también aparece la leyenda «Hecho en China» en los productos del surtido.

Apartado 3

La sociedad «Y» esta siendo objeto de actuaciones inspectoras por los ejercicios 2007 y 2008,
en lo que se refiere Ginica y exclusivamente al Impuesto sobre las Ventas Minoristas de Determinados
Hidrocarburos (IVMDH) para los ejercicios 2007 y 2008, por la estacion de servicio de que es titular
en la Comunidad Autéonoma de Madrid que se halla debidamente inscrita con su correspondiente
codigo de identificacion minorista (CIM).

En los afios 2007 y 2008 ha presentado autoliquidaciones del IVMDH, mediante modelo 569
(Declaracion-liquidacion y relacion de suministros exentos para el [IVMDH), habiendo ingresado las
cuotas tributarias correspondientes, por ventas de gasolinas y gasoleos.

Se analiza la informacion aportada por la sociedad sobre compras y ventas de gasoleos y gaso-
linas. Se han constatado las bases imponibles declaradas en las autoliquidaciones presentadas trimes-
tralmente, con las ventas efectuadas por la estacion de servicio. No se han realizado ventas minoristas
en régimen exento.

En cuanto a las compras, el unico proveedor de gasolinas y gasoleos de los ejercicios de com-

probacion ha sido « TEXOIL, SA», y se han comprobado los datos de suministro de esta firma con
las anotaciones realizadas por la sociedad «Y» en el libro mayor que mantiene con este proveedor.
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De los citados analisis se observa que en todos los trimestres de los afios 2007 y 2008, tanto
en gasolinas como en gasoleos, figura un volumen de existencias finales inferior al dato fisico de
existencias resultado de las comprobaciones y mediciones de los depodsitos, en una cantidad equiva-
lente a lo facturado a los medios de automocion de la sociedad «X» y de los miembros de la familia
Cauto-Constante.

En relacion con las operaciones anteriores se solicita que se emita una opinioén razonada sobre:

* Primero. El valor en aduana de las operaciones de comercio exterior relacionadas en el
apartado 1.

* Segundo. Tratamiento del beneficio arancelario del apartado 2.

» Tercero. Las autoliquidaciones practicadas por el IVMDH del apartado 3.

Parte 6.” Aspectos relativos al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas

Ademas de los datos ya indicados sobre la familia integrada por don Tomas Cauto de 65 afios,
su esposa dona Natalia Constante de 58 afios, y sus hijas Paula y Claudia de 32 y 24 afos se destacan
los siguientes datos econdmicos asi como una informacion adicional de la situacion personal y fami-
liar de algunos de los integrantes de esta familia.

* Don Tomads y dofia Natalia estdn casados en régimen de gananciales.

e (Claudia ha obtenido una renta anual total de 6.000 euros.

Don Tomas Cauto

1. Como consecuencia de su cargo de administrador inico de la sociedad «X» ha percibido
20.000 euros en concepto de gastos de representacion y ha disfrutado de la utilizacion de
un vehiculo de la sociedad «X». El porcentaje de utilizacion del vehiculo para fines labo-
rales de la empresa se estima en un 40 por 100. El coste de adquisicion del vehiculo por la
empresa fue de 30.000 euros mas los correspondientes impuestos que ascendieron a un total
de 6.500 euros. El tipo de retencion aplicable a don Tomas es del 28 por 100.

2. El 1 de enero de 2010 ha percibido una herencia y con ella ha decidido realizar las siguien-
tes operaciones:

a) Ha heredado una parte alicuota de un piso localizado en el centro de Sevilla valorado en
200.000 euros (que no ha sido objeto de revision catastral) junto con sus otros tres her-
manos. Los cuatro han decidido constituir una comunidad de bienes para gestionarlo
conjuntamente.
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En julio alquilan el piso a un apreciado tio suyo por 2.000 euros mensuales. Su tio les
indica que instalara alli su vivienda. Los gastos de comunidad que arroja el edificio son
de 100 euros mensuales y son satisfechos por la comunidad de bienes.

b) Ha recibido participaciones en un fondo de inversion por importe de 20.000 euros. El
3 de febrero decide venderlas y obtiene 35.000 euros. El 4 de febrero compra participa-
ciones en otro fondo de inversion de renta variable por 10.000 euros.

¢) Ha heredado un pequefia parcela rustica situada a las afueras de Madrid (no revisada
catastralmente) valorada en 100.000 euros. El 1 de diciembre el inmueble ha sido reca-
lificado como edificable y decide venderlo al colegio colindante por 200.000 euros, si
bien el colegio se compromete a pagar tal cantidad en marzo de 2011.

Dorna Natalia Constante

1. Las acciones que posee de la sociedad «X» le han reportado unos dividendos integros
de 30.000 euros anuales y le han generado unos gastos de administracion de 100 euros
mensuales.

2. Ademas de las actividades como administradora tnica en la sociedad «Y», debido a su gran
experiencia en marketing de empresa ha impartido tres conferencias a lo largo del afio lo
que le ha reportado 10.000 euros.

3. El 1 de agosto decide vender la vivienda habitual, que comparte con don Tomas, que duran-
te 10 afos utilizaron percibiendo un importe de 400.000 euros en la venta. Dicha vivienda
fue comprada por un importe fiscal actual de 120.000 euros, gastos incluidos, aunque solo
pudo deducirse por vivienda habitual 100.000 euros.

Con el importe obtenido en la venta han pagado parte de la rehabilitacion iniciada en 2009
de una vivienda de la que ya eran propietarios y que, tras la rehabilitacion realizada, va
a pasar a ser su nueva vivienda habitual. El precio total de la rehabilitacion ha sido de
450.000 euros.

4. En la nueva vivienda habitual y debido a la antigiiedad del edificio, la comunidad de pro-
pietarios ha decidido acometer reformas en el mismo para cambiar el sistema de calefaccion
general pasando a sustituir la vieja caldera de carbon por una nueva de gas natural; esto ha
provocado una serie de reformas en cada piso que han ocasionado unas derramas a cada
propietario de 3.000 euros. La reforma se ha iniciado en octubre de 2010.

5. En agosto le han comunicado que ha resultado ganadora de un premio en un sorteo organizado
por la loteria nacional Argentina por un importe que al cambio ha resultado ser 100.000 euros.

6. El 31 de marzo de 2008 realiz6 una imposicion a plazo fijo de dos aflos por importe de
20.000 euros y con liquidacion de intereses al vencimiento. Por ello el 1 de abril de 2010
le han sido abonados 2.000 euros. Ha decidido renovar la imposicion.
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SE PIDE:

Con base en todos los datos suministrados y, en el exclusivo ambito del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas (IRPF), emitir respuesta razonada sobre las siguientes cuestiones:

* Primera. Valore la incidencia de las cuestiones personales y familiares que afectan a don
Tomas Cauto y dofia Natalia Constante.

* Segunda. Califique cada uno de los conceptos y tipos de renta obtenidos por don Tomas
Cauto y dofia Natalia Constante.

» Tercera. Detalle las posibles exenciones o beneficios fiscales que, en su caso, se localicen
en los distintos conceptos y tipos de renta descritos.

» Cuarta. Explique qué reducciones y/o deducciones son aplicables con base en la informa-
cion suministrada.

Parte 7.* Aspectos relacionados con los procedimientos de gestion tributaria

Robert, novio de Claudia, residente en Inglaterra es accionista de la sociedad «Z», sociedad
espafiola competidora de la sociedad «X».

Robert percibié en marzo de 2010 dividendos de «Z» por un importe neto de 81.000 euros ya
que figuraba descontada una retencion del 19 por 100.

Robert conocedor tanto del Convenio Hispano-Britanico de doble imposicion que fija para los
ciudadanos britanicos un impuesto de solo el 15 por 100 como de la exencion existente en la legis-
lacioén tributaria espafiola a efectos del Impuesto sobre la Renta de no Residentes sobre los primeros
1.500 euros anuales procedentes de dividendos, por lo que se cuestiona como puede recuperar el
exceso de imposicion.

La sociedad «Z» pagadora de dividendos tanto a Robert como a otros accionistas extranjeros
no ha presentado la autoliquidacion, modelo 216 del 1T de 2010, en que se declara la retencion del
dividendo percibido por Robert ni tampoco el correspondiente resumen anual de retenciones del
ejercicio 2010, modelo 296 por lo que los 6rganos de gestion de la Administracion Tributaria median-
te notificacion de fecha 3 de mayo de 2011 requieren a la empresa para la presentacion tanto de la
autoliquidacién como del resumen anual citados.

La sociedad «Z» no atiende el requerimiento ante lo cual los 6rganos de gestion tributaria
deciden iniciar el correspondiente procedimiento de comprobacion.

SE PIDE:

Con base en los datos suministrados, razonar brevemente las respuestas a las siguientes cuestiones:
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* Primera. Exponer brevemente como puede recuperar Robert el exceso de imposicion sefia-
lando el procedimiento de gestion que, a tal efecto, se iniciaria.

* Segunda.
a) Consecuencias para la entidad derivadas de la no atencion del requerimiento notificado

el 3 de mayo de 2011.

b) Indicar cuales habrian sido las consecuencias para la entidad si, una vez notificado dicho
requerimiento, la entidad «Z» hubiera presentado el 23 de mayo de 2011 una autoliqui-
dacion modelo 216 del 1T 2010 a ingresar y una autoliquidacion complementaria a ingre-
sar del Impuesto sobre Sociedades 2009 (se supone que el ejercicio fiscal de «Z»
coincide con el afo natural).

e Tercera:

a) Determinar el procedimiento de comprobacion que deberian iniciar los 6rganos de ges-
tion a consecuencia de la no atencion del requerimiento.

b) Indicar si los 6rganos de gestion, en el curso del procedimiento de comprobacion defi-
nido en el apartado anterior, podran requerir a la entidad «Z» para que le detalle los
movimientos bancarios en los que figuran recogidos los pagos de los dividendos.

Parte 8." Aspectos relacionados con los procedimientos de recaudacion

La sociedad «X» esta siendo objeto de una actuacion de comprobacion e investigacion por los
siguientes conceptos y periodos:

» Impuesto sobre Sociedades 2007 y 2008.

« IVA 2007 y 2008.

El 6rgano de inspeccidn durante la instruccion del procedimiento inspector prevé una posible
regularizacion por los siguientes importes:

* Impuesto sobre Sociedades: 10.000.000 de euros.

» IVA (se trata de IVA repercutido y no ingresado): 8.000.000 de euros.

Asimismo se prevé la incoacion de expedientes sancionadores al detectarse que las conductas
podrian ser constitutivas de infraccion tributaria por 5.000.000 de euros respecto al Impuesto sobre
Sociedades y 3.000.000 de euros respecto al IVA.
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Debido a la crisis econdmica actual el volumen de facturacion de la sociedad esta disminuyen-
do de forma significativa, la plantilla de personal empleado también ha sufrido importantes recortes
y el importe de los fondos propios alcanza la cifra de 3.000.000 de euros.

Por otra parte, debido también a la crisis economica, la sociedad «Y» que gestiona las gasoline-
ras tiene deudas derivadas de autoliquidaciones de IVA y de retenciones del trabajo presentadas en su
momento con solicitud de aplazamiento por importe de 2.000.000 de euros. El aplazamiento se concedio
pero se incumpli6 por parte del obligado, encontrandose actualmente las deudas en periodo ejecutivo.

Ante esta situacion la familia Cauto-Constante decide constituir una nueva sociedad a la que tras-
pasa los activos (principalmente inmovilizado material e inmuebles correspondientes a las gasolineras
valorados en 6.000.000 de euros) asi como los principales clientes y un 85 por 100 de los trabajadores.

SE PIDE:
En relacion con los hechos anteriores, emita opinion razonada sobre las siguientes cuestiones:

Respecto a la sociedad «X»:
* Primera. ;Podria adoptar la Administracion medidas cautelares al amparo del articulo 81 de
la LGT? En su caso, motivos que justificarian la adopcion de las mismas.

* Segunda. ;En qué momento temporal del procedimiento inspector se podrian adoptar las
medidas cautelares en relacion con las correspondientes deudas y expedientes sancionadores?

» Tercera. ;Cual seria el alcance cuantitativo de las medidas cautelares?

* Cuarta. La sociedad cuenta en su activo con un inmueble y tiene derechos de cobro sobre sus
clientes. En el caso de tener que decidir adoptar medidas cautelares sobre uno de los bienes,
(sobre cual de estos bienes deberian dirigirse las medidas cautelares? Razone su respuesta.

Respecto a la sociedad «Y».
* Primera. Valore las distintas posibilidades de actuacion que tienen los drganos de recau-
dacion de la Agencia Tributaria para el cobro de la deuda pendiente.

* Segunda. Determine el orden en el que han de desarrollarse las distintas actuaciones
posibles.

» Tercera. Determine cual seria el alcance cuantitativo de cada actuacion asi como el proce-
dimiento a seguir.

* Cuarta. Si los aplazamientos incumplidos hubiesen estado parcialmente garantizados por
importe de 800.000 euros, ;las actuaciones recaudatorias a realizar habrian sido las mismas?
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SOLUCION

PARTE 1. ASPECTOS JURIDICOS CIVILES Y MERCANTILES Y OTROS DE iNDOLE
TRIBUTARIA NO EXPRESAMENTE CONTEMPLADOS EN LAS OTRAS PARTES DEL
INFORME

Primera. Procedencia de la reclamacion econémico-administrativa y, en su caso, analisis de
la competencia para conocer de ella. Examen de las alternativas del interesado para hacer
efectivo su pretension

El articulo 107 del Reglamento General de Recaudacion, aprobado mediante Real Decreto
939/1995, de 29 de julio (en adelante, RGR) regula la enajenacion mediante adjudicacion directa,
sefialando que procedera la adjudicacion directa de los bienes o derechos embargados:

a) Cuando, después de realizados la subasta o el concurso, queden bienes o derechos sin adju-
dicar.

b) Cuando se trate de productos perecederos o cuando existan otras razones de urgencia, jus-
tificadas en el expediente.

¢) En otros casos en que no sea posible o no convenga promover concurrencia, por razones
justificadas en el expediente.

El 6rgano de recaudacion competente debe proceder en el plazo de seis meses a realizar las
gestiones conducentes a la adjudicacion directa de los bienes en las mejores condiciones economicas,
para lo que utilizara los medios que considere mas agiles y efectivos. Podra acordarse la participacion
por via telematica. Asimismo, el drgano de recaudacion competente podra exigir a los interesados un
depdsito en la cuantia que se estime adecuada.

El precio minimo de adjudicacion es:

a) Cuando los bienes hayan sido objeto de concurso o de subasta con una sola licitacion, el
tipo del concurso o la subasta.

b) Cuando los bienes hayan sido objeto de subasta con dos licitaciones, no existird precio
minimo.

¢) Cuando los bienes no hayan sido objeto de concurso o subasta, se valoraran con referencia
a precios de mercado y se tratara de obtener, al menos, tres ofertas. Si las ofertas no alcan-
zan el valor sefialado, podran adjudicarse sin precio minimo.

El apartado 7 del citado precepto dispone que «Los bienes seran entregados al adjudicatario
una vez haya sido hecho efectivo el importe procedente.»
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En relacion con ello, en la diligencia de entrega de bienes adjudicados se dice: «una vez satis-
fecha la totalidad del precio de la adjudicacion y la correspondiente imposicion indirecta; SE HACE
ENTREGA de dichos bienes al adjudicatario, de acuerdo con lo establecido en el articulo 107.7 del
Reglamento General de Recaudaciony. El pago efectivo satisfecho por los bienes fue de 10.000 euros
mas 1.800 por IVA.

Ante la falta de entrega de tales bienes por parte de la Agencia Estatal de Administracion Tribu-
taria (en adelante, AEAT), el adjudicatario, en efecto, puede presentar reclamacion econdmico-admi-
nistrativa ante el correspondiente Tribunal Econdmico-Administrativo, solicitando que se le entreguen
los documentos administrativos de acompafiamiento o albaranes de circulacion y las correspondientes
precintas o marcas fiscales acreditativas de la tenencia regular de tales productos. Asi, el articulo 227.1
de la LGT prevé que «La reclamacion economico-administrativa serd admisible, en relacion con las
materias a las que se refiere el articulo anterior, contra los actos siguientes: a) Los que provisional o
definitivamente reconozcan o denieguen un derecho o declaren una obligacion o un debery.

Podria alegar que no es el sujeto pasivo del Impuesto Especial, impuesto que al ser monofasi-
co impide que se proceda a una nueva tributacion (el sujeto pasivo lo habra sido el deudor frente a
la Hacienda Publica cuyos bienes han sido embargados en el seno del procedimiento de recaudacion
llevado a cabo y que ahora estan siendo objeto de adjudicacion).

La competencia territorial de los TEAR se determinara en funcion del ambito territorial del
organo territorial o periférico que ha dictado el acto impugnado (art. 229.6 de la Ley 58/2003, de
17 de diciembre, General Tributaria). Ademas, puesto que la cuantia del pago requerido por la Admi-
nistracion excede de 150.000 euros, cabria la posibilidad de que el interesado interpusiera reclama-
cion econdémico-administrativa en primera instancia ante el TEAR y, caso de no ser estimadas
totalmente sus pretensiones, después dedujera recurso de alzada ordinario ante el Tribunal Economi-
co-Administrativo Central (en adelante, TEAC) o bien que formulara directamente la reclamacion
en Unica instancia ante el TEAC. Todo ello de conformidad con el articulo 229.1 b) y 5 de la LGT.

Si no plantease reclamacion econémico-administrativa, solo cabrian otras dos alternativas a
los efectos de la entrega de los documentos necesarios para la circulacion y tenencia de los productos
adjudicados: o se procede por el adjudicatario a liquidar previamente el impuesto o se mantiene el
régimen suspensivo (para ello los productos deben expedirse desde su emplazamiento actual a un
establecimiento que tenga la condicion de fabrica o depdsito fiscal del que sea titular el adjudicatario
0 un tercero).

Por ultimo, debemos plantearnos si dofia Natalia esta legitimada para plantear la reclamacion
economico-administrativa. Segtin el articulo 232.1 de la LGT estaran legitimados para promover las
reclamaciones econémico-administrativas:

«a) Los obligados tributarios y los sujetos infractores.

b) Cualquier otra persona cuyos intereses legitimos resulten afectados por el acto o la actua-
cion tributaria.»
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A la vista del anterior precepto, dofia Natalia no se encuentra legitimada para interponer la
reclamacion, pues si bien es socia de la sociedad «X», la entidad adjudicataria, el administrador tni-
co de la misma es su esposo, don Tomas Cauto, quien seria el legitimado para actuar en nombre de la
entidad pues ostenta su representacion legal. En este sentido, cabria resefiar que segtn el articulo 71
del Coédigo Civil, «ninguno de los conyuges puede atribuirse la representacion del otro sin que le
hubiere sido conferiday.

Segunda. Razone si el adjudicatario esta o no obligado al pago de los 189.427,23 euros

A la vista de la informacion obrante en el enunciado, el TEAR estimaria la reclamacion, al
haber actuado el 6rgano de recaudacion de forma improcedente al convocar, primero, y adjudicar,
después, productos objeto del Impuesto Especial sobre el Alcohol, suponiendo que la sociedad «X»
no tiene la condicion de depositario autorizado o destinatario registrado en el ambito de los Impues-
tos Especiales.

Por ello procedia que, en el momento de formalizar la adjudicacién y en el momento de la
entrega, se facilitase al adjudicatario los documentos que justificasen el pago del impuesto o su some-
timiento a régimen suspensivo. En consecuencia, como por el embargo realizado, era la Administra-
cion tributaria la que detentaba la posesion de los bienes y fue ella la que los enajend a la sociedad
«X», es a la AEAT a quien corresponde expedir los documentos necesarios para acreditar la circula-
cion y tenencia de lo adjudicado, de forma que, previa la formalizacion de las autorizaciones perma-
nentes o temporales que procedan, se habilite al adjudicatario para la comercializacion.

Tercera. Actuaciones a llevar a cabo por la Administracion para hacer efectivo su crédito

Podriamos plantearnos la posibilidad de que en la diligencia de adjudicacion se haya cometido
un error al afirmar que se habian pagado todos los impuestos indirectos, pues, a la vista del importe
del Impuesto Especial, parece evidente que dentro del precio de adjudicacion, 10.000 euros, no se
encontraba incluido tal impuesto.

Si asi fuera, la Administracién deberia, si trata de un mero error material o de hecho que
resulte de los documentos incorporados al expediente, iniciar de oficio un procedimiento de rec-
tificacion de este tipo de errores previsto en el articulo 220 de la LGT. Si se tratase, en cambio, de
un error de derecho, solo seria posible acudir a la declaracion de lesividad del articulo 218 del
mismo cuerpo legal.

También cabria contemplar la posibilidad de si el adjudicatario, la sociedad «X», puede ser
considerado sujeto pasivo del citado impuesto por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 8.8 de la
Ley 38/1992, de 28 de diciembre, de Impuestos Especiales (el citado precepto establece que «8. Esta-
ran obligados al pago de la deuda tributaria los que posean, utilicen, comercialicen o transporten pro-
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ductos objeto de los impuestos especiales de fabricacion, fuera de los casos previstos en el articulo 16
de esta ley, cuando no acrediten que tales impuestos han sido satisfechos en Espaiiay).

Pues bien, debemos descartar dicha posibilidad: el precepto citado en el parrafo anterior esta
dirigido a regular supuestos de bienes sujetos al impuesto pero adquiridos en otro Estado miembro
y, en todo caso, que se encuentran en circulacion, de ahi la referencia en el propio articulo 8.8 a
que los contribuyentes estaran obligados al pago cuando no acrediten que tales impuestos han sido
satisfechos en Espaila, acreditacion que no tiene mayor sentido en el caso de bienes que, como
parece ser el supuesto aqui contemplado, nunca han salido de Espaiia, ni se han producido fuera
de ella.

Las consideraciones anteriores se entienden, por supuesto, sin perjuicio de las actuaciones de
recaudacion que la AEAT pueda haber realizado o realizar frente al deudor cuyos bienes embargados
estan siendo ahora objeto enajenacion por adjudicacion directa.

PARTE 2. ASPECTOS RELACIONADOS CON ACTUACIONES Y PROCEDIMIENTOS
DE INSPECCION DE LOS TRIBUTOS

Puesto que en el apartado dedicado a Notas se indica expresamente al opositor que ademas de
responder en cada apartado a las cuestiones planteadas, se puede abordar también cualquier otra
cuestion que considere relevante, seflalamos las tres siguientes:

Alcance de las actuaciones. Su incidencia respecto de la prescripcion.

El enunciado sefala que las actuaciones son de alcance general para el ejercicio 2007 y parcial
para el ejercicio 2008, limitandose en este caso a la comprobacion de determinadas operaciones
inmobiliarias.

En relacion con ello, el articulo 148 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria,
define en su apartado 2 las actuaciones de caracter parcial como aquellas que no afectan a la totalidad
de los elementos de la obligacion tributaria en el periodo objeto de la comprobacion.

Uno de los aspectos mas trascendentes y también discutidos respecto de los procedimientos
inspectores de alcance parcial es el hasta donde se extienden sus efectos interruptivos del plazo de
prescripcion del derecho de la Administracion a determinar la deuda tributaria, esto es, si, iniciadas
actuaciones inspectores de alcance parcial, estas interrumpen el plazo de prescripcion respecto de la
totalidad de los elementos de la obligacion o solo respecto de aquellos concretos elementos que han
sido incluidos en el alcance parcial del procedimiento. Pues bien, el TEAC en Resolucion de 23 de
julio de 2009, R.G. 8232/2008 (NFJ034302), ha establecido como doctrina que las actuaciones rea-
lizadas por la Inspeccion en el ambito de una comprobacion parcial interrumpen la prescripcion del
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derecho de la Administracion a liquidar cualesquiera elementos del hecho imponible por el mismo
impuesto y ejercicio.

Incoacion de un acta de disconformidad.

Las actas de disconformidad se encuentran reguladas en el articulo 157 de la LGT en los
siguientes términos «1. Con caracter previo a la firma del acta de disconformidad se concedera tra-
mite de audiencia al interesado para que alegue lo que convenga a su derecho.

2. Cuando el obligado tributario o su representante no suscriba el acta o manifieste su discon-
formidad con la propuesta de regularizacion que formule la inspeccion de los tributos, se hara cons-
tar expresamente esta circunstancia en el acta, a la que se acompanara un informe del actuario en el
que se expongan los fundamentos de derecho en que se base la propuesta de regularizacion.

3. En el plazo de 15 dias desde la fecha en que se haya extendido el acta o desde la notificacion
de la misma, el obligado tributario podra formular alegaciones ante el 6rgano competente para liquidar.

4. Antes de dictar el acto de liquidacion, el 6rgano competente podra acordar la practica de
actuaciones complementarias en los términos que se fijen reglamentariamente.

5. Recibidas las alegaciones, el 6rgano competente dictara la liquidacion que proceda, que sera
notificada al interesado».

Declaracion de conflicto en la aplicacion de la norma tributaria.

De conformidad con el articulo 15 de la LGT, «1. Se entendera que existe conflicto en la aplica-
cion de la norma tributaria cuando se evite total o parcialmente la realizacion del hecho imponible o se
minore la base o la deuda tributaria mediante actos o negocios en los que concurran las siguientes cir-
cunstancias:

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

b) Que de su utilizaciéon no resulten efectos juridicos o econdémicos relevantes, distintos del
ahorro fiscal y de los efectos que se hubieran obtenido con los actos o negocios usuales o propios.

2. Para que la Administracion tributaria pueda declarar el conflicto en la aplicacion de la nor-
ma tributaria serd necesario el previo informe favorable de la Comision consultiva a que se refiere
el articulo 159 de esta ley.

3. En las liquidaciones que se realicen como resultado de lo dispuesto en este articulo se exi-
gira el tributo aplicando la norma que hubiera correspondido a los actos o negocios usuales o propios
o eliminando las ventajas fiscales obtenidas, y se liquidaran intereses de demora, sin que proceda la
imposicion de sanciones.
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Primera. Valore y razone si ha sido o no correcta la decision del Inspector Jefe de inadmitir
la solicitud de ampliacion de los ejercicios objeto de actuaciones inspectoras solicitado por el
obligado tributario. En caso de considerar esta decision correcta, argumente como y en qué
términos deberia haber formulado la entidad esta solicitud y posibles formas de ser atendida
la misma por el Inspector Jefe

Teniendo en cuenta que las actuaciones inspectoras con respecto al Impuesto sobre Sociedades
y al IVA del ejercicio 2007 tienen alcance general, mientras que respecto del afio 2008, y por los
mismos tributos, son de caracter parcial, la entidad solicitd que se ampliaran al ejercicio 2006.

Asi las cosas, la decision de la Administracion, inadmitiendo la solicitud, es plenamente pro-
cedente, con fundamento en lo previsto en el articulo 149 de la LGT, el cual prevé que todo obligado
tributario que esté siendo objeto de unas actuaciones de inspeccion de caracter parcial podra solicitar
a la Administracion tributaria que las mismas tengan caracter general pero respecto al tributo y, en
su caso, periodos afectados, sin que tal solicitud interrumpa las actuaciones en curso. Por lo tanto,
habiéndose solicitado que las actuaciones se amplien al afio 2006 (periodo no incluido en la comu-
nicacion de inicio) tal solicitud resulta inadmisible.

El obligado tributario podria, en el plazo de quince dias siguientes a la notificacion del inicio de
las actuaciones inspectoras de caracter parcial, haber solicitado que las actuaciones del afio 2008 pasen
a tener caracter general, tanto respecto del IVA como del Impuesto sobre Sociedades. En caso de haber-
se formulado la solicitud en este plazo y términos, la Administracion estaria obligada a atenderla, optan-
do bien por ampliar el alcance de las actuaciones parciales ya iniciadas (en este supuesto existiria un
unico procedimiento inspector, de alcance general e iniciado en fecha 13 de febrero de 2009) o bien por
iniciar otro procedimiento de inspeccion de caracter general (en cuyo caso tendriamos dos procedimien-
tos inspectores, cada uno con su alcance y fecha de inicio a efectos del computo de los plazos maximos
de duracion, uno de alcance parcial iniciado el 13 de febrero de 2009 y otro de alcance general respecto
de Impuesto sobre Sociedades e IVA 2008 iniciado en la fecha en que tal acto se notifique al interesado).

En todo caso, cualquiera de estas dos decisiones, deben ser notificadas al obligado tributario
en el plazo de seis meses desde la solicitud, pues si se incumple este plazo ello determinara que las
actuaciones inspectoras de caracter parcial (si bien deben continuar hasta su terminaciéon) no habran
servido para interrumpir el plazo de prescripcion para comprobar e investigar el mismo tributo y
periodo con caracter general.

Todo ello de conformidad con lo establecido en el articulo 149 de la LGT.

Segunda. Con los datos aportados y a los efectos de valorar si la duracion de las actuaciones
inspectoras se ha ajustado al plazo maximo fijado por la LGT, identifique y cuantifique los
distintos supuestos de dilacion e interrupcion justificada

La duracion de las actuaciones inspectoras si se ha ajustado al plazo méximo de 12 meses
fijado en el articulo 150 de la LGT como norma general. A estos efectos y segun el articulo 104.2
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de la LGT, los periodos de interrupcion justificada y las dilaciones en el procedimiento por causa no
imputable a la Administracion tributaria, no se incluiran en el computo del plazo de resolucion.

Debemos advertir de que a efectos del computo del plazo de duracion del procedimiento, los
periodos de interrupcion justificada y las dilaciones por causa no imputable a la Administracion se
contaran por dias naturales (art. 102.5 del RD 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el
Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y
de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos, en ade-
lante, RGGI).

Podemos sefialar como supuestos de dilaciones no imputables a la Administracion tributaria
los siguientes:

* En diligencia de 25 de febrero se solicita la aportacion de determinada documentacion fijan-
dose como fecha para ello el 1 de marzo. No obstante, llegada tal fecha, el representante de la
entidad aporta solo parte de la documentacion requerida, manifestando que aportara el resto en
la siguiente comparecencia. En efecto, en la comparecencia siguiente del dia 1 de abril, la enti-
dad aporta el resto de la documentacion solicitada en la diligencia de 25 de febrero. Asimismo
se solicitd el 1 de marzo un aplazamiento de las actuaciones hasta el proximo 1 de abril.

Los hechos descritos constituyen una dilacion por causa no imputable a la Administracion.
Asi, el articulo 104, letras a) y ¢) del RGGI establece que son tales dilaciones:

«a) Los retrasos por parte del obligado tributario al que se refiera el procedimiento en el
cumplimiento de comparecencias o requerimientos de aportacion de documentos, antece-
dentes o informacion con trascendencia tributaria formulados por la Administracion tribu-
taria. La dilacion se computara desde el dia siguiente al de la fecha fijada para la
comparecencia o desde el dia siguiente al del fin del plazo concedido para la atencion del
requerimiento hasta el integro cumplimiento de lo solicitado. Los requerimientos de docu-
mentos, antecedentes o informacion con trascendencia tributaria que no figuren integramen-
te cumplimentados no se tendran por atendidos a efectos de este computo hasta que se
cumplimenten debidamente, lo que se advertira al obligado tributario, salvo que la norma-
tiva especifica establezca otra cosa.

b) (...).

¢) La concesion por la Administracion de la ampliacion de cualquier plazo, asi como la
concesion del aplazamiento de las actuaciones solicitado por el obligado, por el tiempo que
medie desde el dia siguiente al de la finalizacion del plazo previsto o la fecha inicialmente
fijada hasta la fecha fijada en segundo lugar».

Por lo tanto, tanto por uno como por otro motivo, computaremos como dias de dilacion el
plazo que abarca desde el 2 de marzo al 1 de abril.

Por otra parte, podemos sefialar como supuestos de interrupcion justificada los que a con-
tinuacion se exponen:
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* Con fecha 15 de marzo la Inspeccion formula peticion de informe a la Comunidad Autono-

ma de Castilla y Ledn, sobre determinadas operaciones inmobiliarias realizadas en su ambi-
to, recibiéndose contestacion con fecha 15 de julio.

Asimismo, con el fin de verificar la validez de la documentacion aportada por la entidad,
la inspeccion efectua un nuevo requerimiento de informacion, en este caso a la Comunidad
Autonoma de Andalucia, peticion que se efectta el dia 15 de abril, obteniéndose respuesta
el dia 15 de octubre.

Este supuesto de interrupcion justificada de las actuaciones inspectoras esta regulado en
el articulo 103 letra a) del RGGI, segun el cual «a) Cuando, por cualquier medio, se pidan
datos, informes, dictimenes, valoraciones o documentos a otros érganos o unidades admi-
nistrativas de la misma o de otras Administraciones, por el tiempo que transcurra desde la
remision de la peticion hasta la recepcion de aquellos por el drgano competente para con-
tinuar el procedimiento, sin que la interrupcion por este concepto pueda exceder, para todas
las peticiones de datos, informes, dictamenes, valoraciones o documentos que pudieran
efectuarse, de seis meses. Cuando se trate de solicitudes formuladas a otros Estados, este
plazo sera de 12 mesesy.

Por lo tanto, por las dos peticiones de informe a otros 6rganos de distintas Administracio-
nes, computaremos como dias de interrupcion justificada seis meses, ya que resulta de apli-
cacion este limite maximo reglamentario.

A través de diligencia de fecha 1 de noviembre de 2009 se comunica al obligado tributario
que a juicio de la Inspeccion en el negocio objeto de comprobacion concurren las circunstan-
cias previstas en el articulo 15 de la LGT para considerar la existencia de conflicto en la
aplicacion de la norma tributaria. Tras el oportuno plazo de alegaciones concedido al obliga-
do tributario, el Inspector remite el expediente al Inspector Jefe junto con el informe en el que
fundamenta la existencia de las circunstancias previstas en el articulo 15 de la LGT. El 1 de
diciembre el Inspector Jefe notifica al obligado tributario que ha solicitado a la Comision
consultiva el preceptivo informe sobre la procedencia o no de declaracion de conflicto en la
aplicacion de la norma tributaria. La peticion de informe llega a la Comision consultiva con
fecha 15 de diciembre. Dicha Comision emite informe apreciando la existencia de conflicto,
el dia 14 de marzo de 2010. La Inspeccion recibe el informe el dia 30 de marzo de 2010.

De conformidad con la letra ¢) del mismo articulo 103 del RGGI, constituye tal interrupcion
justificada «Cuando se solicite a la Comision consultiva el informe preceptivo a que se
refiere el articulo 159 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, por el
tiempo que transcurra desde la notificacion al interesado a que se refiere el articulo 194.2
de este reglamento hasta la recepcion del informe por el 6rgano competente para continuar
el procedimiento o hasta el transcurso del plazo maximo para su emision».

Por su parte, el articulo 194.2 del mismo texto reglamentario indica que una vez recibidas las
alegaciones y, en su caso, practicadas las pruebas procedentes, el drgano que esté tramitando
el procedimiento emitird un informe sobre la concurrencia o no de las circunstancias previstas
en el articulo 15 de la LGT, que se remitira junto con el expediente al 6rgano competente
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para liquidar. En caso de que el 6rgano competente para liquidar estimase que concurren
dichas circunstancias remitira a la Comision consultiva el informe y los antecedentes. La
remision se notificara al obligado tributario.

Consecuentemente, el periodo de interrupcion justificada abarca desde el 1 de diciembre de
2009 hasta el 30 de marzo de 2010. No obstante, de nuevo resulta aplicable el limite maxi-
mo previsto para este concreto supuesto de interrupcion, que sera de fres meses, pues la
LGT prevé en su articulo 159.4 que «4. El plazo maximo para emitir el informe sera de tres
meses desde la remision del expediente a la Comision consultivay. No consta que se haya
notificado al obligado la posible ampliacion de dicho plazo mediante acuerdo motivado de
la Comision consultiva (dicha ampliacion no podria exceder de un mes mas).

Ast las cosas, podemos concluir que el procedimiento inspector no ha superado su plazo maxi-
mo de duracion de 12 meses, pues en dicho computo no se incluyen ni los periodos de interrupcion
justificado ni las dilaciones no imputables a la Administracion anteriormente referidos.

Tercera. ;Considera procedente la peticion efectuada por el inspector exigiendo la compare-
cencia personal del sefior Cauto? ;Le asiste algiin derecho para negarse a este requerimiento,
puede ir acompaiiado del representante de la entidad o de cualquier otra persona que considere
necesario? ;Qué efectos produciria la no comparecencia en la fecha fijada?

El sefior Cauto es el administrador tnico de la persona juridica inspeccionada y consecuente-
mente ostenta su representacion legal.

La peticion efectuada por el inspector exigiendo la comparecencia personal del sefior Cauto
resulta procedente pues se ajusta a una de las facultades que la LGT atribuye a la Inspeccion, en con-
creto en su articulo 142, apartado 3, tltimo inciso, el cual dispone literalmente que «Excepcional-
mente, y de forma motivada, la inspeccion podra requerir la comparecencia personal del obligado
tributario cuando la naturaleza de las actuaciones a realizar asi lo exijay.

En principio, por tanto, no le asiste ningin derecho a no atender este requerimiento de com-
parecencia, salvo que tal exigencia se hubiera reiterado ya en ocasiones anteriores (recordemos que
es una facultad que solo se puede ejercitar de forma excepcional) o que tal requerimiento no esté
suficientemente motivado en funcion de la naturaleza de las propias actuaciones. Sin perjuicio de lo
anterior, entendemos que tendria derecho a acudir acompanado por el representante de la entidad o
asistido de cualquier otra persona que considere necesario al amparo de lo que con caracter general
dispone el articulo 46.1 de la LGT.

La no comparecencia en la fecha fijada podria dar lugar al inicio de un procedimiento sancio-
nador, pues el articulo 203 de la LGT tipifica la infraccion tributaria por resistencia, obstruccion,
excusa o negativa a las actuaciones de la Administracion tributaria, constituyendo, entre otras con-
ductas, resistencia, obstruccion, excusa o negativa «la incomparecencia, salvo causa justificada, en
el lugar y tiempo que se hubiera sefialado».
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La infraccion prevista en este articulo sera grave y se sancionaria (apartado 5 del citado pre-
cepto), pues en el caso examinado consiste en el incumplimiento por personas o entidades que rea-
licen actividades econdmicas del deber de comparecer, con:

a) Multa pecuniaria fija de 300 euros, si no se comparece en el plazo concedido en el primer
requerimiento notificado al efecto.

b) Multa pecuniaria fija de 1.500 euros, si no se comparece en el plazo concedido en el segun-
do requerimiento notificado al efecto.

¢) Multa pecuniaria proporcional de hasta el 2 por 100 de la cifra de negocios del sujeto infrac-
tor en el afio natural anterior a aquel en que se produjo la infraccidon, con un minimo de
10.000 euros y un maximo de 400.000 euros, cuando no se haya comparecido en el tercer
requerimiento notificado al efecto.

PARTE 3. ASPECTOS RELATIVOS AL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES

La legislacion aplicable al presente supuesto es la contenida en el Real Decreto Legislativo
4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido del Impuesto sobre Sociedades
(TRLIS) y por el Real Decreto 1777/2004, de 30 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del
Impuesto sobre Sociedades.

En primer lugar, indicar que las actuaciones iniciadas tienen caracter general tal y como se
desprende del enunciado lo que dara lugar a una liquidacion definitiva en los términos del articulo
101 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

Primero.

En relacion con la «provision por responsabilidades», debemos hacer las siguientes conside-
raciones previas: las provisiones se encuentran reguladas en el articulo 13 del TRLIS, de forma nega-
tiva tras la redaccion dada al mismo por la Ley 16/2007, de 4 de julio, de reforma y adaptacion a la
legislacion mercantil en materia contable para su armonizacion internacional con base en la norma-
tiva de la Union Europea, con efectos desde 1 de enero de 2008.

Por lo tanto en el ejercicio 2007 estaba vigente la redaccion anterior a la Ley 16/2007, dispo-
niéndose en el articulo 13.2 del texto refundido lo siguiente:

«2. (...) Serén deducibles:

a) Las dotaciones relativas a responsabilidades procedentes de litigios en curso o derivadas de
indemnizaciones o pagos pendientes debidamente justificados cuya cuantia no esté definitivamente
establecida.»
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Asimismo, debemos indicar que si bien en la actual redaccion del citado apartado se definen
los supuestos de no deducibilidad, no obstante la provision planteada sigue siendo plenamente
deducible.

Respecto al devenir de la citada provision, se dot6 en el afio 1997, tras recibir una sentencia
en contra y ser esta recurrida ante instancia superior, por lo que la misma era plenamente deducible
en su momento de contabilizacion.

En el afio 2000 la sociedad debi6 proceder a la reversion de la citada operacion, suponiendo
que ya en este afio adquiere firmeza la segunda sentencia recaida. Si esta segunda sentencia, fuera a
su vez recurrible en otra instancia superior, no procederia tal reversion.

Puesto que la provision atin esta en el balance de la entidad, podemos entender que no se ha
procedido por la entidad a efectuar tal ajuste positivo por la reversion, pero en este caso la AEAT no
podra regularizar este hecho por tratarse el afio 2000 de un ejercicio prescrito, salvo que hubiera
interrumpido la prescripcion el derecho a liquidar, de conformidad con el articulo 68 de la LGT.

Segundo.

Se trata de una operacion de financiacion, dado que se enajena el inmueble y posteriormente
se procede a su arrendamiento por tiempo indefinido. Nada dice el articulo 115 del texto refundido
respecto de estas operaciones por lo que deberemos remitirnos a la norma contable.

A estas operaciones se refiere la norma 8.* de valoracion del Plan General de Contabilidad
(PGC), seglin el cual, cuando por las condiciones econdmicas de la transmision de un bien, conecta-
da al posterior arrendamiento financiero del mismo, se desprenden que se trata de un método de
financiacion, el arrendatario procedera contablemente como sigue:

» Se trata de un acuerdo mediante el cual el arrendador conviene con el arrendatario el dere-
cho a usar un activo durante un periodo de tiempo determinado, a cambio de percibir un
importe tnico o una serie de pagos o cuotas, sin que se trate de un arrendamiento de carac-
ter financiero.

» Los ingresos y gastos, correspondientes al arrendador y al arrendatario, derivados de los
acuerdos de arrendamiento operativo seran considerados, respectivamente, como ingreso y
gasto del ejercicio en el que los mismos se devenguen, imputandose a la cuenta de pérdidas
y ganancias.

» El arrendador continuara presentando y valorando los activos cedidos en arrendamiento
conforme a su naturaleza, incrementando el valor contable en el importe de los costes direc-
tos del contrato que les sean imputables, los cuales se reconoceran como gasto durante el
plazo del contrato aplicando el mismo criterio utilizado para el reconocimiento de los ingre-
sos del arrendamiento.
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» Cualquier cobro o pago que pudiera hacerse al contratar un derecho de arrendamiento cali-
ficado como operativo, se tratard como un cobro o pago anticipado por el arrendamiento
que se imputara a resultados a lo largo del periodo de arrendamiento a medida que se cedan
o reciban los beneficios economicos del activo arrendado.

O bien puede calificarse la operacion como:

Cuando por las condiciones econémicas de una enajenacion, conectada al posterior arrenda-
miento de los activos enajenados, se desprenda que se trata de un método de financiacién y, en con-
secuencia, se trate de un arrendamiento financiero, el arrendatario no variara la calificacion del activo,
ni reconocera beneficios ni pérdidas derivadas de esta transaccion. Adicionalmente, registrara el impor-
te recibido con abono a una partida que ponga de manifiesto el correspondiente pasivo financiero.

La carga financiera total se distribuird a lo largo del plazo del arrendamiento y se imputara a la
cuenta de pérdidas y ganancias del ejercicio en que se devengue, aplicando el método del tipo de inte-
rés efectivo. Las cuotas de caracter contingente seran gastos del ejercicio en que se incurra en ellas.

El arrendador contabilizara el correspondiente activo financiero por su valor.

En este contexto, los efectos fiscales de la transmision del bien seran:
 El transmitente no determina renta fiscal alguna por la transmision, al tener la consideracion
de una operacion de financiacion.

» Seguira amortizando el bien a efectos fiscales como los mismos criterios y sobre los mismos
valores de la transmision.

+ La diferencia entre el precio recibido por la transmision del bien y el importe total de las
cantidades a pagar a la entidad financiera, tendra la consideracion de gastos a distribuir en
varios ejercicios, teniendo la naturaleza de gastos financieros.

Por lo tanto la entidad no debe realizar ningtin ajuste por la transmision, de igual forma que
no podra beneficiarse de la deduccion por reinversion de beneficios extraordinarios del articulo 42
del TRLIS, toda vez que no se ha integrado renta alguna en el Impuesto sobre Sociedades.

Tercero.

En relacién con la explotacion en régimen de comunidad de bienes, siendo la sociedad «X»
comunera. Debemos indicar lo siguiente:

a) De conformidad con los articulos 6.1 y 7 del TRLIS, las comunidades de bienes no son
sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades y determinaran su renta por el Impuesto
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sobre Sociedades, cuando todos los comuneros sean personas juridicas de conformidad con
el articulo 90.1, 90.2 y 90.5 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, de la Renta de las Per-
sonas Fisicas, imputandose a los comuneros o participes las rentas obtenidas mediante el
sistema de atribucion de rentas. Debiendo imputar por tanto sus ingresos, sus gastos y sus
retenciones a cada comunero incluida la sociedad «X».

b) El modelo 184 es un modelo informativo regulado en la Orden HAC/171/2004, de 30 de
enero, asi como en su presentacion electrénica por la Orden EHA/3062/2010, de 22 de
noviembre, en el que se deben recoger todas las imputaciones de rentas cuando se ejerza una
actividad econdmica o cuyas rentas excedan de 3.000 euros, debiendo presentarse en el mes
de marzo de cada afio, y desglosarse los ingresos imputados y las retenciones atribuidas a
cada comunero o participe.

c¢) Respecto de la informacion requerida por la inspeccion, la misma se encuentra facultada
a obtenerla conforme al articulo 142 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tri-
butaria.

d) Respecto a los ajustes:

a. En el momento de imputacion debe realizarse el ajuste de +117.000 y se podran aplicar
las correspondientes retenciones soportadas por la comunidad.

b. No es correcto el posterior ajuste negativo.

c. En cuanto a la alegacion planteada es correcta en cuanto a la obligacion de realizar el
ajuste positivo, y no lo es en la afirmacion en la que la comunidad de bienes realiza el
pago, pues en ese momento no supone renta para la sociedad que los percibe toda vez
que fue previamente imputado.

En conclusidn, la sociedad «X» debid realizar un ajuste positivo en el afio 2007 por importe
de 117.000 euros, y en el momento en que la comunidad de bienes abonase dividendos, los mismos
no constituirian renta para la entidad «X» toda vez que fueron previamente atribuidos no procedien-
do retener o ingresar a cuenta [DGT 29-03-2005 (NFC029359)].

PARTE 4.* ASPECTOS RELATIVOS A LOS IMPUESTOS SOBRE EL VALOR ANADIDO Y
SOBRE TRANSMISIONES PATRIMONIALES Y ACTOS JURIDICOS DOCUMENTADOS

El IVA se encuentra regulado en la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, asi como en el Real
Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo. Asimis-
mo es de aplicacion la Directiva 2006/112/CE.

En el supuesto planteado, en resumen se realizan las siguientes operaciones:
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1. Entrega por parte del matrimonio Cauto-Constante de un inmueble no afecto a actividades
econémicas (su vivienda habitual)

Se trata de una operacion no sujeta al IVA de conformidad con el articulo 4.uno de la ley del
impuesto, dado que la entrega no se realiza por un empresario o profesional tal y como se define en
el articulo 5 de la propia ley.

A tal efecto, se trata de una operacion sujeta y no exenta del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados regulado por Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24
de septiembre, que establece en su articulo 7, que son transmisiones patrimoniales sujetas a transmi-
siones patrimoniales onerosas:

«A) Las transmisiones onerosas por actos inter vivos de toda clase de bienes y derechos que
integren el patrimonio de las personas fisicas o juridicas.»

Siendo el tipo fijado para esta operacion del 6 por 100, salvo que la comunidad auténoma
correspondiente hubiera aprobado otro distinto (art. 11 del RDLeg. 1/1993).

2. Contrato de arrendamiento que incorpora una opcion de compra

Se trata de un servicio, dado que nada indica que se vaya a ejercitar la compra de forma feha-
ciente, es por ello una prestacion de servicios del articulo 11 de la LIVA sujeta y no exenta. Debemos
considerar que si bien se trata de una vivienda la misma va a ser afectada a una actividad empresarial
o profesional con lo que su destino final no sera el de vivienda habitual sino el de oficina o local
comercial, es por ello por lo que la operacion de arrendamiento estard sujeta y no exenta.

Debemos tener en cuenta que aun cuando su uso fuera el de vivienda habitual, la operacion de
arrendamiento estaria sujeta y no exenta en aplicacion del articulo 20.uno 23.° b) d”) al establecer
que la exencion del articulo 20.uno 23.° b) no se aplica a:

«d") los arrendamientos con opcion de compra de terrenos o viviendas cuya entrega estuviese
sujeta y no exenta al impuesto».

El tipo impositivo a aplicar sera el tipo general del 18 por 100 (art. 90 de la Ley 37/1992).

3. Ejercicio de la opcion de compra por «<CARLOTA, SA»

Se trata de la segunda transmision de un bien inmueble realizada por una entidad dedicada de
forma habitual a realizar operaciones de arrendamiento financiero, por lo que en aplicacion del ar-
ticulo 20.uno 22.°: se trata de una operacion sujeta y no exenta dado que:

28 RCyT. CEF, num. 347, pags. 1-48



SUPUESTO PRACTICO PROFESIONAL Eva Martin, Alfonso Garcia, Fernando Salazar y José Barrio

«la exencidn no se extiende:

a) A las entregas de edificaciones efectuadas en el ejercicio de la opcion de compra inherente
a un contrato de arrendamiento, por empresas dedicadas habitualmente a realizar operaciones de
arrendamiento financiero.

A los efectos de lo dispuesto en el parrafo anterior, el compromiso de ejercitar la opcion de
compra frente al arrendador se asimilara al ejercicio de la opcion de compra.»

Por lo que la entrega del inmueble es una operacion sujeta y no exenta en aplicacion de los
articulos 4, 5, 8 y 20.uno 23.° in fine de la ley.

El tipo aplicable a la operacion es del 18 por 100 de conformidad con el articulo 91 de Ia ley,
siendo la base imponible de 200.000 euros.

De conformidad con el articulo 8 de la LIVA se trata de una entrega de bienes sujeta pero exen-
ta por el articulo 20.uno 22.° que declara exentas:

«22.° Las segundas y ulteriores entregas de edificaciones, incluidos los terrenos en que se hallen
enclavadas, cuando tengan lugar después de terminada su construccion o rehabilitacion.»

PARTE 5. ASPECTOS RELATIVOS A ADUANAS E IMPUESTOS ESPECIALES

Apartado 1

Nos hallamos ante una declaracion de despacho a libre practica conforme la define el articulo 79
del Reglamento (CE) 2913/92 por el que se aprueba el Codigo Aduanero Comunitario por la que se
confiere estatuto aduanero a las mercancias no comunitarias. Para determinar las contingencias relativas
a las bases imponibles debemos acudir a los articulos 28 a 33 del propio Codigo, donde se recoge la
definicion de valor en aduanas, asi como al articulo 83 de la Ley 37/1992 del IVA.

En este sentido el articulo 28 del Codigo es el que sefiala que en los articulos 29 a 33 del mis-
mo vienen recogidas todas las disposiciones necesarias para la determinacion del valor en aduana.
Asi, el articulo 29 sefiala que el valor en aduana de las mercancias importadas sera su valor de tran-
saccion, es decir, el precio efectivamente pagado o por pagar por las mercancias cuando estas se
vendan para su exportacion con destino al territorio aduanero de la Comunidad, ajustado, en su caso,
de conformidad con los articulos 32 y 33.

En el supuesto que nos atafie partimos de un precio efectivamente pagado, o por pagar, de
70.000 euros, en condiciones de entrega DDU, es decir, entregados en Madrid, sin pagos de derechos
aduaneros.
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De ese precio de partida tendremos que analizar qué conceptos estan incluidos y cuéles por
incluir a la hora de fijar el valor en aduana.

Segtin el articulo 32 del Cédigo «1. Para determinar el valor en aduana en aplicacion del ar-
ticulo 29, se sumaran al precio efectivamente pagado o por pagar por las mercancias importadas:

i) los gastos de transporte y de seguro de las mercancias importadas, y

ii) los gastos de carga y de manipulacion asociados al transporte de las mercancias importadas,

* hasta el punto de entrada de las mercancias en el territorio aduanero de la Comunidad.»

Por tanto, en el supuesto sera necesario anadirle 55.000 euros de gastos de transporte, aunque
debemos analizar lo que se comprende en esa partida. De esos, 15.000 corresponden a un trayecto
entre Amberes y Madrid, es decir, dentro de la Comunidad, por lo que no deben formar parte del
valor en aduana. Del mismo modo, los gastos de tramitacion aduanera son posteriores a su entrada
en la Comunidad y no estan entre los elementos que deben integrar dicho valor, por lo que no los
incluiremos, ya que asi viene establecido reiteradamente por la doctrina de la Direccion General de
Tributos. En cuanto al seguro, hay que indicar que segun el articulo 32 si formara parte del valor en
aduanas, que en este caso se imputara a esta operacion, aunque podria distribuirse entre todas las del
afo. De este modo, el valor en aduanas sera:

70.000 (precio DDU) — 15.000 (transporte CE) — 10.000 (gestion aduanera) = 45.000 euros

No obstante, también es preciso determinar qué papel juegan los gastos de publicidad a los
que se hace mencion en el supuesto. En principio, estos no se recogen como elemento integrante del
valor en aduanas dentro del articulo 32, y son solo los elementos alli recogidos los que deben integrarse
en el valor en aduanas. Esto ademas viene consolidado por la mencion recogida en el articulo 29.3 b) del
Codigo cuando sefiala «Las actividades, incluidas las relativas a la comercializacion, que emprenda
el comprador por su propia cuenta, distintas de aquellas para las que el articulo 32 prevé un ajuste,
no se consideraran como un pago indirecto al vendedor, aunque se pueda estimar que la benefician
o que han sido emprendidas con su consentimiento, y su coste no se sumara al precio efectivamente
pagado o por pagar para determinar el valor en aduana de las mercancias importadas.»

Apartado 2

Segun se desprende de los datos del supuesto, en su importacion, el surtido de textiles de pla-
ya se ha beneficiado de un tratamiento arancelario preferencial ya que ha presentado un certificado
de origen EUR-1 firmado por las autoridades aduaneras israelies. Fruto de ello, en lugar de pagar el
arancel correspondiente a mercancias sin origen preferencial han disfrutado de un arancel reducido.

Conforme al articulo 80 de las Disposiciones de Aplicacion del Coédigo Aduanero [Reglamen-
to (CEE) n.° 2454/93, de 2 de julio de 1993, de la Comision], la prueba del origen preferencial sera

30 RCyT. CEF, niim. 347, pags. 1-48



SUPUESTO PRACTICO PROFESIONAL Eva Martin, Alfonso Garcia, Fernando Salazar y José Barrio

el certificado de origen emitido validamente por las autoridades aduaneras del pais de exportacion.
Al encontrar las cajas de surtidos con la leyenda «Hecho en China», la aduana tiene dudas fundadas
de la veracidad del certificado de origen.

A pesar de dichas dudas fundadas, no se puede anular automaticamente la liquidacion efectua-
da ya que existe una certificado de origen, en principio, emitido por otra autoridad aduanera, por lo
que antes de proceder a liquidar el arancel de terceros, la aduana debera remitir a comprobacion el
certificado de origen a Israel, conforme se sefiala en el articulo 94 de las disposiciones de aplicacion.

No obstante, a pesar de dicha comprobacion, si podra conceder el levante trabando garantia
por la totalidad de los derechos ante la duda fundada del verdadero origen de las mercancias.

Apartado 3

El IVMDH se rige por las disposiciones contenidas en el articulo 9 de la Ley 24/2001, de 27
de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social.

Segun los apartados UNO.1 y TRES.1 de dicho articulo 9, el [IVMDH es un tributo de natura-
leza indirecta que recae sobre el consumo de, entre otros, gasolinas, gasoleo, fueldleo y queroseno
no utilizado como combustible de calefaccion, gravando, en fase inica, las ventas minoristas de estos
productos.

Segun el apartado DOS.1 el IVMDH es exigible en todo el territorio espafiol, con excepcion
de Canarias, Ceuta y Melilla.

El apartado CUATRO.1 dispone que, a efectos de este impuesto, se consideran ventas minoris-
tas las ventas o entregas de los productos incluidos en su ambito objetivo destinados al consumo direc-
to de los adquirentes. En todo caso, indica, se consideran ventas minoristas las efectuadas en los
establecimientos de venta al ptblico al por menor (como, por ejemplo, la gasolinera del supuesto).

Segun el apartado CUATRO.4, las ventas minoristas se consideran efectuadas en los estable-
cimientos de venta al publico al por menor (es decir, en nuestro caso, en la gasolinera) y, por lo tan-
to, se devengaran los tipos impositivos vigentes en la Comunidad de Madrid, que es donde se
encuentra la gasolinera del supuesto. El rendimiento integro del impuesto corresponde a dicha comu-
nidad auténoma.

Segun el apartado CINCO.1, estan sujetas al impuesto tanto las ventas minoristas como las ope-
raciones que impliquen el autoconsumo de los productos gravados por los sujetos pasivos del impuesto.

El apartado CINCO.3 establece que se considerara que han sido vendidos y puestos a dispo-
sicion de los adquirentes los productos comprendidos en el ambito objetivo cuyo uso o destino no se
justifique por los sujetos pasivos que no acrediten que las cuotas del impuesto correspondientes han
sido satisfechas.
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En el apartado SEIS se establecen los supuestos en los que las ventas minoristas de gasolinas
y de gasoéleos estardn exentas de este impuesto (basicamente coinciden con los supuestos de exencion
del Impuesto Especial sobre Hidrocarburos).

Segun el apartado SIETE, son sujetos pasivos los propietarios de los productos gravados que
realicen respecto de los mismos las operaciones sujetas al impuesto, es decir, en el caso del supues-
to, el sujeto pasivo es la sociedad «Y», participada al 100 por 100 por la familia Cauto-Constante.

Segun el enunciado no se ha realizado en la gasolinera en cuestion ninguna venta minorista
con derecho a exencion y la sociedad «Y» ha presentado autoliquidaciones modelo 569, por cada
uno de los trimestres de los ejercicios 2007 y 2008, si bien no incluy?6 en las bases imponibles decla-
radas las cantidades de gasoleo y de gasolina facturados tanto a los medios de automocién de la
sociedad «X» (participada también al 100% por la familia Cauto-Constante) como a los medios de
automocion propiedad de los propios miembros de la familia Cauto-Constante.

De todo lo anteriormente sefialado se deduce que estas cantidades de gasoleo y de gasolina por
las que no se autoliquidé el impuesto estaban sujetas al mismo, y no les era de aplicacién ninguno
de los supuestos de exencidn previstos en la ley. En consecuencia, las autoliquidaciones presentadas
lo fueron de forma incorrecta y no incluyeron la totalidad de las cuotas devengadas por el IVMDH.

Procedera pues liquidar el [IVMDH correspondiente a las cantidades de gasdleo y de gasolina
no declaradas en cada uno de los ocho trimestres en cuestion, aplicando los tipos impositivos vigen-
tes en cada uno de dichos periodos en la Comunidad de Madrid.

Procedera ademas liquidar el IVA sobre una base que estara constituida por las cuotas de
IVMDH no declaradas en cada uno de esos ocho trimestres.

Todo ello sin perjuicio de la procedencia de liquidar intereses de demora, por las cuotas no
ingresadas en su dia, y de la imposicion de las sanciones que correspondan por la comision de ocho
infracciones tributarias (una por cada trimestre) de las tipificadas en el articulo 191 de la Ley 58/2003,
General Tributaria.

PARTE 6. ASPECTOS RELATIVOS AL IMPUESTO SOBRE LA RENTA DE LAS PERSO-
NAS FiSICAS

Primera. Valore la incidencia de las cuestiones personales y familiares que afectan a don Tomas
Cauto y doiia Natalia Constante

En primer lugar, vamos a comenzar destacando que los conyuges pueden optar por tributar
individual o conjuntamente.
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Asi, el articulo 82.1.1.% de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, reguladora del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas dispone:

«1. Podran tributar conjuntamente las personas que formen parte de alguna de las siguientes
modalidades de unidad familiar:

1.% La integrada por los conyuges no separados legalmente vy, si los hubiera:

a) Los hijos menores, con excepcion de los que, con el consentimiento de los padres, vivan
independientes de estos.

b) Los hijos mayores de edad incapacitados judicialmente sujetos a patria potestad prorrogada
o rehabilitaday.

Ninguna de las dos hijas cumple los anteriores requisitos, por lo que, caso de optar por la tri-
butacion conjunta, la unidad familiar estaria integrada, a estos efectos, exclusivamente por los dos
conyuges.

Si se optase por tal tributacion, el minimo personal ascenderia a 5.151 mas 918 euros, ya que don
Tomas tiene 65 afios (art. 84.2.2.° de la LIRPF) y procederia la aplicacion sobre la base imponible de la
reduccion por tributacion conjunta cifrada en este caso en 3.400 euros anuales (art. 84.2.4.° de la LIRPF).

Suponiendo que, como constituye la regla general, se optase por la tributacion individual, el
minimo del contribuyente aplicable sera en la autoliquidacion de dofia Natalia el previsto con carac-
ter general, esto es, de 5.151 euros anuales. Don Tomas, en cambio, aplicard un minimo del contri-
buyente resultante de adicionar a los 5.151 euros anuales la cifra de 918 euros anuales, pues el
contribuyente tiene una edad superior a 65 afios (art. 57 de la LIRPF).

Respecto del minimo por descendientes, y segun el articulo 58 de la LIRPF, solo genera el
derecho a su aplicacion la menor de las hermanas, Claudia, pues es menor de 25 afios, siempre que
conviva con sus progenitores, y porque no tiene rentas anuales, excluidas las exentas, superiores a
8.000 euros, ya que el enunciado nos indica que obtiene rentas por un total de 6.000 euros. En rela-
cion con este Gltimo requisito, conviene precisar que ademas es preciso que no presente declaracion
por el impuesto pues si la presentase (bien voluntariamente bien por resultar obligada a ello), ya no
otorgaria el derecho al minimo por descendientes, pues de conformidad con el articulo 61.2.% de la
LIRPF «No procedera la aplicacién del minimo por descendientes, ascendientes o discapacidad,
cuando los ascendientes o descendientes que generen el derecho a los mismos presenten declaracion
por este impuesto con rentas superiores a 1.800 euros».

Vamos a proceder a resolver conjuntamente las preguntas SEGUNDA. Califique cada uno
de los conceptos y tipos de renta obtenidos por don Tomas Cauto y dofia Natalia Constante.
TERCERA. Detalle las posibles exenciones o beneficios fiscales que, en su caso, se localicen en
los distintos conceptos y tipos de renta descritos. CUARTA. Explique qué reducciones y/o deduc-
ciones son aplicables con base en la informacion suministrada.
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Con cardacter previo queremos sefialar que, dado que el régimen econémico-matrimonial es el
de gananciales, de acuerdo con el articulo 11.1 de la LIRPF (reglas sobre individualizacion de ren-
tas), la renta se entenderd obtenida por los contribuyentes en funcion del origen o fuente de aquella,
cualquiera que sea. Por lo tanto, si los rendimientos o ganancias y pérdidas patrimoniales que pro-
viene de bienes o derechos cuya titularidad sea comun, se imputaran a ambos.

Don Tomas

Gastos de representacion: retribucion dineraria del trabajo [art. 17.1 letra ¢) de la LIRPF]. Se
integra en la renta general.

Utilizacion del vehiculo: retribucion en especie del trabajo, que se integra en la renta general.
En cuanto a su valoracion, prevé el articulo 43 de la LIRPF que:

«b) En el caso de la utilizacion o entrega de vehiculos automoviles:

En el supuesto de entrega, el coste de adquisicion para el pagador, incluidos los tributos que
graven la operacion.

En el supuesto de uso, el 20 por 100 anual del coste a que se refiere el parrafo anterior. En caso
de que el vehiculo no sea propiedad del pagador, dicho porcentaje se aplicara sobre el valor de mer-
cado que corresponderia al vehiculo si fuese nuevoy.

Por lo tanto, la renta en especie en el supuesto aqui enjuiciado se valorara en un 20 por 100
anual aplicado sobre el 60 por 100 de 36.500 euros.

Utilizamos el porcentaje del 60 por 100 pues en los supuestos de utilizacién simultdnea en los
ambitos laboral y particular de vehiculos de empresa, resulta necesario establecer un criterio de repar-
to (entre esa utilizacion laboral y la particular) en el que, de acuerdo con la naturaleza y caracteris-
ticas de las funciones desarrolladas por los trabajadores de la empresa, se valore solo la
disponibilidad para fines particulares. Es criterio del TEAC que no son aceptables aquellos criterios
que se cuantifiquen en funcion de las horas de utilizacion efectiva o kilometraje, pues el parametro
determinante debe ser la disponibilidad para fines particulares. En este sentido, baste citar, entre otras,
las Resoluciones del TEAC de 3 de diciembre de 2009 (R.G. 156/2009, NFJ037505) o la de fecha
de 30 de abril de 2009 (R.G. 242/2008, NFJ033632).

A la valoracion resultante se adicionara el correspondiente ingreso a cuenta (el tipo es el mis-
mo que el de retencion, en este caso del 28%), salvo que su importe hubiera sido ya repercutido al
perceptor de la renta (art. 43.2 de la LIRPF).

Herencia percibida a 1 de enero de 2010: en el momento de la herencia, renta no sujeta a IRPF (art. 6
de la LIRPF), sin perjuicio del gravamen por dicho impuesto de las operaciones que ulteriormente se

realicen por el contribuyente con los bienes que integraron tal herencia.
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Piso en el centro de Sevilla: por 1la mitad del periodo impositivo en que no estd arrendado, se impu-
taran rentas inmobiliarias a razén de una cuarta parte del 2 por 100 del valor catastral prorrateado
por 6/12, sin deduccion de gasto alguno. Todo ello de conformidad con lo previsto en el articulo
85.1 de la LIRPF, que sefiala que «1. En el supuesto de los bienes inmuebles urbanos, calificados
como tales en el articulo 7 del texto refundido de la Ley del Catastro Inmobiliario, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 1/2004, de 5 de marzo, asi como en el caso de los inmuebles rusticos con
construcciones que no resulten indispensables para el desarrollo de explotaciones agricolas, gana-
deras o forestales, no afectos en ambos casos a actividades economicas, ni generadores de rendi-
mientos del capital, excluida la vivienda habitual y el suelo no edificado, tendré la consideracion
de renta imputada la cantidad que resulte de aplicar el 2 por 100 al valor catastral, determinandose
proporcionalmente al nimero de dias que corresponda en cada periodo impositivoy.

200.000 x 2% x 6/12 = 2.000 euros (que se imputara a don Tomas en un 25%).

Por el periodo de tiempo durante el que se encuentre arrendado, las rentas obtenidas merecen la
calificacion de rendimientos del capital inmobiliario, que igualmente forman parte de la renta general.
Se computa como rendimiento integro el importe que por todos los conceptos se perciba del arrenda-
tario (2.000 euros mensuales) y tendran la consideracion de gastos deducibles, a la vista del enunciado,
los gastos de comunidad (100 euros mensuales por cada uno de los seis meses) y la amortizacion. Tal
amortizacion se calcula en un 3 por 100, excluido el valor del suelo, y por 6/12 (en funcién del periodo
de tiempo en que dentro del afio el inmueble ha estado arrendado) sobre el mayor valor de los dos
siguientes: o el coste de adquisicion satisfecho o el valor catastral. El valor catastral son 200.000 euros
y el coste de adquisicion satisfecho no lo conocemos, pero presumiblemente sera inferior, pues se redu-
cira a los impuestos y gastos satisfechos con motivo de la adquisicion por herencia del bien.

Una vez determinado asi el rendimiento neto del capital inmobiliario, se reducira en un 60 por
100, de acuerdo con el articulo 23 de la LIRPF, al ser destinado a vivienda de su arrendatario (pode-
mos suponer que su edad es superior a 30 afios).

Los célculos a realizar serian los siguientes:

Rendimientos integros (2.000 X 6) ....cocceevveeveniieierieieneeee e 12.000

Gastos deducibles:

o Comunidad (100 X 6) ..ccueeeriiiiierieereeeieeeee e s (600)
« Amortizacion (200.000 X 3% X 80% ! X 6/12) ...cocovverruene.. (2.400)
Rendimiento NELO .......cceeerereririnirienieeeeeee s 9.000
Reduccion 60 por 100 ........cceveereiieiieieeeeeeee e (5.400)
Rendimiento neto reducido .........coooeeieeieiieiiinieeceecee e, 3.600

! Suponemos un valor del suelo del 20 por 100.
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Asimismo, debemos plantearnos si resulta aplicable la cautela para el caso de parentesco pre-
vista en el articulo 24 de la LIRPF. La respuesta resulta negativa. Segun el citado articulo cuando el
adquirente, cesionario, arrendatario o subarrendatario del bien inmueble o del derecho real que recai-
ga sobre el mismo sea el conyuge o un pariente, incluidos los afines, hasta el tercer grado inclusive,
del contribuyente, el rendimiento neto total no podra ser inferior al que resulte de las reglas del articulo
85 de esta ley. En este caso, el rendimiento neto total, como hemos visto anteriormente, asciende a un
importe superior al del resultado de aplicar las reglas sobre imputacion de rentas inmobiliarias del
articulo 85.

Finalmente, puesto que se constituye una comunidad de bienes, recordemos que de acuerdo
con el articulo 6 del TRLIS (RDLeg. 4/2004, de 5 de marzo):

«1. Las rentas correspondientes a las sociedades civiles, tengan o no personalidad juridica,
herencias yacentes, comunidades de bienes y demas entidades a que se refiere el articulo 35.4 de la
LGT, asi como las retenciones ¢ ingresos a cuenta que hayan soportado, se atribuiran a los socios,
herederos, comuneros o participes, respectivamente, de acuerdo con lo establecido en la seccion 2.%
del titulo VII del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, apro-
bado por el Real Decreto Legislativo 3/2004, de 5 de marzo.

()

3. Las entidades en régimen de atribucion de rentas no tributaran por el Impuesto sobre Socie-
dades.»

Participaciones en un fondo de inversion: con la enajenacion de las participaciones obtiene una
ganancia patrimonial. Existe tan solo una reinversion parcial (el importe obtenido en la transmision
es de 35.000 euros de los que solo reinvierte 10.000), por lo que no resulta aplicable el régimen de
diferimiento previsto en el segundo parrafo de la letra a) del articulo 94.1 de la LIRPF, el cual dispo-
ne que «Los contribuyentes que sean socios o participes de las instituciones de inversion colectiva
reguladas en la Ley 35/2003, de 4 de noviembre, de instituciones de inversion colectiva, imputaran,
de conformidad con las normas de esta Ley, las siguientes rentas:

a) Las ganancias o pérdidas patrimoniales obtenidas como consecuencia de la transmision de
las acciones o participaciones o del reembolso de estas Gltimas. Cuando existan valores homogéneos,
se considerara que los transmitidos o reembolsados por el contribuyente son aquellos que adquirio
en primer lugar.

Cuando el importe obtenido como consecuencia del reembolso o transmision de participacio-
nes o acciones en instituciones de inversion colectiva se destine, de acuerdo con el procedimiento
que reglamentariamente se establezca, a la adquisicidon o suscripcion de otras acciones o participa-
ciones en instituciones de inversion colectiva, no procedera computar la ganancia o pérdida patrimo-
nial, y las nuevas acciones o participaciones suscritas conservaran el valor y la fecha de adquisicion
de las acciones o participaciones transmitidas o reembolsadas, en los siguientes casos:
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1.° En los reembolsos de participaciones en instituciones de inversion colectiva que tengan la
consideracion de fondos de inversiony.

Por lo tanto, se determinara la ganancia patrimonial, por la diferencia entre el valor de trans-
mision y el valor de adquisicion, la cual se integrara en la renta del ahorro [letra b) del art. 46 de la
LIRPF], en la que el tipo de gravamen es del 19 por 100 para los primeros 6.000 euros de cuota, tri-
butando el exceso al tipo de gravamen del 21 por 100 (art. 66 de la LIRPF).

Previamente, la ganancia determinada quedara sometida a un tipo de retencion del 19 por 100
(art. 101.6 de la LIRPF).

Finca rustica: de nuevo, por la venta de la misma se obtiene una ganancia patrimonial, por la diferencia
entre el valor de transmision (200.000 euros) y el valor de adquisicion. Como valor de adquisicion,
se tomara como tal el importe real que resulte de la aplicacion de las normas del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones, sin que pueda exceder del valor de mercado, el cual debe ser ademas
actualizado, pues se trata de un bien inmueble, segtin el articulo 35.2 de la LIRPF.

Se integra en la renta del ahorro [letra b) del art. 46 de la LIRPF].

Por lo que respecta a su imputacion temporal, el contribuyente no puede aplicar la regla espe-
cial de operaciones a plazo, debiendo imputarla al periodo impositivo 2010, pues es cuando tiene
lugar la alteracion patrimonial [art. 14.1 letra ¢) y apartado 2 letra d) de la LIRPF].

Doiia Natalia

Acciones de la sociedad «X»: 1os dividendos merecen la calificacion de rendimientos de capi-
tal mobiliario, que se integraran en el primero de los dos saldos que forman la renta del ahorro.

Del importe percibido, 30.000 euros, 1.500 estan exentos [art. 7 letra y) de la LIRPF].

El importe integro (esto es, los 30.000 euros) estan sujetos a retencion del 19 por 100, en los
términos del articulo 101.4 de la LIRPF, sin tener en cuenta los gastos a estos efectos.

Los gastos de administracion son gasto deducible para determinar el rendimiento neto (art. 26
de la LIRPF).

Conferencias: en principio, se trata de rendimientos del trabajo, segtn el articulo 17.2 letra c) de
la LIRPF. No obstante, podrian merecer la calificacion de rendimientos de actividades econdmicas
cuando supongan la ordenacion por cuenta propia de medios de produccidn y de recursos humanos o
de uno de ambos, con la finalidad de intervenir en la produccion o distribucion de bienes o servicios
(apartado 3 del mismo art. 17).
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En todo caso, estan sujetos a un tipo fijo de retencion del 15 por 100 (art. 101.3 de la LIRPF)
y se integran en la renta general.

Enajenacion de la vivienda habitual: existe una ganancia patrimonial que no tributa al existir rein-
version total pues el importe total obtenido por la transmision (400.000 euros) se reinvierte en la
adquisicion de una nueva vivienda habitual (450.000 euros).

A estos efectos, se asimila a la adquisicion de vivienda su rehabilitacion, en los términos pre-
vistos en el articulo 55.5 del Reglamento del Impuesto.

Todo ello conforme a los articulos 38 de la LIRPF y 41 de su reglamento.

Se cumple el plazo de reinversion, pues daran derecho a la exencion por reinversion las can-
tidades obtenidas en la enajenacidn que se destinen a satisfacer el precio de una nueva vivienda habi-
tual/rehabilitacion, que se hubiera adquirido en el plazo de los dos afios anteriores a la transmision
de aquella (art. 41.2 parrafo ultimo del RIRPF).

Debemos indicar ademas que la base de deduccion de la nueva vivienda habitual sera su valor
de adquisicion, minorado en los importes que ya constituyeron base de deduccion de la anterior
vivienda (el enunciado lo cifra en 100.000 euros) y en el importe de la ganancia que ha quedado
exenta por reinversion (400.000 — 120.000 = 280.000 euros).

En cuanto a las obras de reforma de la nueva vivienda habitual, para cambiar el sistema de cale-
faccion, no formaran parte del valor de adquisicion de la misma (y, consecuentemente, tampoco de la
base de la deduccion por inversion de vivienda habitual del art. 68.1 de la LIRPF) pues se trata no de
mejoras, sino de meros gastos de conservacion y reparacion, segin precisa el propio reglamento en la
letra a) de su articulo 13.

Sin perjuicio de lo anterior, tales obras si podran atribuir el derecho a practicar otra deduccion,
por obras de mejora de la vivienda habitual, siempre que se cumpla con los requisitos previstos en
la disposicion adicional 29.* de la LIRPF.

Premio de la loteria nacional Argentina: se trata de una ganancia patrimonial, que como no deriva
de la previa transmision de un elemento patrimonial, se integra en la renta general siendo gravada
efectivamente al tipo marginal de la contribuyente.

Siendo organizada por Argentina, no le resulta aplicable la exencion de la letra fi) del articulo 7
de la LIRPF, que se circunscribe a los premios de las loterias y apuestas organizadas por la entidad
publica empresarial Loterias y Apuestas del Estado y por los érganos o entidades de las comunidades
autéonomas, asi como de los sorteos organizados por la Cruz Roja Espaiiola y de las modalidades de
juegos autorizadas a la Organizacion Nacional de Ciegos Espafioles, siendo igualmente aplicable los
premios de loterias, apuestas y sorteos organizados por organismos publicos o entidades que ejerzan
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actividades de caracter social o asistencial sin animo de lucro establecidos en otros Estados miembros
de la Union Europea o del Espacio Econémico Europeo y que persigan objetivos idénticos a los de
los organismos o entidades sefialados en el parrafo anterior.

En cuanto la individualizacion de esta renta, podemos destacar que segun el Gltimo apartado
del articulo 11 de la LIRPF, las adquisiciones de bienes y derechos que no se deriven de una trans-
mision previa, como las ganancias en el juego, se considerardn ganancias patrimoniales de la perso-
na a quien corresponda el derecho a su obtencion o que las haya ganado directamente.

Imposicion a plazo fijo: los intereses percibidos son rendimientos de capital mobiliario (art. 25.2
de la LIRPF) que se integran todos ellos en la renta del ahorro del periodo impositivo 2010. Estan
sometidos a un tipo de retencion del 19 por 100.

PARTE 7. ASPECTOS RELACIONADOS CON ACTUACIONES Y PROCEDIMIENTOS
DE GESTION TRIBUTARIA

Primera. Exponer brevemente como puede recuperar Robert el exceso de imposicion sefialando
el procedimiento de gestion que, a tal efecto, se iniciaria

De conformidad con el articulo 13 letra f) 1.° del Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de
marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Resi-
dentes (en adelante, TRLIRNR), los dividendos percibidos por don Robert de la sociedad «Z» resi-
dente en Espafia, se consideran rentas obtenidas en territorio espafiol, sin mediacion de
establecimiento permanente, por una persona fisica no residente.

Estos dividendos, en efecto, estan parcialmente exentos, de acuerdo con lo prevenido en el
articulo 14.1 letra j) del TRLIRNR, que dispone que estan exentos los dividendos y participaciones
en beneficios a que se refiere el parrafo y) del articulo 7 de la Ley del IRPF, obtenidos, como es el
caso, sin mediacion de establecimiento permanente por personas fisicas residentes en otro Estado
miembro de la Unioén Europea (don Robert reside en Inglaterra) o en paises o territorios con los que
exista un efectivo intercambio de informacion tributaria de acuerdo con lo dispuesto en la Ley 36/2006,
de 29 de noviembre, de medidas para la prevencion del fraude fiscal, con el limite de 1.500 euros,
que serda aplicable sobre la totalidad de los rendimientos obtenidos durante el afio natural.

Los dividendos estan sometidos a un tipo de retencién del 19 por 100, que coincide, en el caso
de un no residente sin mediacion de establecimiento permanente, con el tipo de gravamen para deter-

minar la cuota tributaria [art. 25.1 letra f) 1.°].

En este caso, don Robert no estara obligado a presentar la declaracion correspondiente a estas
rentas, puesto que se ha practicado la retencion (art. 28.3 del TRLIRNR), no obstante debera presen-
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tarle si pretende obtener la devolucion a que tiene derecho, puesto que el porcentaje de retencion se
aplica sobre la totalidad de los dividendos percibidos, sin tener en cuenta el importe que queda exen-
to [puesto que asi lo establece el art. 31.4 letra a) del mismo texto legal].

Siendo procedente la practica de la retencion, se trata de una devolucion de la normativa deri-
vada de cada tributo.

Este tipo de devoluciones estan reguladas con caracter general en los articulos 31y 124 a 127 de
la LGT. Especificamente el articulo 16.1 del RIRNR (aprobado mediante RD 1776/2004) dispone que
«Cuando se haya soportado una retencion o ingreso a cuenta superior a la cuota del impuesto, se podra
solicitar a la Administracion tributaria la devolucion del exceso sobre la citada cuota. A tal efecto, se
practicara la autoliquidacion del impuesto en el modelo que determine el Ministro de Economia y
Hacienda. Conforme a lo previsto en el articulo 3 de la Ley del Impuesto, la Administracion tributaria
efectuara estas devoluciones en los términos establecidos en el articulo 105 del texto refundido de la
Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas». En concreto, en el supuesto aqui planteado
habra que presentar la autoliquidacion con solicitud de devolucion mediante el modelo 210, segin Orden
EHA/3316/2010, de 17 de diciembre, por la que se aprueban los modelos de autoliquidaciéon 210, 211
y 213 del Impuesto sobre la Renta de no Residentes, que deben utilizarse para declarar las rentas obte-
nidas sin mediacion de establecimiento permanente, la retencion practicada en la adquisicion de bienes
inmuebles a no residentes sin establecimiento permanente y el gravamen especial sobre bienes inmue-
bles de entidades no residentes, y se establecen las condiciones generales y el procedimiento para su
presentacion y otras normas referentes a la tributacion de no residentes.

Segunda.

a) Consecuencias para la entidad derivadas de la no atencion del requerimiento notificado el 3 de
mayo de 2011

La no atencion del requerimiento podria dar lugar al inicio de un procedimiento sancionador,
pues el articulo 203 de la LGT tipifica la infraccion tributaria por resistencia, obstruccion, excusa
o negativa a las actuaciones de la Administracion tributaria, constituyendo, entre otras conductas,
resistencia, obstruccion, excusa o negativa: «b) No atender algiin requerimiento debidamente noti-
ficado».

La infraccion prevista en este articulo sera grave y se sancionaria (apartado 5 del citado pre-
cepto), pues en el caso examinado consiste en un requerimiento por la falta de presentacion no solo
de la autoliquidacion del primer trimestre del 2010 sino también de un resumen anual (esto es, se
refiere a informacidn que deben contener las declaraciones exigidas con caracter general en cumpli-
miento de la obligacion de suministro de informacion recogida en los arts. 93 y 94 de esta ley) con
multa pecuniaria proporcional de hasta el 3 por 100 de la cifra de negocios del sujeto infractor en el
afio natural a aquel en el que se produjo la infraccion, con un minimo de 15.000 euros y un maximo
de 600.000 euros. Si el importe de las operaciones a que se refiere el requerimiento no atendido
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representa un porcentaje superior al 10, 25, 50 o 75 por 100 del importe de las operaciones que debie-
ron declararse, la sancion consistird en multa pecuniaria proporcional del 1, 1,5, 2 y 3 por 100 del
importe de la cifra de negocios, respectivamente.

En caso de que no se conozca el importe de las operaciones o el requerimiento no se refiera a
magnitudes monetarias, se impondra el minimo establecido en los parrafos anteriores.

No obstante, cuando con anterioridad a la terminacion del procedimiento sancionador se diese
total cumplimiento al requerimiento administrativo, la sancion sera de 6.000 euros.

b) Indicar cudles habrian sido las consecuencias para la entidad si, una vez notificado dicho reque-
rimiento, la entidad «Z» hubiera presentado el 23 de mayo de 2011 una autoliquidacion modelo
216 del 1T 2010 a ingresar y una autoliquidacion complementaria a ingresar del Impuesto sobre
Sociedades 2009 (se supone que el ejercicio fiscal de «Z» coincide con el aiio natural)

Los organos de gestion de la Administracion tributaria mediante notificacion de fecha 3 de
mayo de 2011 requieren a la empresa para la presentacion tanto de la autoliquidacion del 1T del 2010
como del resumen anual del mismo afio.

Y la entidad presenta el 23 de mayo de 2011, no solo la autoliquidacion requerida sino también
una autoliquidacion complementaria por el Impuesto sobre Sociedades del aiio 2009.

Ast las cosas, respecto de la presentacion extemporanea y previo requerimiento de la autoliquida-
cion del 1T del 2010, sera aplicable el régimen sancionador, habiéndose cometido la infraccion tipifica-
da en el articulo 191 de la LGT. La base de la sancion sera la cuantia no ingresada en la autoliquidacion
como consecuencia de la comision de la infraccion. Por otra parte, y puesto que se han dejado de ingre-
sar cantidades retenidas o que se hubieran debido retener, la infraccion sera o grave o muy grave, siendo
grave cuando las cantidades dejadas de ingresar representen un porcentaje inferior o igual al 50 por 100
del importe de la base de la sancion, y muy grave cuando se supere el referido porcentaje.

Respecto de la presentacion extemporanea y previo requerimiento del resumen anual, de nue-
vo sera procedente la imposicion de la sancion prevista en el articulo 198 de la LGT, ya que se trata
de declaraciones exigidas con caracter general en cumplimiento de la obligacion de suministro de
informacion recogida en los articulos 93 y 94 de esta ley. La sancion consistira en multa pecuniaria
fija de 20 euros por cada dato o conjunto de datos referidos a una misma persona o entidad que hubie-
ra debido incluirse en la declaracién con un minimo de 300 euros y un méximo de 20.000 euros.

Finalmente, por la presentacion extemporanea y sin requerimiento previo de la autoliquidacion
del Impuesto sobre Sociedades del periodo impositivo 2009, sera de aplicacion no ya el régimen
sancionador sino los recargos del articulo 27 de la LGT. Puesto que el retraso (fin de periodo volun-
tario de Impuesto sobre Sociedades 2009 es el 25 de julio de 2010) ha sido superior a seis meses pero
no excede de los 12, el recargo que se exigira sera del 15 por 100, sin intereses de demora. Este recar-
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g0 podra beneficiarse de una reduccion de un 25 por 100 de su importe si se dan los requisitos del
apartado 5 de dicho articulo 27 de la LGT, a saber: que se realice el ingreso total del importe restan-
te del recargo en el plazo del articulo 62.2 de esta ley abierto con la notificacion de la liquidacion de
dicho recargo y siempre que se realice el ingreso total del importe de la deuda resultante de la auto-
liquidacidon extemporanea, al tiempo de su presentacion o siempre que se realice el ingreso en el
plazo o plazos fijados en el acuerdo de aplazamiento o fraccionamiento de dicha deuda que la Admi-
nistracion tributaria hubiera concedido con garantia de aval o certificado de seguro de caucién y que
el obligado al pago hubiera solicitado al tiempo de presentar la autoliquidacion extemporanea.

Tercera.

a) Determinar el procedimiento de comprobacion que deberian iniciar los organos de gestion a
consecuencia de la no atencion del requerimiento

Se trataria de un no declarante por lo que debe iniciarse un procedimiento de comprobacion
limitada. Asi el articulo 163 letra ¢) del RGGI dispone que «Se podra iniciar el procedimiento de
comprobacion limitada, entre otros, en los siguientes supuestos:

()

¢) Cuando de acuerdo con los antecedentes que obren en poder de la Administracion, se ponga de
manifiesto la obligacion de declarar o la realizacion del hecho imponible o del presupuesto de hecho de
una obligacion tributaria sin que conste la presentacion de la autoliquidacion o declaracion tributariay.

b) Indicar si los organos de gestion, en el curso del procedimiento de comprobacion definido en el
apartado anterior, podran requerir a la entidad «Z» para que le detalle los movimientos bancarios
en los que figuran recogidos los pagos de los dividendos

La respuesta es afirmativa, al amparo de lo previsto en el apartado 3 del articulo 136 de la
LGT: «En ningun caso se podra requerir a terceros informacion sobre movimientos financieros, pero
podra solicitarse al obligado tributario la justificacion documental de operaciones financieras que
tengan incidencia en la base o en la cuota de una obligacion tributariay.

PARTE 8.2 ASPECTOS RELACIONADOS CON LOS PROCEDIMIENTOS DE RECAUDA-
CION

La materia objeto del presente supuesto se encuentra regulada en la Ley 58/2003, de 17 de diciem-
bre, General Tributaria, asi como en el Real Decreto 939/2005, de 29 de julio, por el que se aprueba el
RGR, de 29 de julio, asi como en el Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el
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Reglamento general de actuaciones y procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y del desarrollo
de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos (art. 181).

Respecto de la sociedad «X»

Primera. ;Podria adoptar la Administracion medidas cautelares al amparo del articulo 81 de la
LGT? En su caso, motivos que justificarian la adopcion de las mismas

De conformidad con el articulo 81 de la LGT:

«1. Para asegurar el cobro de la deuda tributaria, la Administracién podra adoptar medidas
cautelares de caracter provisional cuando existan indicios racionales de que, en otro caso, dicho cobro
se veria frustrado o gravemente dificultado.

La medida cautelar debera ser notificada al afectado con expresa mencion de los motivos que
justifican su adopcion.

2. Las medidas habran de ser proporcionadas al dafio que se pretenda evitar y en la cuantia
estrictamente necesaria para asegurar ¢l cobro de la deuda. En ninglin caso se adoptaran aquellas que
puedan producir un perjuicio de dificil o imposible reparacion.»

De los hechos descritos en el supuesto se observa que la sociedad «X» va a ser objeto de un pro-
cedimiento inspector de los que previsiblemente resultara una cuantia muy importante a ingresar. Por
otra parte, del enunciado se desprende que la sociedad esta disminuyendo su facturacion y el personal,
con lo que es previsible que pueda tener dificultades para hacer frente al pago de tan cuantiosas actas.

En tal supuesto, tenemos que considerar lo siguiente:

a) Las medidas cautelares pueden definirse como aquellos medios juridicos cuya mision es
evitar que se realicen actos que impidan o dificulten la efectividad de una determinada pre-
tension, en este caso el cobro de la deuda tributaria.

b) Son dos los presupuestos para la adopcion de una medida cautelar:

a. Apariencia de buen derecho: fumus bonis iuris se identifica como la existencia de una
liquidacién administrativa o de la mera iniciacion de un procedimiento tendente a liqui-
dar una deuda o a imputar una obligacion tributaria. Por lo que para poder aplicar las
medidas cautelares deben cumplirse:

i. Instrumentalidad: la medida cautelar debe ser un instrumento para asegurar la efecti-
vidad del procedimiento principal.

ii. Provisionalidad: las medidas cautelares deben tener vigencia limitada.
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b. Periculum in mora. Es necesario que existan indicios racionales de que, en otro caso, dicho
cobro se vera frustrado o gravemente dificultado. En este sentido el articulo 386.1 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil dispone: «A partir de un hecho admitido o probado, el tribunal
podra presumir la certeza, a los efectos del proceso, de otro hecho, si entre el admitido o
demostrado y el presunto existe un enlace preciso y directo segun las reglas del criterio
humanoy, precepto reproducido en el articulo 108.2 de la LGT.

c¢. Lajurisprudencia civil extracta como circunstancias que pudieran ser indicativas del riesgo
de morosidad, entre otras, los impagos ordinarios, la ausencia de domicilio social, la rebel-
dia (incomparecencia en los procedimientos), la falta de actividad econdémica de la sociedad,
la acreditacion de dificultades economicas del deudor, la existencia de una pluralidad de
deudas que excedan de su solvencia, indicios de ocultacion...

Es por todo lo descrito, por lo que si se consideraria adecuado la adopcion de medidas caute-
lares, dado que los indicios de insolvencia y ocultacion de bienes son evidentes de la redaccion del
supuesto.

Segunda. jEn qué momento temporal del procedimiento inspector se podrian adoptar las medidas
cautelares en relacion con las correspondientes deudas y expedientes sancionadores?

En relacion con la deuda pendiente de liquidar como consecuencia de las actuaciones inspec-
toras (Impuesto sobre Sociedades 2007, 2008 ¢ IVA 2007, 2008, asi como respecto de las sanciones)
corresponderia al 6rgano inspector la adopcion de medidas cautelares con base en el articulo 81.4 de
la LGT al disponer que «Cuando la deuda tributaria no se encuentre liquidada pero se haya comuni-
cado la propuesta de liquidacion en un procedimiento de comprobacion o inspeccion, se podran
adoptar medidas cautelares que aseguren su cobro de acuerdo con lo dispuesto en este articulo. Si se
trata de deudas tributarias relativas a cantidades retenidas o repercutidas a terceros, las medidas cau-
telares podran adoptarse en cualquier momento del procedimiento de comprobacion o inspeccion.»

Por lo que respecto al IVA 2007/2008 se podra acordar en cualquier momento y respecto a
Impuesto sobre Sociedades 2007/2008 cuando se haya comunicado la propuesta de liquidacion.

Tercera. ;Cudl seria el alcance cuantitativo de las medidas cautelares?

De conformidad con el articulo 81.2 de la LGT:

«2. Las medidas habran de ser proporcionadas al dafio que se pretenda evitar y en la cuantia
estrictamente necesaria para asegurar el cobro de la deuda. En ningtin caso se adoptaran aquellas que
puedan producir un perjuicio de dificil o imposible reparacion.»

Por lo que el alcance no podra exceder de la cuantia a liquidar, es decir, 26 millones de euros.
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Cuarta. La sociedad cuenta en su activo con un inmueble y tiene derechos de cobro sobre sus clientes.
En el caso de tener que decidir adoptar medidas cautelares sobre uno de los bienes, ;jsobre cual de
estos bienes deberian dirigirse las medidas cautelares? Razone su respuesta

Las medidas provisionales respecto de los créditos son, quizas, las mas controvertidas en la
medida en la que resulta imprescindible valorar el dafio sobre el nivel de solvencia a corto plazo que
tales medidas pudieran causar en la actividad del obligado tributario.

En este sentido, salvo que por la proporcion entre la cuantia provisionalmente embargada y la
solvencia financiera del obligado o por otras razones no pueda apreciarse un perjuicio relevante, dicho
embargo cautelar serd una medida subsidiaria sobre la traba provisional de otro tipo de activos. Asi lo
dispone el articulo 169.2 de la LGT al indicar como criterio de preferencia en la orden de embargo el
de menor onerosidad para el deudor, sobre el de mayor facilidad de realizacion de los bienes.

Por lo que con base en lo descrito, se consideraria mas adecuado el embargo del bien inmue-
ble, sin perjuicio de las apreciaciones mencionadas en el parrafo anterior.

Respecto de la sociedad «Y»

Primera. Valore las distintas posibilidades de actuacion que tienen los organos de recaudacion de
la Agencia Tributaria para el cobro de la deuda pendiente

Las deudas de la sociedad «Y» se encuentran en fase de embargo, por lo que conforme al ar-
ticulo 169 de la LGT, se debera proceder al embargo de los bienes y derechos del obligado en cuan-
tia suficiente para cubrir:

a) El importe de la deuda no ingresada.

b) Los intereses que se hayan devengado o se devenguen hasta la fecha del ingreso en el teso-
ro publico.

c¢) Los recargos del periodo ejecutivo.

d) Las costas del procedimiento.

En cuanto al orden de embargo se debera seguir el previsto en el apartado 2 del citado articulo:
«2. Si la Administracion y el obligado tributario no hubieran acordado otro orden diferente en
virtud de lo dispuesto en el apartado 4 de este articulo, se embargaran los bienes del obligado tenien-

do en cuenta la mayor facilidad de su enajenacion y la menor onerosidad de esta para el obligado.

Si los criterios establecidos en el parrafo anterior fueran de imposible o muy dificil aplicacion,
los bienes se embargaran por el siguiente orden:
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a) Dinero efectivo o en cuentas abiertas en entidades de crédito.

b) Créditos, efectos, valores y derechos realizables en el acto o a corto plazo.

¢) Sueldos, salarios y pensiones.

d) Bienes inmuebles.

e) Intereses, rentas y frutos de toda especie.

f) Establecimientos mercantiles o industriales.

g) Metales preciosos, piedras finas, joyeria, orfebreria y antigliedades.

h) Bienes muebles y semovientes.

i) Créditos, efectos y valores a largo plazo.»

En segundo lugar, y de la redaccion del supuesto se desprende que la familia Cauto-Constan-
te esta realizando un transvase de patrimonio a una nueva sociedad, con el fin de evitar que los bie-
nes y derechos de la sociedad «Y» sean embargados, a tal efecto, ha transmitido la practica totalidad
del activo y el 85 por 100 de los empleados. Pues bien, a esta actuacion le seria de aplicacion el

articulo 42.1 c) de la Ley 58/2003 General Tributaria pudiendo declararse la responsabilidad soli-
daria en la sociedad recientemente constituida con base en:

«c) Las que sucedan por cualquier concepto en la titularidad o ejercicio de explotaciones o
actividades economicas, por las obligaciones tributarias contraidas del anterior titular y derivadas de
su ejercicio. La responsabilidad también se extendera a las obligaciones derivadas de la falta de ingre-
so de las retenciones e ingresos a cuenta practicadas o que se hubieran debido practicar. Cuando
resulte de aplicacion lo previsto en el apartado 2 del articulo 175 de esta ley, la responsabilidad esta-
blecida en este parrafo se limitard de acuerdo con lo dispuesto en dicho articulo. Cuando no se haya
solicitado dicho certificado, la responsabilidad alcanzara también a las sanciones impuestas o que
puedan imponerse.

Lo dispuesto en el parrafo anterior no sera aplicable a los adquirentes de elementos aislados,
salvo que dichas adquisiciones, realizadas por una o varias personas o entidades, permitan la conti-
nuacioén de la explotacion o actividad.»

Segunda. Determine el orden en el que han de desarrollarse las distintas actuaciones posibles

Respecto al orden en que se han de realizar las actuaciones, el articulo 175 de la LGT respec-
to al procedimiento para exigir la responsabilidad solidaria dispone:

«1. El procedimiento para exigir la responsabilidad solidaria, segun los casos, sera el siguiente:
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a) Cuando la responsabilidad haya sido declarada y notificada al responsable en cualquier
momento anterior al vencimiento del periodo voluntario de pago de la deuda que se deriva, bastara
con requerirle el pago una vez transcurrido dicho periodo.

b) En los demas casos, una vez transcurrido el periodo voluntario de pago de la deuda que se deri-
va, el organo competente dictara acto de declaracion de responsabilidad que se notificara al responsabley.

Por lo que transcurrido el periodo voluntario de pago (incumplimiento del aplazamiento), la
AEAT se podra dirigir indistintamente contra el obligado tributario principal o contra la sociedad
responsable solidaria.

Tercera. Determine cudl seria el alcance cuantitativo de cada actuacion asi como el procedimiento
a seguir

Respecto a las actuaciones de embargo sobre la sociedad «Y»:

Las deudas de la sociedad «Y» se encuentran en fase de embargo, por lo que conforme al ar-
ticulo 169 de la LGT, se debera proceder al embargo de los bienes y derechos del obligado en cuan-
tia suficiente para cubrir:

a) El importe de la deuda no ingresada.

b) Los intereses que se hayan devengado o se devenguen hasta la fecha del ingreso en el teso-
ro publico.

c¢) Los recargos del periodo ejecutivo.

d) Las costas del procedimiento.

Es decir, 2.000.000 mas el 20 por 100 de recargo de apremio ordinario, mas los intereses de
demora correspondientes hasta la fecha de ingreso y en su caso las costas del procedimiento.

Respecto de la posible derivacion de responsabilidad solidaria del articulo 42.1 ¢) de la LGT:
Se exigira el principal de la deuda, sin que puedan ser exigibles los recargos e intereses corres-
pondientes al impago de la sociedad «Y», siendo exclusivamente los mismos exigibles en el supues-

to de que la nueva sociedad no hiciera el pago del importe derivado en los plazos previstos en el
articulo 62.2 de la LGT.

Cuarta. Si los aplazamientos incumplidos hubiesen estado parcialmente garantizados por importe de
800.000 euros, ;las actuaciones recaudatorias a realizar habrian sido las mismas?

De conformidad con el articulo 168 de la LGT:
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«Si la deuda tributaria estuviera garantizada se procedera en primer lugar a ejecutar la garan-
tia a través del procedimiento administrativo de apremio.

No obstante, la Administracion tributaria podra optar por el embargo y enajenacion de otros
bienes o derechos con anterioridad a la ejecucion de la garantia cuando esta no sea proporcionada a
la deuda garantizada o cuando el obligado lo solicite, sefialando bienes suficientes al efecto. En estos
casos, la garantia prestada quedara sin efecto en la parte asegurada por los embargos.»

Por el resto de la deuda, se habria seguido el procedimiento de apremio en los términos des-
critos en los articulos 167 y siguientes de la ley.
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EL objetivo de este trabajo es la demostracion de que todo el instrumental teérico que
lleva aparejada la Responsabilidad Social Corporativa puede resultar importante para
el conocimiento de estas materias. Para su aplicacion practica en la empresa y en cual-
quier organizacion es preciso profundizar en modelos de formacion realmente practicos,
sistematicos y dotados de una continuidad temporal, que sean capaces de integrar en
las organizaciones y en las compaiiias privadas los valores éticos y responsables. La
metodologia seguida ha utilizado el método de comparacion de varianzas denominado
ANOVA para el analisis de los datos. Los resultados obtenidos de la aplicacion de dicha
metodologia han permitido observar que es necesario continuar profundizando en méto-
dos de formacion y de adquisicion de conocimientos de estas materias, que estén dotados
de un caracter mas pragmatico, sistematico y con una mayor continuidad en el tiempo,
para que estas materias tan importantes de cara al futuro, no solo de las empresas, sino
también de toda la sociedad, sean aplicadas en toda su amplitud.

Palabras clave: Responsabilidad Social Corporativa, trabajo en equipo, formacion,
emprendedor y empresa.
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Abstract:

THE aim of this work is to demonstrate that all theoretical tools which require CSR and
that result important for firm knowledge on these subjects. For practical application in
business and organization need to be further training models really practical, systematic
and endowed with a temporal continuity, which are capable of integrating into orga-
nizations and private companies in ethical and responsible aspects. Methodology used
for comparing variances named ANOVA, which is used to analyze data. The results of
applying this methodology has allowed us to observe that it is necessary to continue
strengthening and training methods of acquiring knowledge of these matters, which are
equipped with a more pragmatic, systematic and greater continuity in time, for these
materials as important for the future, not only companies but also the entire society, are
applied in its fullness.

Keywords: Corporate Social Responsibility, team work, formation, entrepreneur and firm.
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1. LAIMPORTANCIA DE UNOS MODELOS MAS PRAGMATICOS DE CONOCIMIENTO
PARA LA INTEGRACION DE LOS VALORES ETICOS Y RESPONSABLES EN LAS
ORGANIZACIONES

Socidlogos, politdlogos, psicologos, economistas y en general los distintos tipos de cientificos
sociales coinciden en que se esta viviendo un época de crisis marcada por cambios continuos. En este
aspecto, las empresas sufren serias dificultades financieras (los bancos son reacios a prestar dinero),
de cobros (escasez de liquidez de los deudores) y de pagos (a menudo las deudas vencidas con acree-
dores deben renegociarse ante la imposibilidad de pago). Ante esta situacion, muchos empresarios se
ven obligados a tomar medidas drasticas como cierres, expedientes de regulacion de empleos (ERE),
deslocalizaciones y fusiones. Esto genera inestabilidad laboral, con los consiguientes desequilibrios
fisicos y emocionales en las personas afectadas.

Ante esta coyuntura, se hace mas relevante como la Alta Direccion gestiona las empresas,
cuestion a la que se dedica el Gobierno Corporativo (GC). Por este concepto se entiende el conjunto
de procesos, politicas y leyes que influyen en la manera en que una empresa es dirigida y controlada
independientemente de su tamafo y de la actividad que desarrolle. Como praxis afirmamos que este
GC existe desde la creacion de la primera empresa. Sin embargo, el estudio tedrico formal tuvo lugar
en la década de los 70 (TRICKER, 2000).

La erudicion de Adam SMITH (1776) en el siglo XVIII ya apuntaba sobre el concepto de GC:
«los directores de las empresas, al gestionar dinero ajeno, no se puede esperar que lo vigilen de la
misma manera en la que lo harian si fueran copropietarios de una sociedad comanditaria». Adam
SMITH insinta que en las grandes compaiiias privadas existiria una clara separacion entre propiedad
(duefios formales de la empresa) y control (gestion empresarial).

Esta definicion de poder corporativo la realizaron BERLE y MEANS (1932) al descubrir que en
las empresas americanas existia separacion entre los gestores y los accionistas. Sin embargo y aun a
pesar de las anteriores aportaciones, el concepto de GC desaparecid hasta los afios 70. Es mas, el
término GC se acuii6 en los afos 80, tras casi una década de aportaciones relevantes.

Durante estos afos 70 se aumento la litigiosidad en las empresas cotizadas. Asi los accionistas
de empresas quebradas solicitaban compensaciones por parte de los directores, consejos de administra-
cion y de los auditores. Esto aumento la implicacion de los miembros de los consejos de administracion
en la supervision de la informacion financiera. Adicionalmente, en materia de GC los estadounidenses
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propusieron la contratacion de directores funcionales independientes y la creacion de comités de audi-
toria, mientras que en Europa se foment6 el consejo de administracion bicameral como el aleman. Asi-
mismo, tanto en Europa como en Estados Unidos se empezaron a tener en cuenta a los distintos grupos
de interés (stakeholders). Las teorias tanto de PFEFFER (1973), que vinculan la empresa, el entorno y el
poder del consejo, y de AUERBACH (1979), en la que se establece el comité de auditoria como nueva
institucion empresarial, son claros exponentes de los aspectos en que se centra el GC en estos afos.

La década de los 80 vino marcada por los gobiernos conservadores de Thatcher y Reagan.
Estas politicas favorecieron un modelo de GC basado exclusivamente en la generacion de beneficios
para los accionistas. La nocién de GC fue desarrollada por personas de empresa mas que por acadé-
micos, aunque también el término GC tuvo amplia aceptacion en el mundo académico como muestran
los trabajos de BAYSINGER y BUTLER (1985), que miden como afectan los resultados de GC sobre
cambios en la composicion del consejo de administracion.

En los afios 90 numerosos autores definieron aspectos tedricos relevantes de GC, tales como
funciones del consejo de administracion, influencia y poder de los miembros de dicho consejo y rela-
cién existente entre accionistas y consejeros. A partir de este momento y hasta la actualidad surgieron
numerosos Cédigos de Conducta de GC, como se puede observar en la tabla 1.

En esta sintesis historica encontramos dos claras tendencias para catalogar los c6digos de con-
ducta de GC (véase figura 1): por un lado, los de la década de los 90 se centran en aspectos genera-
les de GC, que afectan a toda la organizacion en su conjunto (por ejemplo, el Informe Cadbury de
1992), mientras que los de GC de la primera década del siglo actual se concretizan en un aspecto
exclusivo de GC (por ejemplo, el de SMITH del afio 2003).

FIGURA 1. Historia del GC.

> GENERAL
A
1
HISTORIA :
GOBIERNO 1
CORPORATIVO :
1
\
> TIPOLOGIA
FUENTE: Elaboracion propia.
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TABLA 1. Principales cédigos de conducta de GC .

Afio Nombre Caracteristicas generales
Se focalizo en los resultados de la empresa y en las retribuciones de los
consejeros. Fomentaba la transparencia en las juntas de accionistas. Reco-
Informe Cadbury mienda que el consejo tenga tres directores no ejecutivos y que el presi-
1992 | (Aspectos financieros | dente del consejo y el presidente de la junta general de accionistas no sean
de GC) la misma persona. El informe adjunta un c6digo de buenas practicas. Las
principales recomendaciones son que la empresa debe nombrar directores
no ejecutivos (DNE) y un comité de auditoria interno.
Informe Greenbury Es similar al de Cadbury. Se centra en las remuneraciones a los ejecutivos.
1995 (Remuneracion de Su principal recomendacion es crear un comité de remuneraciones y un
directores) comité de nombramientos de los miembros del consejo de administracion.
Informe Hampel Su objetivo fue verificar el éxito de los Informes Cadbury y Greenbury. Dicho
1998 (Compromiso en informe crea un codigo combinado de las reglas existentes. Incluyo reco-
materia de GC) mendaciones sobre la mejora de la comunicacién con los accionistas.
Contempla controles financieros y operativos segun principios de GC mas
que reglas concretas. Las principales recomendaciones son:
e La efectividad del control interno es responsabilidad del consejo de
administracion.
1999 . . .
Informe Turnbull * El consejo y no los directores funcionales es el responsable del control
de riesgos e interno.
e La guia es una ayuda. No restringe las operaciones de la empresa.
¢ La responsabilidad de los auditores externos sobre el control interno
no debe aumentar.
Es una revision sobre la inversion institucional de Inglaterra. Identifica
2001 Informe Myners sobre | distorsiones realizadas por las instituciones y regula procedimientos para
inversion institucional | corregirlas. Se revisé en 2004, codificando las buenas practicas de inver-
sion y el proceso de toma de decisiones.
Creada por la Securities and Exchange Commission (SEC) para aportar
confianza a los inversores. Obliga al refrendo de los estados financieros
2002 Sarbanes-Oxley Act | tanto por parte del presidente de la empresa como del area financiera.
También a documentar la efectividad de los controles contra el fraude
financiero y a publicitar el control interno de la empresa.
- Crea un c6digo combinado basado en las siguientes decisiones:
1888 -,
2003 .
(Efectividad de los DNE) | * Describir el p‘apel de 1o§ DNE. ‘
¢ Independencia del presidente del consejo y de la empresa.

1

sl

Solo se han enumerado los codigos de conducta de GC elaborados internacionalmente, animando a cualquier lector inte-
resado a profundizar en cada una de dichas normativas. En este sentido, puede ser conveniente revisar lo expuesto por
las siguientes instituciones:

¢ Chartered Institute Personnel and Development (CIPD) en Attp://www.cipd.co.uk/hr-resources/factsheets/history-
corporate-governance.aspx
*  European Corporate Governance Institute (ECGI) en http://www.ecgi.org/codes/all_codes.php
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Afo Nombre Caracteristicas generales

¢ DNE nombrados entre varios candidatos.

* Nueva definicion de directores independientes.

* Mejorar la seleccion, promocion y desarrollo.

¢ Comités de auditoria y remuneracion.

e Relacion mas cercana entre DNE y principales accionistas.
* DNE debe ser valorado anualmente.

* DNE sirve como maximo al consejo entre 2-3 afios.

Es un desarrollo del planteamiento de Higgs y consiste en:

Smith e El comité de auditoria incluye al menos tres miembros de los DNE.
2003 (Efectividad de los DNE)| * L0os DNE deben ser independientes.

e Al menos un miembro del comité de auditoria debe tener experiencia.
e Formacion adecuada a los miembros del comité.

Tiene estos objetivos:
GC para el sector

voluntario y colectivo ¢ Definir GCy su 1r.np1antac1on para e§tas organizaciones.
e Aumentar la confianza en organizaciones altruistas.
2007 Tiene como objetivos principales:

Comision Europea

. o Evaluar qué directivas comunitarias son necesarias en la UE.
sobre ley empresarial q

e Especificar e implantar normas que ayuden a las empresas de la UE.

Sus caracteristicas mas relevantes son:

e Tamano, composicion y cualificacién del consejo.

2009 | Informe Walker GC | o Funcionamiento y evaluacién de los resultados del consejo.

* Rol de accionistas institucionales: comunicacién e involucracion.
¢ Gestion del riesgo y remuneraciones.

FUENTE: Elaboracion propia.

Ademas de esta proliferacion a nivel internacional, también en Espafia han existido iniciativas
similares como las que se exponen a continuacion:

1.1. El Informe Olivencia (Comité Especial para el estudio de un Cédigo Etico en los Consejos
de Administracion de las Sociedades, 1998)

Es el primer Informe de GC en Espafia. Implanta un cddigo ético para los diferentes conse-
jos de las empresas cotizadas. Los asuntos relativos a GC en el consejo de administracion son:
misién (finalidad de los consejos), composicidon y estructura, funcionamiento, nombramiento y
cese de los consejeros y retribuciones y relaciones de los consejos con accionistas, mercados y
auditores. El documento finaliza con recomendaciones para la realizacion de un informe de esta
naturaleza.
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1.2. El Informe Aldama (Comision Especial para el Fomento de la Transparencia y Seguridad
de los Mercados Financieros y en las Sociedades Cotizadas, 2003)

El objeto de este Informe de GC era comprobar, cinco afios después del Informe Olivencia, si
las medidas adoptadas en el mismo fueron acertadas o no. Adicionalmente, los escandalos contables
de las empresas cotizadas americanas generaron pérdida de confianza por parte de los inversores en
todo el sistema regulatorio. En consecuencia, parecia adecuado promover un nuevo cédigo de GC.

El Informe Aldama se basa en los principios de transparencia (informacion completa, correcta y
equitativa, simétrica y en tiempo ttil), informacion (contenido, instrumentos y garantia de calidad), segu-
ridad, lealtad y diligencia (deberes de lealtad y diligencia) y marco ético de los informes de GC. Asimis-
mo contiene otras cuestiones de informes de GC clésicos como junta general de accionistas y consejo de
administracion (generacion, composicion, nombramiento y ceses o remuneraciones, por ejemplo). Adi-
cionalmente, comenta como se han contratado a los diferentes prestadores de servicios profesionales
(auditores, analistas financieros y bancos de inversion y agencias de calificacion o ratings, entre otros).

1.3. Coédigo Unificado del Buen Gobierno (CUBG) de las Sociedades Cotizadas (Comision
Nacional del Mercado de Valores, CNMYV, 2006)

Este codigo nace de los comentarios y resultados de los Informes Olivencia (Comité Especial
para el estudio de un Codigo Etico en los Consejos de Administracion de las Sociedades, 1998) y
Aldama (Comision Especial para el Fomento de la Transparencia y Seguridad de los Mercados Finan-
cieros y en las Sociedades Cotizadas, 2003). Aun a pesar de la generalizacion en el uso de los Infor-
mes de GC, sus contenidos eran demasiado genéricos y hacia imposible la comparacion entre
empresas. Como consecuencia de estas carencias la CNMYV cre6 este codigo unificado. La impor-
tancia del CUBG radica en la estandarizacion de los Informes. Sus principales areas son 2:

a) Estructura de la propiedad.

b) Estructura de la administracion de la sociedad.

¢) Operaciones vinculadas.

d) Sistemas de control de riesgos.

e) Junta general.

f) Grado de seguimiento de las recomendaciones de GC.

Sin embargo, este codigo es demasiado extenso y laborioso, lo que dificulta que las compaiiias
lo cumplimenten de manera satisfactoria. Otro de sus puntos negativos es la ausencia de criterios de

2 Dado el excesivo detalle del documento optamos por enumerar sus principales areas. Para profundizar en las subcatego-

rias ir a «Cddigo Unificado del Buen Gobierno (CUBG)».
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ponderacion de las diferentes cuestiones. No es lo mismo que una empresa comente resumidamente
que realiza una determinada accion en materia corporativa, que dar detalles sobre como realmente
esta llevando a efecto este aspecto.

Tras esta revision historica, se puede observar que no han dejado de producirse fraudes empre-
sariales como los de Enron, Worldcom, Arthur Andersen o el mas reciente caso Madoff, a pesar de esta
abundancia en materia codigos de GC, que comienza en los afios 90 y que llega hasta la actualidad. En
materia de Responsabilidad Social Corporativa (RSC), se puede afirmar algo similar, pues como siste-
ma integrado de gestion y control empresarial su recorrido se inici6 hace ya algunas décadas.

Asi, de esta manera, de acuerdo con BUENO-CAMPOS (2008), el cambio experimentado en el
ultimo cuarto del siglo XX tiene dos de sus exponentes en la mayor vertebracion de la sociedad civil
a través de la creacion de asociaciones, fundaciones y otros grupos sociales que se preocupan por
el poder creciente de las organizaciones en la economia globalizada y, especialmente, el de las gran-
des empresas (catalogadas como «tercer sector» frente al sector publico y privado), y también, en
la aparicion de una nueva sensibilidad social respecto al nuevo marco y a los impactos de las citadas
organizaciones sobre el entorno, lo que ha demandado de una nueva accion social y de una mayor
aceptacion por parte de las empresas de una responsabilidad social, que debe estar basada en la
cooperacion por lograr un equilibrio social (cohesion y conexion entre los grupos sociales y la ciu-
dadania), en la proteccion del medio ambiente y en el desarrollo econdémico-social o en la creacion
de riqueza y empleo.

El concepto y las principales implicaciones de este concepto se muestran a continuacion (DE
LA CUESTA-GONZALEZ, VALOR-MARTINEZ, BOTIJA-SUIZA y SANMARTIN-SERRANO, 2002):

» La RSC puede ser definida como el reconocimiento e integracion en los procesos produc-
tivos, de las preocupaciones sociales y medioambientales, implantando adecuadas practicas
empresariales que satisfagan estas preocupaciones y que configuren sus relaciones con los
agentes interesados en la marcha de la empresa o stakeholders (trabajadores, accionistas,
socios, directivos, proveedores, clientes y sociedad en general).

» Las obligaciones de las compaiiias deben incluir de manera expresa el respeto a los derechos
laborales basicos (no discriminacion, prohibicion del trabajo forzoso, libertad de asociacion,
salario digno, descansos, vacaciones y no-contratacion de mano de obra infantil), y a cual-
quier otro que esté reconocido como derecho elemental del individuo.

» También, las empresas tienen la obligacion de respetar la soberania de los paises donde
estan radicadas, sus leyes, valores, objetivos, politicas de desarrollo econémico, social y
cultural, y a sus comunidades locales. También estan obligadas a proteger el medio ambien-
te y a cumplir los acuerdos internacionales para conseguir un desarrollo sostenible.

Entre las ventajas que, por la aplicacion de este sistema integral de gestion y control, pueden
obtenerse por las compaiiias que se decidan a implantarlo, se describen algunas como las siguientes
(Fundacién para el Desarrollo Socioecondmico del Alto Aragdén, FUNDESA, 2009):
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* Mejora la productividad a través de una mayor motivacion de los trabajadores.

* Aumenta las ventas, a través de la diferenciacion, la innovacion y el aumento de las rela-
ciones con los diferentes grupos de interés.

» Proporciona una mayor confianza de los clientes y del entorno en el que interacttia, lo que
beneficia la competitividad de la compaiiia.

» Reduce los costes operacionales, mediante las practicas de la ecoeficiencia.

+ Facilita el acceso a los mercados financieros, mediante de una gestion mas aconsejable de
los riesgos.

» Concede una influencia positiva de la empresa en la sociedad, lo que concede una buena
reputacion a su marca y mejora la estrategia de comunicacion a una sociedad, que de esta
manera estd mas predispuesta a escuchar.

En este sentido, como afirma SA1z (Attitudes, 2009), la aplicacion por las empresas de medidas
de RSC, no esta siendo muy alta aunque este aspecto es dificil de conocer, porque no existe un tnico
estandar nacional o internacionalmente reconocido, y por ser muy complicado acceder a fuentes de
informacion fiables. De esta misma opinion es MABABU-MUKIUR (2010), para el que la proliferacion
de instrumentos como guias, indicadores, observatorios, espacios de reflexion, premios, conferencias,
seminarios o talleres no termina de verse reflejado en un cambio de la cultura empresarial hacia valo-
res mas responsables y éticos. Principalmente, las mayores empresas espafiolas siguen la tendencia
internacional formalizando determinadas politicas de RSC e incluso las universidades y las escuelas
de negocio incluyen esta materia en sus planes de estudio y se ha incrementado el numero de horas
de imparticion de la misma.

Quizas todos estos instrumentos resulten importantes, pero insuficientes para conseguir una
auténtica integracion de la RSC y de la ética en la empresa. Es bastante posible que esta tenga que
venir desde modelos de formacion de un caracter mas pragmatico impartidos tanto desde la propia
empresa como de la universidad, o inclusive de otras instancias formativas anteriores. Se necesitan,
por ejemplo, exposiciones adecuadas de casos de buenas practicas éticas y responsables o demostra-
ciones de la relacion existente entre estas acciones y los resultados conseguidos y, por supuesto, una
continuidad en el tiempo de las diferentes acciones formativas, para que el enorme esfuerzo desarro-
llado en la puesta en marcha de los instrumentos citados con anterioridad se materialice en un alto
valor afiadido para las empresas que los han implantado y para la sociedad.

Por tanto, para que la RSC se implante en las empresas y los beneficios que proporciona pue-
dan ser obtenidos en beneficio de las mismas y de toda la sociedad, puede resultar importante demos-
trar, con la metodologia que se expondra en el siguiente epigrafe, que todos los instrumentos teéricos
disefiados hasta el momento son de escasa eficacia para la integracion de los valores éticos y respon-
sables en el interior de las organizaciones y resulta preciso un cambio hacia modelos de conocimien-
to mas pragmaticos y continuados en el tiempo.
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2. METODOLOGIA

Por todo lo expuesto con anterioridad y con la finalidad de conseguir el objetivo del estudio,
la hipotesis que se contrastara a lo largo de este trabajo es la siguiente: Existen diferencias signifi-
cativas entre la formacion empresarial en materias éticas y responsables y la promulgacion de
codigos de buen gobierno y normas de RSC sobre la eficacia para la integracion de estos valores
éticos y responsables en la empresa, considerando a la formacion como el instrumento mas efecti-
vo para ello.

Para afrontar esta hipotesis, se va a utilizar el caso de dos aulas virtuales de la Universidad a
Distancia de Madrid (UDIMA), que pertenece a un pais como Espaiia, el cual como se ha expuesto
anteriormente no tiene actualmente un elevado grado de implantacion en sus empresas de estos sis-
temas de gestion, que tratan de integrar los valores éticos y responsables en las organizaciones.

La importancia de que el estudio se produzca en este tipo de aulas es porque en las mismas
existen estudiantes, que ademas en su mayoria son empresarios o trabajadores por cuenta ajena tan-
to del sector privado como del publico, por lo que realizar este estudio con ellos permite disponer de
un conocimiento muy aproximado de la realidad de la integracion de los conocimientos adquiridos
de ética y RSC con la practica real de las empresas u otras organizaciones. Profundizando en este
aspecto de acercar el estudio a la realidad empresarial, dentro de una de las aulas, como se observa-
rad posteriormente, los alumnos han realizado planes y proyectos empresariales para empresarios y
emprendedores que han participado junto a ellos en el aula on-line, e igualmente han contado con el
apoyo de expertos en estas materias para la realizacion de estos planes y proyectos.

Antes de describir la metodologia utilizada para llevar a cabo el estudio, parece conveniente
exponer la propuesta pedagogica seguida en cada una de las aulas, que ha tenido como eje funda-
mental el trabajo en equipo como instrumento recomendado por instituciones de la importancia del
Parlamento Europeo y el Consejo de la Union Europea (2006, pag. 7) o la ANECA (2007, pags. 11
y 48) para la adquisicion y desarrollo de competencias.

2.1. Propuesta didactico-empresarial

Al igual que otras competencias como el liderazgo (SLATER, 2000, pags. 78-79), la contribucion
individual y la participacion (PARCERISA-ARAN, 2006, pag. 22) o la comunicacion (LOPEZ-NOGUERO,
2007, pag. 79), también el compromiso ético y la sensibilidad social es considerada una competencia en
los planes de estudios universitarios (recuérdese lo expuesto anteriormente por MABABU-MUKIUR, 2010),
que en el caso de este trabajo ha sido ademas complementada con una serie de conocimientos teoricos,
como se expondra posteriormente.

Las dos aulas de la Universidad a Distancia de Madrid (UDIMA) en las que se ha realizado el
estudio fueron establecidas durante el primer semestre del curso 2010-2011, denominandose la pri-
mera de ellas que se va a describir «Economia, Organizacion y Administracion de la Empresa» y la
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segunda «Introduccion a la Economia de la Empresa». Como notas mas distintas entre estas dos aulas,
se encuentra la de que en el primero de ellos se le indic6 a los alumnos que sus competencias en rela-
cién con el liderazgo, la contribucion individual y la participacion, la comunicacion y el compromiso
ético y la sensibilidad social, les iban a ser valoradas. Ademas, en esta primera aula para dar una mayor
cercania a la realidad empresarial, iba a existir una participacion de personal externo al aula, tanto de
empresarios como de expertos, de la forma que se observara posteriormente. Todo ello conforma una
primera aula de cardcter mas pragmatico y una segunda aula con un mayor contenido teérico.

En cuanto al aula de «Economia, Organizaciéon y Administracion de la Empresa», se trata
de un aula virtual compartida por cinco asignaturas: «Introduccion a la organizacion de empresas»
en el grado de Administracion y Direccion de Empresas (ADE), «Economia de la Empresa» en el
grado de Turismo, «Introduccion a la Administracion y Gestion de Empresas» en el grado de Dere-
cho, «Introduccion a la Organizacion y Gestion de Empresas» en el grado de Ciencias del Trabajo y
Recursos Humanos, y «Organizacion de empresas» en el grado de Ingenieria Informatica.

Todas ellas son asignaturas introductorias y de los primeros afios dentro de sus respectivas titula-
ciones, por lo que resultan muy adecuadas para el estudio que se esta realizando, pues estan compuestas
por estudiantes que no tienen excesivos conocimientos en materia de compromiso ético y de RSC, lo
que concuerda con el escaso grado de implantacion de la RSC en la empresa espafiola. Estas asignaturas
tienen asignados 6 créditos ECTS 3, y en las mismas se ha proporcionado formacion a 83 estudiantes.

El objetivo de esta actividad en grupo fue el de que los alumnos fueran capaces de redactar un
plan de empresa o proyecto empresarial que pudiera servir de base para solicitar una ayuda europea,
estatal, autondmica o local para las empresas o proyectos, que se muestran en la tabla II.1., pertene-
cientes a empresarios de Collado Villalba. En esta propuesta didactico-empresarial también participo
un emprendedor de Badajoz, que proponia diversos proyectos bajo la denominacién de «Asiento
elevador infantil».

TABLA I1.1. Empresas o proyectos empresariales para la realizacion del trabajo en
grupo de la asignatura «Economia, Organizacion y Administracion de la Empresa.
Curso 2010-2011 Primer Semestrey.

Actividad de la empresa. Exploracion e investigacion geoldgica de recursos
GEOMNIA naturales.

«INTERNACIONALIZACION» Objetivo del plan/proyecto. Redaccion de una posible memoria técnica para
la solicitud de una subvencién para la internacionalizacion de la empresa.

Actividad de la empresa. Exploracion e investigacion geoldgica de recursos
naturales.

GEOMNIA
«MARKETING Y RSC» Objetivo del plan/proyecto. Expansion comercial de proyecto a otros mer-

cados y establecimiento de planes integrales de ética y RSC y de carrera pro-
fesional para los cuatro componentes de la empresa.

s

3 Sistema Europeo de Transferencia de Créditos.
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Actividad de la empresa. Servicios de conservacion y restauracion para la
construccion.

ARTCHEMIST Objetivo del plan/proyecto. Redaccion de una posible memoria técnica para
«DIVERSIFICACION E la solicitud de una subvencion para la diversificacion de esta empresa hacia
INNOVACION» la restauracion y rehabilitacion de edificios historicos y establecimiento de
planes integrales de ética y RSC y de carrera profesional para los cuatro com-
ponentes de la empresa.
PRO4 INTERNET Y Actividad de la empresa. Portal de gestion de empresas por Internet.
PROMOCION «INNOVA- Objetivo del plan/proyecto. Redaccion de una posible memoria técnica para
CION & INTERNACIONA- | 15 solicitud de una subvencion para la creacion de una empresa innovadora
LIZACION» cuyo objetivo es internacionalizarse.
Actividad de la empresa. Portal de gestion de empresas por Internet.
PRO4 INTERNET Y Objetivo del plan/proyecto. Expansion comercial del proyecto a otros mer-
PROMOCION cados europeos (principalmente Polonia) y establecimiento de planes inte-
«MARKETING & RSC» grales de ética y RSCy de carrera profesional para los cinco componentes de
la empresa.
Posible actividad del proyecto empresarial. Elaboracion de un dispositivo
ASIENTO ELEVADOR que mejore el transporte de los nifios en los vehiculos y su presentacion a las
INFANTIL empresas dedicadas a la construccion de los asientos para que lo adopten.
«MARKETING & RSC»
Objetivo del plan/proyecto. Presentacion comercial del proyecto a construc-
tores y marcas de automocion y establecimiento de planes integrales de ética
y RSC y de carrera profesional para los nueve componentes de la empresa.
Posible actividad del proyecto empresarial. Elaboracién de un dispositivo
que mejore el transporte de los nifios en los vehiculos y su presentacion a las
ASIENTO ELEVADOR empresas dedicadas a la construccion de los asientos para que lo adopten.
INFANTIL

«[+D+I & UNIVERSIDAD»

Objetivo del plan/proyecto. Redaccion de una posible memoria técnica para
la solicitud de una subvencion de un proyecto de investigacion para la crea-
cién de este producto en colaboracién con una universidad.

Posible actividad del proyecto empresarial. Elaboracion de un dispositivo
que mejore el transporte de los nifios en los vehiculos y su presentacion a las

ASIENTO ELEVADOR empresas dedicadas a la construccion de los asientos para que lo adopten.
INFANTIL

«EMPRENDIMIENTO» | Objetivo del plan/proyecto. Redaccion de una posible memoria técnica para
la solicitud de una subvencion para la creacion de esta empresa con el obje-
tivo de generar este producto para el mercado.
Actividad de la empresa. Mantenimiento y servicio integral para comuni-
dades y empresas. Instalaciones especiales y eficiencia energética.

ALOE Objetivo del plan/proyecto. Expansion comercial del proyecto a otros mer-
«MARKETING & RSC»

cados a través del marketing relacional y establecimiento de planes integrales
de ética y RSC y de carrera profesional para los nueve componentes de la
empresa.
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Actividad de la empresa. Mantenimiento y servicio integral para comuni-
dades y empresas. Instalaciones especiales y eficiencia energética.

ALOE
«DIVERSIFICACION & | Objetivo del plan/proyecto. Redaccion de una posible memoria técnica para
INNOVACION » la solicitud de una subvencion para la diversificacion de esta empresa con el

objetivo de modernizarse a través de la realizacién de proyectos de investi-
gacion, desarrollo e innovacion (I+D+i).

FUENTE: Elaboracion propia.

En el documento final a entregar era obligatorio incluir alguno o varios aspectos relacionados
con la ética y la RSC, entre los que se podrian destacar los siguientes:

* Adecuadas condiciones laborales y personales para los trabajadores.
» Compromiso ético y transparencia informativa.

» Conciliacion de la vida laboral y familiar.

» Prevenciones de riesgos laborales.

* Insercion laboral de personas discapacitadas.

* Proteccion del medioambiente.

* Programas de voluntariado.

» Accion social.

» Crecimiento sostenido y justificado del negocio.

 Inversiones en investigacion, desarrollo e innovacion (I+D+i) y certificaciones de proyectos
de [+D+i (normas UNE 166001) y de Sistemas de Gestion de I+D-+i (normas UNE 166002).

Con este objetivo se pretendia que los alumnos ademds de plasmar en la practica los conoci-
mientos tedricos que habian adquirido con la lectura y comprension del manual, adquirieran y desa-
rrollaran una serie de competencias como las expuestas anteriormente: liderazgo, comunicacion,
contribucion individual, participacion y compromiso ético y sensibilidad social.

De acuerdo a estos objetivos establecidos para esta actividad, en la planificacién de la misma
se disefiaron 10 equipos que iban a redactar estos planes o proyectos empresariales, compuestos entre
6 y 8 componentes. En la configuracion por departamentos podrian entrar algunos como los siguien-
tes: coordinacion o direccion general, financiero, produccion e [+D+i, comercial, distribucion y
logistico, recursos humanos y el de ética y RSC.

Aunque para comenzar las actividades los estudiantes recibieron una serie de pautas (véase
tabla I1.2. relativa al trabajo del equipo de «<GEOMNIA INTERNACIONALIZACION»), se les
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proporciono6 también libertad tanto en la configuracion de las personas que debian trabajar en los
diferentes departamentos como en el contenido del trabajo final a entregar. Igualmente, se establecio
como canal de comunicacién un foro por cada plan de empresa o proyecto empresarial, en el que
podian comunicarse todos los participantes en esta actividad didactica-empresarial (estudiantes,
empresarios, emprendedores, expertos y profesores).

TABLA 11.2. Informacion inicial de los planes/proyectos empresariales.

Nombre del plan/proyecto empresarial. <GGEOMNIA INTERNACIONALIZACION»

Objetivo del proyecto. Redaccion de una posible memoria técnica para la solicitud de una subvencion para
la internacionalizacion de la empresa.

Actividad de la empresa. Exploracion e investigacion geologica de recursos naturales.

Pautas generales:

En relacion con el trabajo en equipo, las pautas que se aconsejan son las siguientes, aunque se pueden adop-
tar otras que se consideren mas adecuadas para el funcionamiento del mismo:

* Aceptacion del puesto por parte de los coordinadores generales nombrados. Si las personas nombradas no
pueden dirigir el equipo, los componentes del equipo elegiran uno o dos coordinadores, que efectuaran,
con el apoyo de todos sus compatieros, las siguientes funciones generales:

- Listado en el que se identifique a todos los componentes del equipo.

- Establecimiento de un hilo para realizar un primer «brainstorming general» (tormenta de ideas), teniendo
cuenta el objetivo marcado.

- A partir de este «brainstorming general» exponer los departamentos, misiones, responsables (en caso de
modificacion) y etapas de entrega de las diferentes fases del trabajo.

— Dar conjuncion e hilo conductor a todas las labores del equipo, tratando de llevarlo a la consecucion del
objetivo.

Otras indicaciones que se pueden seguir para realizar el trabajo en equipo son las siguientes:

e Como cada componente tiene asignada una funcion y conoce las que estan desarrollando el resto de sus
companeros, puede proporcionar informacién en paralelo a aquellos comparieros que lo precisen y que
puede ser de interés general para el plan o proyecto final.

e Los departamentos que se pueden formar son: financiero, distribucion o logistico, produccion e I+D+,
comercial, recursos humanos y ética y RSC (este tltimo es obligatorio).

* Se ofrecen varios planes o proyectos de apoyo de estudiantes de cursos precedentes para la adecuada gene-
racion de los nuevos planes o proyectos.

En otro orden de cosas, se indica que la labor de los empresarios 0 emprendedores en el aula se limitara a
establecer el objetivo, proporcionar todos aquellos elementos reales que se puedan conocer (precios, compe-
tidores, por ejemplo) y aconsejar sobre alguna cuestion que pueda desviar al grupo de la consecucion del
objetivo. Igualmente, los estudiantes expertos de cursos anteriores se limitaran a aconsejar en las posibles
ayudas a solicitar o en algunos planes especificos. Se solicita comprension para la disponibilidad horaria de
todas estas personas que apoyan esta actividad didactico-empresarial.
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VA

El informe final se entregara como fecha maxima el 13 de enero de 2010 (longitud aproximada 20 paginas,
tamario de letra 11y 1,5 de espacio).

Composicion del equipo:

Coordinacion general: Estudiante 1
Estudiante 2

Estudiante 3

Estudiante .......

FUENTE: Elaboracion propia.

En el desarrollo de la actividad se fueron constituyendo y poniendo en marcha los diferentes
equipos con sus respectivos departamentos. En un principio, sobre 83 alumnos inscritos en la asig-
natura fueron 63 los que comenzaron la actividad, lo que permite situar la participacion inicial en
una cifra alta del 76 por 100. Igualmente, ha sido digno de destacar tanto el entusiasmo en la propo-
sicion de ideas por parte de los estudiantes como su alto grado de implicacion en los equipos.

También se han podido identificar algunos conflictos dentro de los grupos, que han podido ser
adecuadamente solucionados. En este sentido, es preciso destacar la importancia del foro en aulas
virtuales de formacion universitaria como instrumento que permite prevenir y vigilar estos posibles
conflictos, los cuales ademas de contar con la mediacion del profesor para su eliminacion, deben ser
prevenidos previamente por parte del docente con mensajes iniciales que conciencien al alumno de
su existencia y de lo negativo de caer en ellos.

En el control de los resultados obtenidos en esta actividad didactico-empresarial, se ha podi-
do comprobar el alto grado de satisfaccion de los empresarios y el emprendedor con la labor desa-
rrollado por los estudiantes en el aula.

Igualmente, se ha observado que a pesar del escaso tiempo que han tenido los alumnos para
desarrollar los planes y proyectos (un mes y medio), se puede afirmar que a través de la misma han
adquirido y desarrollado de una manera adecuada tanto los conocimientos propios de este curso intro-
ductorio como las competencias que se les deben de empezar a exigir.

Finalmente, han participado en la actividad 51 alumnos sobre los 60 que se han presentado al
examen final (85%), lo que da idea de la importancia que los estudiantes han concedido a una acti-
vidad, que les ha traido el mundo empresarial hasta su propia aula.

Por lo que respecta al objeto de estudio, los alumnos se han limitado a recoger en los planes
de ética y RSC a integrar diversos aspectos relativos a estas materias, lo que les ha permitido tener
un mejor conocimiento de estos aspectos de tanta importancia para las organizaciones y empresas.
Esta situacion no es muy distinta de la que se produce en la actualidad con todo el instrumental ted-
rico, que se pone a disposicion de los directivos y de los empleados en las distintas empresas y orga-
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nizaciones, y sobre el cual, seguramente, haya que tratar de continuar profundizando en una mayor
medida, como se pretende demostrar en este estudio.

En relacion con la segunda aula de «Introduccion a la Economia de la Empresay, se trata
igualmente de un aula virtual compartida por tres asignaturas: «Principios de Economia de la Empresa»
en el grado de Ingenieria Informatica e «Introduccion a la Economia de la Empresa» en los grados de
ADE y Turismo. También, todas ellas son asignaturas introductorias, por lo que son muy adecuadas
para el estudio que se esta efectuando, pues son materias bastante desconocidas para los estudiantes.
Estas asignaturas tienen asignados 6 créditos ECTS, y en ellas han participado 66 estudiantes.

La finalidad de la actividad en grupo fue la de que los alumnos, por un lado, recopilaran infor-
macion general relacionada con el GC y, por el otro, leyeran e interpretaran un informe de GC de
alguna de las compaiiias espafiolas que cotizan en el IBEX-35. Ademas, para profundizar en los con-
ceptos de RSC, entre todos los alumnos del aula conformaron una revista de RSC a modo de glosa-
rio en el que se definian conceptos relacionados con esta materia. Tras la obtencion de todo este
conocimiento se les solicitaba que proporcionaran respuesta a las siguientes cuestiones:

1. Definicion de GC y exposicion de los distintos tipos de cddigos que existen en los princi-
pales paises desarrollados (Inglaterra, Espafia, Alemania, Francia y Estados Unidos).

2. Explicacion del grado de cumplimiento de la empresa seleccionada del IBEX-35 de los cri-
terios de GC.

3. Exposicion de las tendencias futuras del GC.

4. Establecimiento de las conclusiones.

En la planificacion de la actividad se organizaron 9 equipos, compuestos por 6 personas como
maximo. Las empresas seleccionadas fueron las siguientes: Inditex, Banco Santander, Iberia, Gas
natural, Telefonica, ACS, Repsol, MAPFRE y Abengoa.

En la configuracion de los grupos se establecio la existencia de un portavoz que seria el cana-
lizador de las dudas y consultas ante el profesor. Los estudiantes han tenido total libertad para con-
figurar los diferentes equipos y también ha sido el foro el canal de comunicacion entre todos los
participantes en el aula.

En el desarrollo de la actividad hay que destacar nuevamente el alto grado de implicacion de
los estudiantes en los equipos, con una participacion del 74 por 100 (49 alumnos sobre 66 totales del
aula). También, resulta necesario resaltar la importancia del foro en aulas virtuales de formacion uni-
versitaria como instrumento que facilita en gran medida las labores de coordinacion de los profeso-
res y de los propios alumnos.

En el control de los resultados obtenidos en esta actividad, se ha comprobado que nuevamen-
te a pesar del reducido tiempo del que han dispuesto los estudiantes para efectuar el trabajo (un mes
y dos semanas, aproximadamente), gracias a la misma han adquirido y desarrollado de una manera
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satisfactoria tanto los conocimientos propios de este curso introductorio como las competencias que
se les deben de empezar a exigir.

Pero, como se expuso con anterioridad en el caso de la primera aula, los alumnos se han limitado
a dar respuesta a las cuestiones planteadas por el profesor, lo que les ha permitido tener un mejor cono-
cimiento de estas materias, pero se observa cualitativamente que es necesario continuar profundizando
en estas materias, para que estos valores éticos y responsables puedan ser realmente integrados en las
empresas y en las organizaciones, de la mano de las personas que comienzan a entender de las mismas.

Una vez se ha realizado la exposicion de las caracteristicas principales de las dos aulas y del
trabajo efectuado en las mismas, se muestran seguidamente los aspectos técnicos del estudio.

2.2. Ficha técnica del estudio

« Ambito: nacional.

» Universo: todos aquellos alumnos de los cursos «Economia, Organizacion y Administra-
cion de la Empresa» e «Introduccion a la Economia de la Empresay. La clasificacion de los
estudiantes se ha establecido de acuerdo a las siguientes categorias:

— Tipos de relacion laboral primordial:

- Estudiantes que sean ademdas empresarios.
- Estudiantes que sean trabajadores por cuenta ajena.
- Estudiantes que sean trabajadores del sector publico.
- Estudiantes
— Sexo:
- Mujeres.

- Hombres.
— Asignatura:
- Introduccioén a la Economia de la Empresa.
- Economia, Organizacion y Administracion de Empresas.

e Tamaifio de la muestra: se han encuestado a 84 alumnos que hayan cursado ambas asig-
naturas (53 del aula de ««Economia, Organizaciéon y Administracion de la Empresa» y 31
del aula de «Introduccion a la Economia de la Empresay).

» Afijacién: optima.
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e Procedimiento de muestreo: se ha enviado el cuestionario on-/ine para aquellos estudian-
tes que habian cursado ambas asignaturas. Se crea un muestreo aleatorio simple.

¢ Error muestral: para un nivel de confianza del 95 y P = Q, el error real es de £2 por 100
para el conjunto de la muestra, en el supuesto de muestreo aleatorio simple.

2.3. Preguntas del cuestionario

Se ha disefiado especificamente para el estudio el siguiente cuestionario que se muestra a con-
tinuacion con 11 preguntas de respuestas cerradas segtin escala Likert de 1 a 5, donde 1 significa «estar
muy en desacuerdo» y 5 «muy de acuerdo». El valor 0 significa «no sabe/no contesta (NS/NC)».

e P1. El planteamiento de este tipo de trabajo en equipo, jte parece un instrumento eficaz
para fomentar la ética y la Responsabilidad Social Corporativa?

e P2. En tu vida profesional, ;vas a tratar de poner en practica alguna medida de ética o de
Responsabilidad Social Corporativa que has conocido en el aula?

e P3. La promulgacion de codigos de buen gobierno y normas de Responsabilidad Social
Corporativa, /te parece un instrumento eficaz para fomentar la ética y la Responsabilidad
Social Corporativa?

e P4. ;En tu vida profesional has puesto o vas a poner en practica alguna medida de ética o
responsable procedentes de estos codigos y normas que conocieras con anterioridad a tu
presencia en el aula?

¢ PS5. En general, jcrees que el compromiso de la empresa con la ética y la Responsabilidad
Social Corporativa mejora la rentabilidad de la misma?

¢ P6. En general, ;crees que el compromiso de la empresa con la ética y la Responsabilidad
Social Corporativa mejora la imagen de la misma?

e P7. En general, ;crees que en la empresa se da formacion a los trabajadores acerca de la
importancia de los valores y normas éticas y responsables?

e P8. En general, ;crees que en la empresa se da formacion a los trabajadores acerca de mate-
rias relacionadas con la Responsabilidad Social Corporativa (proteccion del medio ambien-
te, insercion laboral de discapacitados, por ejemplo)?

¢ P9. ;Qué te ha parecido esta actividad didactica del trabajo en equipo para adquirir cono-
cimientos de organizacion empresarial y competencias como el liderazgo, la participacion
y la comunicacion?

e P10. ;Qué te ha parecido esta actividad didactica del trabajo en equipo para adquirir cono-
cimientos de los codigos y de las conductas socialmente responsables?

e P11. ;Qué te ha parecido esta actividad didactica del trabajo en equipo para fomentar en ti
el espiritu emprendedor?
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2.4. Justificacion de la técnica utilizada para la investigacion

Para el contraste de las hipotesis planteadas, el analisis de los resultados se ha realizado utili-
zando principalmente el Analisis de Varianza (ANOVA). Dicha técnica se caracteriza por tener una
variable dependiente y varias independientes, que son las que van a intentar explicar la variable
dependiente. El analisis ANOVA podria ser catalogado como una técnica estadistica bivariante.

La gran diferencia entre el ANOVA y el analisis multivariante de la varianza (MANOVA) radi-
ca en que el segundo emplea multiples variables ya sean dependientes o independientes, mientras que
el ANOVA solo emplea una variable dependiente. El objetivo de nuestro estudio consiste en demostrar
si existen diferencias significativas entre la formacion empresarial en materias éticas y responsables
y la promulgacion de codigos de buen gobierno y normas de RSC. El principal motivo para aplicar un
ANOVA es debido a que nos permite asociar ambas variables de forma independiente. A priori ambas
variables cumplen con los supuestos de independencia de las observaciones, homogeneidad de varian-
zas y distribucion normal de los residuos (MABABU-MUKIUR, 2010). En este caso se ha realizado un
ANOVA de un solo factor con base en muestras independientes (MAXWELL y DELANEY, 2000; PIERCE,
2004), ya que ambas variables son independientes. Para contrastar si las varianzas de las muestras son
o no homogéneas entre si se ha usado el Test de Levene (1960).

Tras la exposicion de los aspectos metodologicos, seguidamente se exponen los resultados
obtenidos en el estudio.

3. RESULTADOS

Dado que las preguntas son independientes entre si, se debe contrastar individualmente nues-
tra hipotesis para cada una de las preguntas. Los resultados obtenidos fruto de realizar dicho contras-
te fueron los siguientes:

1. P1. El planteamiento de este tipo de trabajo en equipo, ;te parece un instrumento eficaz
para fomentar la ética y 1a Responsabilidad Social Corporativa?

Como se puede observar en la tabla III.1 el nivel de significatividad de Levene no es inferior
a 0,05, por lo que se acepta Hy, es decir, que las tres variables son independientes. Lo que implica
que ni la variable tipos, sexo y asignatura influye en la primera pregunta del cuestionario (P1).

TABLA I11.1. Pregunta 1: prueba de homogeneidad de varianzas.

Estadistico de Levene gll gl2 Sig.
Tipos 1,356 2 3 77 0,262
o
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Estadistico de Levene gll gl2 Sig.
RV
Sexo 0,979° 3 77 0,407
Asignatura 2,739 ¢ 3 77 0,049

2 Los grupos con un tnico caso se ignoraran al calcular la prueba de homogeneidad de la varianza para tipos.

b Los grupos con un tinico caso se ignoraran al calcular la prueba de homogeneidad de la varianza para sexo.

¢ Los grupos con un tnico caso se ignoraran al calcular la prueba de homogeneidad de la varianza para asignatura.

En la tabla III1.2 se muestra en su nivel de significatividad que es mayor que 0,05 por lo que
son homogéneas entre si. La conclusion es que ninguna de las tres variables influye en la primera
pregunta del cuestionario.

TABLA I11.2. Pregunta 1: ANOVA.

Suma de cuadrados gl Media cuadratica F Sig
Inter-grupos 0,295 4 0,074 0,088 0,986
Tipos Intra-grupos 64,681 77 0,840
Total 64,976 81
Inter-grupos 0,696 4 0,174 0,712 0,586
Sexo Intra-grupos 18,817 77 0,244
Total 19,512 81
Inter-grupos 1,788 4 0,447 2,030 0,098
Asignatura | Intra-grupos 16,955 77 0,220
Total 18,744 81

Uno de los problemas que puede suscitar el cuestionario es que esta dirigido a personas poco
expertas en la materia RSC, por lo tanto, esto puede hacer que ante el temor de introducir técnicas con
las que se encuentran poco familiarizados, sean reactivos a la implantacion de esta herramienta. En
consecuencia, seria conveniente aumentar la inversion en formacion sobre RSC para mitigar este temor.

2. P2. En tu vida profesional, ;vas a tratar de poner en prictica alguna medida de ética o de
Responsabilidad Social Corporativa que has conocido en el aula?

El nivel de significatividad de Levene es inferior a 0,05 en las variables sexo y asignatura, por
lo que se acepta H,, es decir, que ambas variables son dependientes. Esto implica que la variable sexo
y asignatura si que influye en la segunda pregunta del cuestionario (P2). En cambio, el nivel de sig-
nificatividad de Levene para la variable tipos es claramente superior a 0,05, 1o que implica que dicha
variable no influye en la segunda pregunta del cuestionario (P2).
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TABLA I11.3. Pregunta 2: prueba de homogeneidad de varianzas.

Estadistico de Levene gll gl2 Sig.
Tipos 0,617 4 78 0,651
Sexo 13,818 4 78 0,000
Asignatura 7,795 4 78 0,000

TABLA I11.4. Pregunta 1: ANOVA.

Suma de cuadrados gl Media cuadratica F Sig
Inter-grupos 0,268 4 0,067 0,081 0,988
Tipos Intra-grupos 64,792 78 0,831
Total 65,060 82
Inter-grupos 1,341 4 0,335 1,428 0,233
Sexo Intra-grupos 18,321 78 0,235
Total 19,663 82
Inter-grupos 0,902 4 0,226 0,979 0,424
Asignatura | Intra-grupos 17,965 78 0,230
Total 18,867 82

La tabla ANOVA muestra en su nivel de significatividad que es mayor que 0,05 por lo que
dichas variables si son homogéneas entre si. La conclusion es que ninguna de las tres variables pue-
de influir en la segunda pregunta del cuestionario.

Esta pregunta esta muy relacionada con la anterior y, en consecuencia, es dificil de implantar
un sistema de gestion tan novedoso con el que tanto el directivo como los empleados no estan exce-
sivamente familiarizados.

3. P3. La promulgacién de cédigos de buen gobierno y normas de Responsabilidad Social
Corporativa, ;te parece un instrumento eficaz para fomentar la ética y la Responsabilidad
Social Corporativa?

TABLA I1IL.5. Pregunta 3: prueba de homogeneidad de varianzas.

Estadistico de Levene gll gl2 Sig
Tipos 6,490 2 2 79 0,002
o
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Estadistico de Levene gll gl2 Sig
il
Sexo 0,309° 2 79 0,735
Asignatura 1,237 ¢ 2 79 0,296

@ Los grupos con un tnico caso se ignoraran al calcular la prueba de homogeneidad de la varianza para tipos.
® Los grupos con un tinico caso se ignoraran al calcular la prueba de homogeneidad de la varianza para sexo.

¢ Los grupos con un tnico caso se ignoraran al calcular la prueba de homogeneidad de la varianza para asignatura.

El nivel de significatividad de Levene es inferior a 0,05 en la variable tipos, por lo que se acep-
ta Hy, es decir, que ambas variables son dependientes. Esto implica que la variable tipos si que influ-
ye en la tercera pregunta del cuestionario (P3). En cambio, el nivel de significatividad de Levene
para la variable sexo y asignatura es claramente superior a 0,05, lo que implica que dichas variables
no influyen en la tercera pregunta del cuestionario (P3).

En la tabla II1.6 ANOVA muestra en su nivel de significatividad que es mayor que 0,05 por
lo que estas variables si son homogéneas entre si. La conclusion es que ninguna de las tres variables
puede influir en la tercera pregunta del cuestionario.

TABLA I11.6. Pregunta 6: ANOVA.

Suma de cuadrados gl Media cuadratica F Sig.
Inter-grupos 3,179 3 1,060 1,353 0,263
Tipos Intra-grupos 61,881 79 0,783
Total 65,060 82
Inter-grupos 0,424 3 0,141 0,580 0,630
Sexo Intra-grupos 19,239 79 0,244
Total 19,663 82
Inter-grupos 0,510 3 0,170 0,731 0,536
Asignatura | Intra-grupos 18,358 79 0,232
Total 18,867 82

Los codigos pueden ser aplicados de forma mecanica, pero en este caso la utilidad del mismo
sera inferior que en caso de contar con una interiorizacion mayor por parte de los directivos. El ideal
seria incorporar estos factores dentro la estrategia de la empresa.
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4. P4. (En tu vida profesional has puesto o vas a poner en practica alguna medida de ética o
responsable procedentes de estos codigos y normas que conocieras con anterioridad a tu
presencia en el aula?

TABLA I11.7. Pregunta 4: prueba de homogeneidad de varianzas.

Estadistico de Levene gll gl2 Sig.
Tipos 2,798 4 78 0,032
Sexo 2,549 4 78 0,046
Asignatura 1,588 4 78 0,186

El nivel de significatividad de Levene es inferior a 0,05 en la variable tipos y sexo, por lo que
se acepta H,, es decir, que ambas variables son dependientes. Esto implica que la variable tipos y
sexo si que influyen en la cuarta pregunta del cuestionario (P4). En cambio, el nivel de significativi-
dad de Levene para la variable asignatura es claramente superior a 0,05, lo que supone que dicha
variable no influye en la cuarta pregunta del cuestionario (P4).

En la tabla II1.8 ANOVA muestra en su nivel de significatividad que es mayor que 0,05 por
lo que estas variables si son homogéneas entre si. La conclusion es que ninguna de las tres variables
puede influir en la cuarta pregunta del cuestionario.

TABLA I11.8. Pregunta 4: ANOVA.

Suma de cuadrados gl Media cuadratica F Sig.
Inter-grupos 2,766 4 0,692 0,866 0,488
Tipos Intra-grupos 62,294 78 0,799
Total 65,060 82
Inter-grupos 0,996 4 0,249 1,041 0,392
Sexo Intra-grupos 18,666 78 0,239
Total 19,663 82
Inter-grupos 0,251 4 0,063 0,263 0,901
Asignatura | Intra-grupos 18,616 78 0,239
Total 18,867 82
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Adicionalmente y una vez conocidos los codigos es posible incorporar las conclusiones alcan-
zadas por otras empresas en la propia. Es decir, efectuando benchmarking o estudio de casos se pue-
de mejorar el resultado final.

5. PS. En general, ;crees que el compromiso de la empresa con la ética y la Responsabilidad
Social Corporativa mejora la rentabilidad de l1a misma?

El nivel de significatividad de Levene es inferior a 0,05 en las tres variables, por lo que se
acepta Hy, es decir, que ambas variables son dependientes. Esto implica que todas las variables si que
influyen en la quinta pregunta del cuestionario (P5).

TABLA II1.9. Pregunta 5: prueba de homogeneidad de varianzas.

Estadistico de Levene gll gl2 Sig.
Tipos 2,641 4 78 0,040
Sexo 7,980 4 78 0,000
Asignatura 6,153 4 78 0,000

La tabla ANOVA muestra que las variables tipos y sexo son claramente menores a 0,05, por
lo que estas variables si son homogéneas entre si. La conclusion es que las dos primeras variables si
pueden influir en la quinta pregunta del cuestionario.

TABLA II1.10. Pregunta 5: ANOVA.

Suma de cuadrados gl Media cuadratica F Sig.
Inter-grupos 4,076 4 1,019 1,303 0,276
Tipos Intra-grupos 60,985 78 0,782
Total 65,060 82
Inter-grupos 0,834 4 0,208 0,863 0,490
Sexo Intra-grupos 18,829 78 0,241
Total 19,663 82
Inter-grupos 2,352 4 0,588 2,777 0,033
Asignatura | Intra-grupos 16,516 78 0,212
Total 18,867 82
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GRAFICO IIL1. Pregunta 5.
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Es una pregunta de dificil interpretacion, pues en la bibliografia consultada existen experien-
cias desde una elevada correlacion positiva entre RSC y resultados financieros. Y para otros trabajos
esta relacion es indeterminada y en otros, muy negativa. Ante esta situacion, cabe pensar que la RSC
proporciona buena imagen corporativa y, en consecuencia, puede mejorar la rentabilidad, y resulta
necesaria continuar investigando, para ofrecer resultados mas homogéneos.

6. P6. En general, ;crees que el compromiso de la empresa con la ética y la Responsabilidad
Social Corporativa mejora la imagen de la misma?

TABLA II1.11. Pregunta 6: Prueba de homogeneidad de varianzas.

Tipos

Sexo

Asignatura

Estadistico de Levene
2,651
18,508
7,146

gll gl2
3 79
3 79
3 79

Sig.
0,044
0,000
0,000

El nivel de significatividad de Levene es inferior a 0,05 en las tres variables, por lo que se
acepta Hy, es decir, que ambas variables son dependientes. Este hecho supone que todas las variables
si que influyen en la sexta pregunta del cuestionario (P6).
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TABLA II1.12. Pregunta 6: ANOVA.

Suma de cuadrados gl Media cuadratica F Sig.
Inter-grupos 3,823 3 1,274 1,644 0,186
Tipos Intra-grupos 61,237 79 0,775
Total 65,060 82
Inter-grupos 1,455 3 0,485 2,104 0,106
Sexo Intra-grupos 18,208 79 0,230
Total 19,663 82
Inter-grupos 1,408 3 0,469 2,124 0,104
Asignatura | Intra-grupos 17,459 79 0,221
Total 18,867 82

La tabla ANOVA muestra que las variables tipos, sexo y asignatura son claramente menores a
0,05, por lo que estas variables si son homogéneas entre si. La conclusion es que las tres variables si
pueden influir en la sexta pregunta del cuestionario.

GRAFICO II1.2. Pregunta 6.
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A priori, parece que la RSC mejora la imagen de la empresa pero también puede ser observa-
da como un elemento adicional al plan de marketing. Maxime si no se percibe desde el exterior un
compromiso con los valores promulgados.
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7. P7. En general, ;crees que en la empresa se da formacion a los trabajadores acerca de la
importancia de los valores y normas éticas y responsables?

El nivel de significatividad de Levene resulta por debajo de 0,05 en las tres variables, por lo
que se acepta Hy, es decir, que ambas variables son dependientes. Esto implica que todas las variables
si que influyen en la séptima pregunta del cuestionario (P7).

TABLA I11.13. Pregunta 7: prueba de homogeneidad de varianzas.

Estadistico de Levene gll gl2 Sig.
Tipos 4,869 ° 4 77 0,001
Sexo 14,992 4 77 0,000
Asignatura 19,088 © 4 77 0,000

@ Los grupos con un tnico caso se ignoraran al calcular la prueba de homogeneidad de la varianza para tipos.

b Los grupos con un tnico caso se ignoraran al calcular la prueba de homogeneidad de la varianza para sexo.

¢ Los grupos con un tnico caso se ignoraran al calcular la prueba de homogeneidad de la varianza para asignatura.

La tabla ANOVA muestra que las variables tipos, sexo y asignatura son claramente mayores a
0,05, por lo que estas variables si que son homogéneas entre si. La conclusion es que las tres varia-
bles no pueden influir en la séptima pregunta del cuestionario.

La formacion permite mejorar los estandares en cualquier area de la empresa. Sin embargo,

una cuestion es formar a la plantilla y otra es que los empleados perciban la utilidad de las herra-
mientas de RSC y su aplicacion en el dia a dia.

TABLA I11.14. Pregunta 7: ANOVA.

Suma de cuadrados gl Media cuadratica F Sig.
Inter-grupos 4,423 5 0,885 1,123 0,355
Tipos Intra-grupos 60,637 77 0,787
Total 65,060 82
Inter-grupos 2,371 5 0,474 2,112 0,073
Sexo Intra-grupos 17,292 77 0,225
Total 19,663 82
Inter-grupos 1,439 5 0,288 1,271 0,285
Asignatura | Intra-grupos 17,429 77 0,226
Total 18,867 82
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8. P8. En general, ;crees que en la empresa se da formacion a los trabajadores acerca de
materias relacionadas con la RSC (proteccion del medio ambiente, insercion laboral de
discapacitados, por ejemplo)?

El nivel de significatividad de Levene es superior a 0,05 en las tres variables, por lo que se
rechaza H,, es decir, que ambas variables son independientes. Esto implica que todas las variables
no influyan en la octava pregunta del cuestionario (P8).

TABLA II1.15. Pregunta 8: prueba de homogeneidad de varianzas.

Estadistico de Levene gll gl2 Sig.
Tipos 3,452 4 76 0,012
Sexo 1,769 4 76 0,144
Asignatura 0,707 4 76 0,590

La tabla ANOVA muestra que las variables tipos, sexo y asignatura son claramente mayores a
0,05, por lo que estas variables si que son homogéneas entre si. La conclusion es que las tres varia-
bles no pueden influir en la octava pregunta del cuestionario.

TABLA II1.16. Pregunta 8: ANOVA.

Suma de cuadrados gl Media cuadratica E Sig.
Inter-grupos 7,118 4 1,780 2,463 0,052
Tipos Intra-grupos 54,907 76 0,722
Total 62,025 80
Inter-grupos 2,043 4 0,511 2,271 0,069
Sexo Intra-grupos 17,093 76 0,225
Total 19,136 80
Inter-grupos 0,128 4 0,032 0,134 0,970
Asignatura | Intra-grupos 18,193 76 0,239
Total 18,321 80
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GRAFICO IIL3. Pregunta 8.
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Los resultados parecen indicar que o bien no se estan produciendo estas acciones formativas
de RSC o bien no se percibe con claridad su rendimiento dentro de la organizacion.

9. P9. ;Qué te ha parecido esta actividad didactica del trabajo en equipo para adquirir cono-
cimientos de organizacién empresarial y competencias como el liderazgo, la participacion
y la comunicaciéon?

El nivel de significatividad de Levene es inferior a 0,05 en las variables sexo y asignatura, por
lo que se acepta Hy, es decir, que ambas variables son dependientes. Esto implica que todas las varia-
bles si que influyen en la novena pregunta del cuestionario (P9). En cambio el nivel de significativi-
dad de Levene para la variable tipos es claramente superior a 0,05, por lo que se rechaza H,y la
variable tipos es independiente, por lo que no influye en la novena pregunta del cuestionario (P9).

TABLA I11.17. Pregunta 9: prueba de homogeneidad de varianzas.

Tipos
Sexo

Asignatura

Estadistico de Levene
2,117
5,799
9,903

gll

gl2
78
78
78

Sig.
0,087
0,000
0,000

La tabla ANOVA muestra que las variables tipos, sexo y asignatura son claramente mayores a
0,05, por lo que estas variables si que son homogéneas entre si. La conclusion es que las tres varia-
bles no pueden influir en la novena pregunta del cuestionario.
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TABLA II1.18. Pregunta 9: ANOVA.

Suma de cuadrados gl Media cuadratica F Sig.
Inter-grupos 9,283 4 2,321 3,245 0,016
Tipos Intra-grupos 55,777 78 0,715
Total 65,060 82
Inter-grupos 1,064 4 0,266 1,115 0,355
Sexo Intra-grupos 18,599 78 0,238
Total 19,663 82
Inter-grupos 1,753 4 0,438 1,997 0,103
Asignatura | Intra-grupos 17,114 78 0,219
Total 18,867 82

GRAFICO II1.4. Pregunta 9.
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Es logica la respuesta negativa obtenida, pues el cuestionario ha sido presentado de forma
individual y no dentro de una actividad grupal. Es posible que la respuesta pudiera haber sido distin-
ta si se hubiera cumplimentado el cuestionario con una reunion global en la que se compartieran
conocimientos, experiencias y se hubieran aunado entre todos los componentes competencias como
el liderazgo, la comunicacion y la participacion.
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10. P10. ;Qué te ha parecido esta actividad didactica del trabajo en equipo para adquirir
conocimientos de los cédigos y de las conductas socialmente responsables?

El nivel de significatividad de Levene es claramente superior a 0,05 en las variables tipos y
sexo, por lo que se acepta H, es decir, que ambas variables son independientes. Esto implica que
ambas variables no influyen en la décima pregunta del cuestionario (P10). En cambio, el nivel de
significatividad es claramente inferior a 0,05 para la variable asignatura, que muestra que ambas
variables son dependientes. Esto implica que esta variable si que influye en la décima pregunta del
cuestionario (P10).

TABLA I11.19. Pregunta 9: prueba de homogeneidad de varianzas.

Estadistico de Levene gll gl2 Sig.
Tipos 1,605 4 78 0,181
Sexo 2,078 4 78 0,092
Asignatura 6,008 4 78 0,000

La tabla ANOVA muestra que las variables tipos, sexo y asignatura son claramente mayores a
0,05, por lo que estas variables si que son homogéneas entre si. La conclusion es que las tres varia-
bles no pueden influir en la décima pregunta del cuestionario.

TABLA I11.20. Pregunta 10: ANOVA.

Suma de cuadrados gl Media cuadratica F Sig.
Inter-grupos 3,085 4 0,771 0,971 0,429
Tipos Intra-grupos 61,975 78 0,795
Total 65,060 82
Inter-grupos 1,116 4 0,279 1,173 0,329
Sexo Intra-grupos 18,547 78 0,238
Total 19,663 82
Inter-grupos 0,491 4 0,123 0,521 0,721
Asignatura | Intra-grupos 18,377 78 0,236
Total 18,867 82
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GRAFICO II1.5. Pregunta 10.
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El rechazo resulta logico, puesto que la RSC ha sido tratada como un tema general sin obliga-
cion para el alumno de profundizar en el conocimiento de los diferentes codigos y conductas, por lo
que se observa como muy necesario para mejorar este conocimiento el acudir a la observacion de
casos y de documentacion especializada que muestren ejemplos de buenas practicas en este sentido.

11. P11. ;Qué te ha parecido esta actividad didactica del trabajo en equipo para fomentar en
ti el espiritu emprendedor?

TABLA I11.21. Pregunta 11: prueba de homogeneidad de varianzas.

El nivel de significatividad es claramente inferior a 0,05 para la variable sexo y asignatura,
que muestra que ambas variables son dependientes. Esto implica que esta variable si que influye en
la undécima pregunta del cuestionario (P11). El nivel de significatividad de Levene es claramente
superior a 0,05 en la variable tipos, lo que implica que dicha variable es independiente y no influye
en la undécima pregunta del cuestionario.

Estadistico de Levene gll gl2 Sig.
Tipos 0,799 4 78 0,530
Sexo 8,144 4 78 0,000
Asignatura 3,602 4 78 0,010
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La tabla ANOVA muestra que las variables tipos, sexo y asignatura son claramente mayores a
0,05, por lo que estas variables si que son homogéneas entre si. La conclusion es que las tres varia-
bles no pueden influir en la undécima pregunta del cuestionario.

TABLA I11.22. Pregunta 11: ANOVA.

Suma de cuadrados gl Media cuadratica F Sig.
Inter-grupos 1,696 4 0,424 0,522 0,720
Tipos Intra-grupos 63,365 78 0,812
Total 65,060 82
Inter-grupos 1,590 4 0,398 1,716 0,155
Sexo Intra-grupos 18,072 78 0,232
Total 19,663 82
Inter-grupos 1,372 4 0,343 1,530 0,202
Asignatura | Intra-grupos 17,495 78 0,224
Total 18,867 82

GRAFICO IIL6. Pregunta 11.
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Igualmente que el caso de la pregunta anterior, el rechazo es 16gico puesto que practicamente
no se han observado casos practicos de emprendedores, salvo si se exceptiian los estudiantes que han
participado en los proyectos del emprendedor de Badajoz (Asiento elevador infantil), dentro del
aula de «Economia, Organizacion y Administracion de la Empresa».
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Como paso previo a la discusion que se expondra en el siguiente epigrafe, a continuacion se
ofrece en el tabla II1.23 un resumen de los resultados obtenidos en el estudio.

TABLA I11.23. Resumen de los resultados obtenidos en el estudio

Pregunta Contraste hipdtesis

1 Se rechaza a las variables asignatura, tipos y sexo
Se rechaza a las variables asignatura, tipos y sexo
Se rechaza a las variables asignatura, tipos y sexo

Se rechaza a las variables asignatura, tipos y sexo

2
3
4
5 Se acepta a la variable asignatura, y se rechazan las de tipos y sexo
6 Se rechaza a las variables asignatura, tipos y sexo

7 Se acepta la variable sexo, y se rechazan las de tipos y asignatura

8 Se acepta a la variable tipos, y se rechazan las de sexo y asignatura
9 Se acepta a la variable tipos, y se rechazan las de sexo y asignatura

10 Se rechaza a las variables asignatura, tipos y sexo

11 Se rechaza a las variables asignatura, tipos y sexo

4. DISCUSION

De acuerdo con los resultados obtenidos, se rechaza la hipdtesis planteada en el sentido de que
en el momento actual no se observan diferencias de eficacia significativas entre la formacidén empre-
sarial en materias éticas y responsables y la promulgacion de codigos de buen gobierno y normas de
RSC para la integracion de estos valores éticos y responsables en las organizaciones y empresas.

Por tanto, resulta necesario profundizar en modelos formativos mas pragmaticos como se
expuso anteriormente, en los que se destaquen las buenas practicas éticas y responsables o las demos-
traciones de la relacion existente entre estas acciones y los resultados conseguidos y, por supuesto,
es preciso igualmente una continuidad en el tiempo de estas acciones formativas.

A pesar de la importancia que el profesorado ha pretendido proporcionar a estas materias éti-
cas y responsables (incluso, en la asignatura de «Economia, Organizacion y Administracion de la
Empresa, se les obligd a integrar planes de estos aspectos responsables y éticos dentro de otros pro-
yectos integrales para toda la empresa), el hecho de que se hayan tratado en conjuncién con otros
aspectos relacionados con la organizacion y la teoria de la empresa, ha provocado que los estudian-
tes no le presten un atencion especial o, si se quiere, una mayor atencion que a otros aspectos rela-
cionados con la empresa, cuestion que no debe distar de lo que ocurre en la realidad actual de las
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organizaciones y de las compaiiias privadas. Y en ello radica la importancia de que el conocimiento
y la formacion en estas materias tan importantes para el futuro de la empresa tenga que adquirir un
caracter mas sistematico y continuado en el tiempo.

No obstante, la alta participacion en esta actividad didactico-empresarial puede ser un buen
indicador de que en un futuro, cuando los estudiantes asimilen mejor estas herramientas de gestion
y control y, muy especialmente, cuando se observen de una manera mas didfana los mejores resulta-
dos empresariales que permiten, el grado de implantacion de las mismas se incremente de manera
significativa en el panorama empresarial espaiol.

Por otro lado, es interesante resaltar también que el conocimiento obtenido en las aulas ha
estado a disposicion no solo de los componentes de los respectivos equipos, sino de cualquier otro
estudiante del aula, por lo que todos han tenido la posibilidad de aprenderlo y de poder ponerlo en
practica en sus futuras responsabilidades como directivos o empleados.

No obstante los resultados y las conclusiones que se han obtenido en este estudio, este trabajo
presenta una serie de limitaciones entre las que se pueden destacar que todas las personas encuesta-
das partian de un rasgo en comun: el desconocimiento de las materias relacionadas con la ética y la
RSC, lo que indudablemente ha podido afectar a sus respuestas al cuestionario. Si este mismo cues-
tionario se enviase a expertos en RSC (docentes, empresarios que apliquen la RSC o auditores), es
posible que las respuestas hubieran sido diferentes.

También, la encuesta ha sido realizada en un periodo relativamente breve de tiempo (dos sema-
nas), lo cual podria haber generado una baja tasa de respuesta. Sin embargo, gracias a la motivacion
y cooperacion del alumnado se ha logrado superar este problema. Si se afiadiera un mayor periodo
temporal seguramente podrian verse modificadas las respuestas. Cualquier adquisicion de un con-
cepto novedoso tedrico debe contar con su etapa de comprension y aplicacion fruto de la maduracion
conceptual. Muchos conceptos novedosos son dificilmente aplicables hasta disponer de una buena
comprension de ellos.

Por motivos logisticos y de coste esta encuesta ha sido realizada en Espafia y exclusivamente
en un area pequefia de alumnos de la UDIMA. Si se extendiese la muestra a alumnos de perfil simi-
lar tanto a escala nacional como en los principales paises desarrollados, podrian observarse resultados
diferentes. No obstante, este proceso generaria mayor tiempo para realizar la encuesta y para codifi-
car sus respectivos resultados.

Igualmente, este cuestionario ha sido enviado a los siguientes grupos: estudiantes, estudiantes
que ademas sean empresarios, estudiantes que trabajan en el sector publico y estudiantes que sean
trabajadores por cuenta ajena. Se trata de cuatro estratos que a priori estan bien definidos, por lo que
podria llevar a pensar si no seria mas relevante realizar un muestreo estratificado en vez del muestreo
aleatorio simple realizado en el estudio.

La ventaja de estratificar redundaria en que permitiria centrar bien el estudio con detalle de un
segmento o bloque, pero el enfoque adoptado en el trabajo es de caracter holistico, fruto del interés
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por conocer e integrar todos los diferentes segmentos estudiados, en lugar de estudiar cada segmen-
to por separado. Asi no se ha ponderado especialmente ningiin segmento, ya que todos los grupos
tienen la misma relevancia en nuestro estudio.

Es preciso, por tanto, continuar investigando con muestras mayores de sujetos que hayan reci-
bido conocimiento de estas materias con un caracter mas pragmatico, que les haya permitido conocer
los casos de buenas practicas en este sentido, y la gran relacion que puede haber entre la aplicacion
de estas actuaciones y la obtencion de adecuados resultados econdomicos, sociales y medioambien-
tales. En definitiva, una formacion, mas pragmatica, sistematica y continuada en el tiempo.

A pesar de todas las dificultades y limitaciones, este trabajo ha conseguido su objetivo de demos-
trar que todo el instrumental teérico que lleva aparejada la RSC puede resultar importante para el cono-
cimiento de estas materias, pero para su aplicacion practica es necesario profundizar en modelos de
formacion realmente practicos, sistematicos y dotados de continuidad temporal, que sean capaces de
integrar los valores éticos y responsables en todos los estratos de la sociedad y de las propias empresas.
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EL declive empresarial es una situacion caracterizada por la reduccion continuada de
los resultados financieros hasta un nivel tal que la supervivencia de la empresa se ve
amenazada.

En una situacion de declive las empresas exhiben comportamientos estratégicos dife-
rentes y, como consecuencia de los mismos, los resultados asociados en términos de
mortalidad también son diferentes.

Este trabajo pretende contribuir a la comprension del hecho de que para invertir el
declive en el que se hallan inmersas buena parte de las industrias manufactureras tradi-
cionales se puede actuar tanto desde diferentes frentes, como niveles que comprometen
la actividad de la empresa y sus recursos directivos. Por ello, el objetivo del mismo es
doble: a) analizar los determinantes organizativos criticos en la respuesta estratégica
y b) estudiar el efecto que esas respuestas tienen en la supervivencia de las empresas.

Para tal fin se ha analizado la influencia de las caracteristicas cognitivas y demograficas
del equipo directivo, el tipo de actividad de la empresa y la performance financiera,
en una muestra de empresas pertenecientes a la industria textil, con datos primarios y
secundarios correspondientes al periodo 2005-2010.

Palabras clave: declive, PYME, respuesta estratégica, supervivencia y textil-confeccion.
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Abstract:

Business decline is a situation characterized by the continuous reduction in financial
performance to a level such that the company's survival is threatened.

In a decline situation companies exhibit different strategic behaviours and as a result
the associated results in terms of mortality are also different.

This work aims to contribute to the understanding that to reverse the decline in which
many of the traditional manufacturing industries find themselves, it is possible to out,
on different fronts, and levels in the activity of the company, and its management
resources. Therefore, its objective is twofold: a) to analyze the critical organizational
determinants in the strategic response and b) to study the effect that these responses
have on the survival of companies.

To this end we analyzed the influence of the cognitive and demographic characteristics
of the management team, the type of business activity and financial performance in a
sample of companies in the textile industry, with primary and secondary data for the
period 2005-2010.

Keywords: decline, SME, strategic response, survival and textile-clothing.
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1. INTRODUCCION

Hoy en dia la investigacion sobre declive, crisis, fracaso empresarial y supervivencia ha
adquirido una renovada relevancia en los sectores manufactureros tradicionales (SMT), especial-
mente en aquellos mas tradicionales e intensivos en mano de obra como es la industria textil. La
causa de la decadente trayectoria en la que se hallan inmersas esas industrias y el fenomeno que
mejor explica su negativa dinamica es la globalizacion (BUCKLEY y GHAURI, 2004). Por su parte,
las razones de ese creciente interés son tanto el significativo nimero de cierres de empresas que
se viene registrando como la escasez de estudios centrados en empresas de esos sectores (PYMES
en su gran mayoria).

Si bien la literatura sobre declive es muy amplia, podriamos afirmar que, con caracter general,
en aquella mas relacionada con los SMT se pueden identificar tres lineas de estudio, no excluyentes
mutuamente. La primera se centra en los factores o causas que provocaron la situacion de declive.
Existe bastante consenso en clasificarlos en externos (entorno general y competitivo de la empresa)
¢ internos (debilidades organizativas). La segunda investiga los efectos (tanto a nivel socio-econo-
mico como de empresa) y la tercera centra su interés en la respuesta/orientacion estratégica (alcan-
ce, signo y resultado), siendo esta tltima linea la mas controvertida en dos de sus vertientes: la
conceptual y la empirica.

Todavia existen importantes dudas sobre por qué en una situacion de declive la respuesta de
las PYMES es desigual, cuales son las razones por las que una misma estrategia registra un efecto
diferente, o si existen distintas orientaciones estratégicas que permitan a las empresas de los SMT
alcanzar un mismo resultado. Todo ello son interrogantes que cuestionan a todos los niveles el rece-
tario estratégico existente. Especificamente, algunos estudios como el de CHEN (1996) senalarian
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hacia unos determinantes organizativos criticos que provocarian que empresas inmersas en una situa-
cion similar difieran en la identificacion del problema, la respuesta a adoptar y la performance alcan-
zada. Desde ese planteamiento mas conceptual, seria posible agrupar esos determinantes en tres tipos:
a) cognitivos (FERRIER et al., 2002), b) demogrdaficos (CARPENTER et al., 2004) y c) de actividad
(FratotcHEV y Toms, 2003). Los dos primeros estarian asociados con el equipo directivo, mientras
que el tercero con las caracteristicas de la empresa.

Por otra parte, desde una perspectiva mas empirica, también podemos observar que en la mayo-
ria de los trabajos, las situaciones de crisis y declive analizadas solo estudian de manera parcial el
proceso de reestructuracion, atendiendo solo a las causas (FRANCIS y DEsAl, 2005) o a las consecuen-
cias (FERRIER et al., 2002), siendo destacable un analisis temporal mas amplio solo en casos muy
aislados (por ejemplo, RUizZ-NAVARRO, 1998; BALGOBIN y PANDIT, 2001). También es resefiable el
hecho de un sesgo investigador hacia el estudio de procesos de reestructuracion de grandes empresas
actuando en sectores bastante heterogéneos entre si (PANDIT, 2000; RASHEED, 2005), generalmente
utilizando bases de datos de naturaleza secundaria, que focalizan su atencion exclusivamente sobre
las variables financieras sin adquirir practicamente ninglin protagonismo las variables estratégicas o
aquellas de naturaleza mas cualitativa.

Por todo ello, el objetivo de este trabajo es doble: a) analizar los determinantes organizativos
de la respuesta estratégica frente a un declive y b) estudiar el resultado que esas respuestas tienen en
la supervivencia de las empresas. En el &mbito conceptual nos inspiramos en el modelo conciencia-
motivacion-habilidad (CHEN, 1996). Este modelo nos permite incorporar no solo variables estructu-
rales observables sino también variables perceptuales, de manera que conseguimos una vision mas
completa de la influencia de los determinantes organizativos claves en la respuesta estratégica. En el
ambito empirico, el estudio se aplica a una muestra de PYMES muy similares entre si: todas perte-
necen al mismo SMT (textil-confeccion), estan localizadas proximas entre ellas y, ademas, compar-
ten el hecho de estar afiliadas a la misma asociacion de empresarios.

Adicionalmente, el trabajo tiene diferentes contribuciones empiricas. Ampliar el conocimien-
to de los determinantes organizativos claves en la respuesta estratégica al ambito de la PYME supo-
ne un importante avance dada la escasez de trabajos al respecto. Al mismo tiempo, analizar desde
una perspectiva longitudinal el resultado de la respuesta estratégica sobre la supervivencia de la
empresa permite guiar de manera mas eficaz a los responsables de esas empresas en la tarea de cam-
biar la trayectoria de declive en la que se hallan sumidos.

La estructura del trabajo se articula en cinco apartados. La siguiente seccion establece el mar-
co conceptual sobre el que analizamos los determinantes y el resultado de la respuesta estratégica de
las empresas frente al declive. Dicho marco nos permite establecer un numero de hipotesis que rela-
cionan las caracteristicas de los directivos, la actividad de la empresa y su performance financiera
con la respuesta formulada por estos y la supervivencia asociada. El apartado tercero describe el
disefio del estudio, mientras que el cuarto contrasta las hipdtesis teéricas y analiza los resultados
empiricos. El trabajo finaliza con la discusion y con una serie de conclusiones que tienen implica-
ciones tanto en el ambito académico, como en el empresarial.
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2. MARCO TEORICO E HIPOTESIS

2.1. Marco conceptual

En la literatura sobre crisis, declive y reestructuracion/turnaround ' es posible identificar dife-
rentes lineas de interés no excluyentes entre ellas. Un primer grupo de ellas enmarca un importante
numero de trabajos que estudian las causas por las que las empresas de un sector se hallan sumidas
en una situacion de declive. En este sentido, autores como BARKER y BARR (2002) sugieren un mode-
lo dicotomizado en torno a dos grandes fuentes: externas e internas. Para estos autores las causas
externas estan relacionas con un incremento de la rivalidad mientras que las internas se asocian a
errores en las estrategias definidas y su implementacion.

Otra linea de investigacion ha analizado los efectos y el resultado que una situacion de crisis
presenta para la empresa y el area geografica de interés donde se localiza. Desde una perspectiva mas
general se ha revisado la negativa evolucion que experimentan diferentes indicadores, en su mayoria
financieros aunque también de dindmica ocupacional (saldo en el nimero de empleos). De tal forma
que, por ejemplo, la crisis a la que se enfrenta la industria textil espafiola se esta traduciendo en una
pérdida continua de su rentabilidad financiera (ROA), cierres de empresas o en una continua reduc-
cion de empleados en ese sector. Concretamente, de acuerdo a los datos ofrecidos en la figura 1 la ren-
tabilidad media de los activos (ROA) se situd en valores proximos a cero o negativos (2003 = 0.43%,
2005 = —0.73%, 2007 = 0.05%, 2009 = —4.86%) y entre 2001 y 2009 se registro la pérdida de
unos 120.000 empleos directos (—41%). Ademas, en lo relativo a la empresa, el analisis estratégico
de los efectos de una crisis ha girado en comprender como la pérdida de recursos claves en el proce-
so de recuperacion (empleados claves y confianza de los stakeholders ?) se debilita comprometiendo
su supervivencia. De hecho, algunas estadisticas como las que ofrece el REFOR (Registro de Eco-
nomistas Forenses *) alertan de que menos del 10 por 100 de las PYMES que iniciaron un proceso
concursal consiguen superarlo. Por su parte, en el ambito territorial, tal y como es de esperar, un gran
namero de trabajos centran su atencion en los costes originados por los empleos perdidos y por las
consecuencias futuras o mas ligadas a la regeneracion de la zona (STABER, 2001). Este aspecto es de
particular interés para los SMT como el textil que tienden a agruparse geograficamente en torno a
clusters o distritos industriales (Boix, 2009). En sintesis, los estudios que han analizado los posibles
efectos y resultados de una situacion de declive para las empresas manufactureras evidencian el gra-
ve riesgo de fracaso, mientras que los socioecondmicos alertan de elevados y dolorosos costes en
términos de empleo.

' Eneste trabajo hemos traducido furnaround como reestructuracion. Ademas entendemos como sindénimos una situacion

de crisis, de declive y de reestructuracion o turnaround, y al igual que AROGYASWAMY et al. (1995) esa situacion la defi-
nimos como aquella en la que la empresa sufre una reduccion continuada en el tiempo de sus resultados financieros
hasta un nivel tal que la supervivencia de la misma se ve amenazada.

Es un hecho contrastado que cuando la empresa atraviesa serios problemas financieros los proveedores y clientes (stake-
holders) repiensan el marco de relaciones hasta ese momento vigente. Los proveedores limitan y encarecen los pedidos
y créditos, mientras que entre los clientes crecen las dudas sobre las posibilidades de que la empresa sea capaz de hacer
frente a los compromisos y envios pactados.

3 http://www.refor.org/

168 RCyT. CEF, nim. 347, pags. 163-184
Fecha de entrada: 03-05-2011 / Fecha de aceptacion: 12-07-2011



ESTRATEGIA DE LAS PYMES MANUFACTURERAS FRENTE AL DECLIVE Francisco Puig Blanco y Ana Debén Aucejo

FIGURA 1. Indicadores del declive de la industria textil espaiiola.
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FUENTE: Elaboracion propia a partir de SABI (2011).

Un tercer grupo de literatura sobre crisis, declive y reestructuracion, el relativo a las respues-
tas, es el que tiene una cobertura mas amplia, ya que es el encargado de identificar estrategias, estu-
diar el alcance o nivel de cambio estratégico implementado y analizar la performance de las distintas
respuestas llevadas a cabo por las empresas, siendo en esta corriente investigadora donde parece
existir una mayor controversia. Efectivamente, por un lado, porque las propuestas estratégicas mas
generales son todas ellas dependientes de la industria donde se opera y de los recursos con los que
cuenta cada empresa para reorientar la situacion de declive (BARKER y DUHAME, 1997). Por otro,
porque aunque implicitamente se asuma que la diferente respuesta estratégica frente a una crisis no
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es debida al mercado o desiguales dotaciones de recursos, existen determinantes organizativos que
son criticos en la respuesta estratégica y, derivado de ello, en su resultado (ESCRIBA-ESTEVE et al.,
2009). En este sentido destacan los aspectos relacionados con las caracteristicas demogrdficas del
equipo directivo (LOHRKE ef al., 2004), sus percepciones (NADKARNI y BARR, 2008) o los propios de
cada empresa (por citar algunos: el tamafio, recursos, actividad, propiedad, antigiiedad, etc.).

En sintesis, nuestro trabajo se ubica dentro de esta linea de investigacion, ya que nos centra-
mos en los determinantes organizativos relacionados con el equipo directivo (cognitivos y demogra-
ficos) y la actividad de la empresa, asumiendo que entre similares empresas la respuesta estratégica
en si misma jugara un importante rol en su resultado (supervivencia) (figura 2).

FIGURA 2. Modelo conceptual.

t to T
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: C e Al Conservadora
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Factores ! g [¢] t
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\ - : i r \'/
Crisis —» t a i »  Supervivencia
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Internos , S a d - Defensiva
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Aspectos Generales Determinantes Respuesta Resultado

FUENTE: Elaboracion propia.

2.2. Hipotesis de trabajo

En el establecimiento de las hipdtesis se van a tener en cuenta tres elementos claves que, a lo
largo del proceso de reestructuracion influyen respectivamente en la decision de actuar, en el signo y
alcance de la accion estratégica y en el resultado de esta (CHEN, 1996): la conciencia, la motivacion y
la habilidad.

Conciencia

La conciencia es entendida como una condicion necesaria para cualquier movimiento, hace
referencia a la lectura e interpretacion subjetiva que en un momento dado (t0) la organizacion hace
de las condiciones de su entorno y de su situacion interna. Si de ese analisis se concluye que no es
necesario actuar, la organizacion permanecera sin cambios destacables (conservadora).
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De acuerdo con autores como MCKINLEY (1993), una de las principales razones que explican
la respuesta conservadora tiene su origen en la forma en la que los directivos perciben la situacion
de declive/crisis. Si estos perciben que la crisis es coyuntural o ciclica los esfuerzos renovadores y
de cambio van a ser mucho menores que si esta se percibe como estructural (PLA ef al., 2007). Ade-
mas, esa propuesta conservadora podria verse reforzada porque en un pasado mas reciente (t-1) los
resultados financieros no han sido tan malos como podria esperarse.

De igual forma, en la literatura existe cierta coincidencia en afirmar que, ante unos mismos
estimulos, aspectos como el caracter familiar de las empresas moderaran el alcance del cambio estra-
tégico. En general, las empresas dirigidas por sus fundadores tienden a involucrarse mucho mas en
sus entornos locales, asumiendo una serie de compromisos que en situaciones de crisis imponen iner-
cias y reticencias al cambio (LATHAM y BRAUN, 2009).

Asimismo, cuanto mayor es el nivel de globalizacion, las cualidades que los directivos deben
reunir para hacer frente a esa situacion son mas exigentes (HERRMANN y DATTA, 2005). Eso implica
que los directivos deben ser capaces de moverse en entornos cargados de incertidumbre y tener
amplios conocimientos de management. Sin esos conocimientos, las empresas de estos sectores no
percibiran la necesidad de cambio o sus respuestas seran menos arriesgadas.

En sintesis, dado el desigual efecto que la globalizacion ha registrado en la industria textil-
confeccion (PUIG ef al., 2009), en los SMT un rasgo de sus empresas es el caracter familiar de las
mismas (ESCRIBA ef al., 2009) y, como ponen de manifiesto PLA-BARBER et al. (2007), en los SMT
al frente de sus empresas destacan personas con una amplia experiencia técnica en el sector, pero que
en muchos casos adolecen de un nivel formativo adecuado a la situacion en la que se hallan inmer-
sos; podemos afirmar desde el angulo de la conciencia que, entre empresas de similares caracteristi-
cas, es mas probable que una respuesta conservadora esté asociada con una percepcion de que la
situacion de declive es coyuntural, con una misién mas institucionalizada (mayor presencia de direc-
tivos-propietarios y un menor grado de formacion) y unos resultados financieros pasados mejores.

H.1. Entre empresas de similares caracteristicas, es mads probable que una respuesta conser-
vadora esté asociada con una percepcion de que la situacion de declive es coyuntural, con una mision
mads institucionalizada (mayor presencia de directivos-propietarios y un menor grado de formacion)
y unos resultados financieros mejores.

Motivacion

La motivacion esta estrechamente ligada a la conciencia, ya que algunos factores de tipo cog-
nitivo influyen en ambas variables del modelo: solo si se concluye que es necesario actuar, existira
la motivacion para implementar una reorientacion estratégica (innovar).

De acuerdo con la literatura, la diferente respuesta de cada empresa puede ser analizada desde
una doble perspectiva psico-sociologica y de actividad. Ante un mismo entorno competitivo (t0) los
individuos se sentiran motivados a responder de forma diferente en funcion de una serie de atributos
(t-1) basados en su experiencia (HAMBRICK y MASON, 1984) y del fif existente entre las aspiraciones
de la empresa y su rendimiento financiero pasado (CYERT y MARCH, 1963).
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De acuerdo a la tipologia propuesta por ROBBINS y PEARCE (1992) en una situacion de declive
las respuestas innovadoras de las empresas pueden ser caracterizadas segun su signo sea defensivo
u ofensivo. En un primer estadio del proceso, el denominado defensivo, las empresas persiguen incre-
mentar sus niveles de eficiencia y obtener financiacion a través de medidas como la venta de activos
y reduccion de plantillas, en unos casos con el proposito de mantenerse en el sector y en otros de
abandonarlo. Si optan por continuar, pasan a un segundo estadio denominado ofensivo, donde el
alcance de sus respuestas se basa en el desarrollo de opciones estratégicas tendentes a reorientar la
actividad hacia otros productos y mercados que ofrecen unas mejores expectativas.

BARKER y DUHAIME (1997) hipotetizan sobre tres elementos que de forma independiente van
a marcar el signo de la reorientacion estratégica de la respuesta (t-1 + t0): a) la percepcion de las
causas por las que se esta en esa situacion; b) la valoracion que se hace de la industria a la que esta
pertenece y ¢) los resultados financieros registrados por la propia empresa.

Si los directivos perciben que la negativa situacion que afecta a sus empresas no puede ser
controlada, implementaran respuestas de menor compromiso esperando la ayuda externa, tendiendo
a reorientaciones estratégicas con un bajo grado de compromiso y esfuerzo (TAN y SEE, 2004).

Por otra parte, se debe considerar el hecho de que los SMT lo conforman en su gran mayoria
PYMES que suelen agruparse en clusters/distritos industriales donde normalmente predomina una acti-
vidad principal (subsector). La literatura esta poniendo de manifiesto que esos territorios y subsectores
estan registrando resultados opuestos (PUIG y MARQUES, 2010). El origen de dicha heterogeneidad se
encuentra en que muchas de sus empresas y areas han sabido orientar y reorientar su actividad hacia
aquellos segmentos menos afectados por el entorno, como son los que incorporan un mayor valor
afiadido (high-tech), mientras que otras se hallan inmersas en actividades intensivas en mano de obra
(low-tech) con unas posibilidades muy reducidas de competir y hacer frente a los cambios del mercado,
registrando unas tasas de mortalidad muy altas (STABER, 2001). Por ello, el signo y alcance de la reac-
cién dependera en buena medida de la actividad principal de la empresa (y del territorio).

Ademas, para iniciar el proceso de turnaround se necesitan suficientes recursos para llevarlo
a cabo. Dichos recursos estan positivamente asociados con los resultados financieros pasados de la
empresa y son los que en ultima instancia dictan las opciones estratégicas a seguir por esta. De tal
forma que cuando la amenaza de la no supervivencia es un hecho palpable se recurrird mas a accio-
nes de tipo defensivo como son, por ejemplo, la reduccion de las plantillas o medidas de ahorro en
los costes operativos (CASTROGIOVANNI, 1991; FRANCIS y DESAIL, 2005).

En definitiva, cuanto mas se atribuye la causalidad a aspectos externos, mas desfavorable es
la evolucion de la empresa en relacion con su sector y peores son los resultados financieros, mayores
presiones tendran los directivos para acometer cambios de tipo mas defensivo. Esa idea se resume
en la siguiente hipotesis:

H.2. Entre empresas de similares caracteristicas, es mas probable que la motivacion de una res-
puesta defensiva esté asociada con una percepcion de que la situacion de declive es estructural y poco
controlable, con un mayor desajuste con las exigencias del entorno y unos peores resultados financieros.
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Habilidad

En este trabajo la habilidad se entiende como el hecho de adoptar la respuesta estratégica que para
cada caso resulte mas adecuada. Como discuten HITT et al. (1998) la accion estratégica realmente pues-
ta en marcha por la empresa dependera de una amplia variedad de factores intimamente ligados al reco-
nocimiento de la necesidad de accidn, a la valoracion realizada sobre la situacion de la empresa y a los
recursos disponibles. Por su parte, en tltima instancia, el éxito del proceso de reestructuracion depende-
ra de la habilidad directiva en reconocer la nueva situacion y actuar adecuadamente. Especificamente,
trabajos como los de ROBBINS y PEARCE (1992) o FILATOTCHEV y Toms (2003) sugieren que en industrias
maduras como la textil, el éxito del proceso y la supervivencia de la empresa es funcion de una adecua-
da reaccion a la situacion de declive y de la habilidad en adoptar las estrategias mas eficaces.

En definitiva, podriamos concluir que las PYMES manufactureras tradicionales (textiles) que
reconocieron que la progresiva globalizacion y declive en la que su subsector se encontraba exigia
de una respuesta estratégica y, que a su vez, alinearon mas eficazmente sus recursos (directivos y
financieros) y actividad a las exigencias derivadas de ese proceso, posteriormente podrian encontrar-
se en una situacion mucho mas favorable (t0 + t+1). Mientras que en el otro polo, se encontrarian
aquellas empresas que no tuvieron la habilidad para reconocer la necesidad de responder y el signo
de dicha respuesta. Esto se resume en la siguiente hipotesis:

H.3. Las empresas que se orientaron estratégicamente de forma mas eficaz sobreviven mds
que las que se orientaron menos eficazmente.

3. DISENO DEL ESTUDIO

Muestra

Dado que este trabajo pretende analizar por qué en una situacion de crisis/declive se exhiben
comportamientos estratégicos diferentes por parte de empresas similares y determinar cual es el efec-
to de esas respuestas, hemos empleado datos provenientes de dos fuentes: primaria (cuestionario)
(tabla 1) y secundaria (base de datos SABI #).

TABLA 1. Ficha-resumen de los datos primarios.

Ambito: Espana.

Universo: La totalidad de las 570 empresas que por esas fechas estaban asociadas a ATEVAL (Asociacion
de Empresarios Textiles).

sl

Una de las mas extendidas bases de datos de empresas espafiolas es SABI (Sistema de Analisis de Balances Ibérico), la
cual esta compilada conjuntamente por Bureau Van Dijk e Informa empleando datos recogidos del «Registro Mercantily.
La base de datos SABI ofrece la posibilidad de obtener informacion de tipo financiero o estructural (antigiiedad de la
empresa o estado) desagregando tanto a nivel geografico como sectorial. Algunos ejemplos de su empleo en trabajos de
investigacion de empresas manufactureras espanolas puede verse en ESCRIBA-ESTEVE et al. (2009) o PUIG et al. (2009).
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s

Tamaiio de la muestra: El cuestionario fue contestado correctamente por 158 PYMES, lo que significa un
indice de respuesta superior al 27 por 100.

Margen de error de la muestra: El +/-6,1 por 100 de error muestral, trabajando con un nivel de significa-
cion del 5 por 100.

Fechas: La recogida de datos se realizo durante los meses de junio, julio, agosto y septiembre de 2005.

Método de trabajo: Para la recogida de la informacion se utilizé un cuestionario con diferentes preguntas
semicerradas relativas a las caracteristicas de los directivos, de la empresa y de distintas opciones estraté-
gicas. Para medir esto ultimo el instrumento de medida utilizado fue una escala tipo Likert de 5 puntos que
variaba desde nada necesaria (1) a muy necesaria (5).

Proceso de recogida: El cuestionario se remitio a todas las empresas que pertenecen a ATEVAL acompana-
dos de una carta firmada por los dos altos cargos de la asociacion. En septiembre se hizo un segundo envio.
Los cuestionarios fueron remitidos en su mayoria por correo y puntualmente por fax.

FUENTE: Elaboracion propia.

Debemos notar que el hecho de complementar los datos primarios con aquellos provenientes
de otras bases nos permite transformar un estudio cross-section en otro longitudinal, asi como utili-
zar datos de corte financiero que son dificilmente obtenibles por otro método. Ademas, el uso de una
muestra tan concentrada en un area geografica y en una actividad como la textil, o la utilizacion de
escalas (cuestionario), presentan la ventaja de evitar distorsiones y sesgos derivados de otros efectos
como el del territorio, la industria y las diferentes interpretaciones de las entrevistas cualitativas.

Variables

Las variables dependientes e independientes de nuestro estudio han sido definidas de acuerdo
con nuestras hipotesis. Concretamente, la variable dependiente de las hipotesis relativas a la concien-
ciay motivaciéon (H1 y H2) es el resultado de un analisis cluster; por su parte, la variable dependien-
te de la hipotesis relativa a la habilidad (H3) ha sido calculada en funcion de la supervivencia de la
empresa a 31 de diciembre de 2010. Concretamente, para cumplir con el segundo de los propdsitos,
estudiar el efecto de la respuesta estratégica en la supervivencia de la empresa, se ha empleado como
variable dependiente el estado de la empresa (0 = No activa, | = Activa) de acuerdo con el estado
registrado por estas en la base de datos.

Como principal resultado de ese analisis cluster tres tipos de respuestas u orientaciones estra-
tégicas fueron observadas: conservadora, defensiva y ofensiva. El grupo de empresas que denomina-
mos Conservadora esta formado por el 43 por 100 de la muestra. Para los directivos de este grupo de
empresas, el grado de necesidad de las estrategias que le fueron propuestas fue practicamente nulo
(valores entre 1 y 2). El grupo definido como de empresas Defensivas lo conforma el 21 por 100 de
las empresas. Estas presentan como centros de las estrategias en la mayoria de los casos los valores 3
y 4. Esto significa que la percepcion sobre el grado de necesidad de las estrategias propuestas es impor-
tante y por ello innovadora. Sin embargo, las puntuaciones medias que alcanzan las opciones mas
radicales muestran un alto grado de alcance estratégico en acciones como la venta de activos y reduc-
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cién de plantillas. El grupo clasificado como de empresas Ofensivas tiene el 36 por 100 de empresas
restantes. Estas integran el conglomerado con centros en valores bajos y altos, pero con la particula-
ridad, frente a los otros dos, de que en este las puntuaciones medias mas bajas se sitian en las opcio-
nes mas radicales y, las mas altas, en las estrategias mas proactivas.

Por su parte, las siete variables independientes (5 dummies 3 y 2 continuas) empleadas en este
estudio se listan en la tabla 2. En la misma se pueden distinguir cuatro grupos: factores cognitivos,
demogréaficos, de actividad y control.

TABLA 2. Descripcion de las variables independientes (HI y H2).

Nombre Abrev Descripcion Valores
Percepcion Valoracion situacion 1 = Mala
del entorn PE actual 2 = Regular
Factores orno v 3 = Aceptable
cognitivos
Liderar el LC Grado de control 0 = Administracién u otros agentes
cambio sobre la situacion 1 = Propio empresario
Relacion RC Tipo de relacion 0 = Propietario directivo
Factores contractual contractual 1 = Directivo profesional
demograficos i = ;
g Fc.)rma.aol? FU Nivel de estudios 0 = Otros .excepto superiores
universitaria 1 = Estudios superiores
Subsector B Subsector actividad 0 = Low-tech
de actividad textil 1 = High-tech
Actividad ROA media del Beneficio O :
ROA ROA media de eneficio perativo
periodo Total activos
Control Antigiiedad AGE Edad (2005 Fecha constitucion)

FUENTE: Elaboracion propia.

Factores cognitivos. Este grupo lo forman las variables que mejor simbolizan las imagenes men-
tales (subjetivas) que los directivos tienen respecto a su entorno y que influyen significativamente en
la toma de decisiones (BOURGEOUS, 1980). En este trabajo se han distinguido dos formas de represen-
tacion: a) la percepcion del entorno, el contexto o situacion en el que en ese momento se halla inmer-
sa la empresa (mala, regular o aceptable), entendido ese elemento como un punto de atencion clave
sobre el que posteriormente los directivos desarrollaran las distintas respuestas, y b) liderar el cambio
o la légica causal atribuida a esa situacion (ajena o propia) en la relacion unidireccional causa-efecto
establecida entre el entorno y la estrategia (NADKARNI y BARR, 2008).

5 La dummy relativa a la Percepcion del entorno (PE) toma 3 valores de 1 a 3, tomando el valor 1 si una actitud pertenece a

una percepcion dada y 0 en el resto de los casos. La dummy relativa a Liderar el cambio (LC) toma el valor 1 cuando el
entrevistado opina que es el propio directivo el que debe hacer a la situacion y 0 para el resto de los casos (Administracion
Autondmica, Nacional u otros organismos europeos); la definida para la Relacion contractual (RC) toma el valor 1 cuan-
do el entrevistado mantiene con la organizacion una relacion contractual del tipo Directivo profesional y 0 cuando es de
Propietario directivo; la dummy Formacion universitaria (FU) toma el valor 1 cuando el entrevistado declar6 tener finali-
zados estudios universitarios y 0 para el resto de los casos; mientras que la del Subsector de actividad (SB) toma el valor
de 1 cuando la empresa tiene como actividad principal alguna que cabe incluirla dentro de los Textiles de Hogar y Técnicos
(high-tech) y 0 para el resto de los subsectores (low-tech).
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Factores demograficos. Desde la literatura de Upper Echelons (HAMBRICK y MASON, 1984), se
concluye que las empresas son el reflejo de su equipo directivo. Esa influencia puede hacerse extensi-
ble a las respuestas estratégicas en periodo de declive (BOEKER, 1997). Y si bien existen muchos indi-
cadores (edad, formacion, experiencia, sexo, etc.), normalmente correlacionados entre si (CARPENTER
et al., 2004), en este trabajo empleamos la relacién contractual (si el directivo lo es de una empresa
propia o familiar, o si es un directivo profesional) y la formacién universitaria (nivel de estudios).

Actividad. Subsector y ROA. Dado que esta investigacion persigue aislar en la interaccion entre
los distintos factores organizativos analizados aquellos efectos cuyo origen se encuentre en la activi-
dad y en los resultados financieros pasados, se han distinguido dos tipos de actividad textil: a) las
intensivas en capital e innovacion o high-tech [el subsector de Textiles Hogar-Técnicos -CNAE.93,
epigrafes 17.4 y 17.5—-) y b) las intensivas en mano de obra o low-tech (resto de subsectores) (PUIG y
MARQUES, 2010]. Por otra parte, se ha introducido la variable ROA (Return On Assets) del periodo
de mas influencia en el momento del analisis (2003-2004-2005). Se trata de un indicador del resulta-
do financiero de la empresa. Es muy util para comparar la evolucion de la rentabilidad de un afio a
otro y entre empresas del mismo sector (PUIG ef al., 2009).

Control. Para considerar la influencia de otras caracteristicas de la empresa, y debido a la fuer-
te correlacion observada con el nimero de empleados y los activos, hemos utilizado la antigiiedad,
proxy proporcionada por el nimero de afios que la empresa lleva en funcionamiento. El dato utiliza-
do ha sido el valor registrado por SABI como resultado de la resta entre 2005 y la fecha de constitu-
cion. Finalmente, para garantizar la normalidad de la distribucion y reducir el efecto de los valores
mas altos de la muestra esa variable fue transformada logaritmicamente (HAIR ef al., 2000).

Analisis estadistico

Dado que la utilizacién de una técnica u otra estadistica debe estar en funcion de los objetivos
de la investigacion y de la naturaleza de los datos (HAIR et al., 2000) y puesto que uno de los propo-
sitos del presente trabajo se basa en un analisis de los determinantes de cada respuesta estratégica de
las tres tipificadas (conservadora, defensiva y ofensiva), las cuales son variables cualitativas nomi-
nales y no ordinales, se ha aplicado la técnica estadistica de la Regresion Logistica Multinomial. Esa
técnica estadistica es recomendable cuando la variable dependiente es categorica (toma mas de dos
valores) y alguna de las independientes también (AGRESTI, 2002).

Para el estudio del resultado de la respuesta estratégica en la supervivencia de la empresa se
han utilizado tablas de contingencia. Para el tratamiento de los datos se ha recurrido a las opciones
graficas de la hoja de calculo Excel asi como al paquete estadistico SPSS-15.0

4. CONTRASTE DE HIPOTESIS Y ANALISIS DE LOS RESULTADOS

La tabla 3 muestra los estadisticos descriptivos y correlaciones de Pearson de las variables
explicativas de nuestra investigacion. Conviene destacar que todas las correlaciones son modestas,
no resultando ser ninguna de ellas mayor de 0.37 (HAIR ef al., 2000), mostrando asi que no hay mul-
ticolinealidad y por tanto que el aporte explicativo de cada variable es complementario.
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TABLA 3. Estadisticos descriptivos y coeficientes de correlacion.

1 ROA
2 AGE
3 PE
4 LC
5 RC
6 FU
7 SB

Media D.T. 1 2 3
-0.133 6.35
2.96 0.73 -0.12
1.39 0.68 0.37%* | -0.04
0.38 0.49 0.04 0.13 0.02
0.35 0.48 -0.20* 0.13 -0.02
0.60 0.49 -0.05 0.10 0.09
0.52 0.50 0.03 0.25** 0.05

4 b 6
0.07
0.02 0.22%
0.04 0.15* 0.17*

Nota: (**) significativo al 5 por 100; (*) significativo al 10 por 100.

FUENTE: Elaboracion propia.

Los resultados de la regresion multinomial se muestran en la tabla 4. El modelo contrasta entre
toda la muestra (158 empresas) los determinantes de cada respuesta ante una situacion de declive.
Ademas, dicha tabla también contiene los coeficientes y su signo asociado °.

TABLA 4. Resultados de las hipotesis 1 y 2.

Conservadora vs. Defensiva | Conservadora vs. Ofensiva Defensiva vs. Ofensiva
AGE 0.425 0.543 0.118
PE —-4.105** —4.455** 2.852
LC 0.014 1.420%** 1.406%*
RC 1.706*** 1.242%** -0.463
FU 0.998* 1.244** 0.246
SB -1.553** -0.089 1.464**
ROA -0.042 0.005 -0.037
R?Nagelkerke = 0.521
-2 log Likelihood = 226.820
Probabilidad Conseryadora = 76.6 por 100
clasificacion correcta Defensivas = 464 por 100
Ofensivas = 63.5 por 100
% medio clasificacién 66.0 por 100 **p<0,05; **p<0,01

FUENTE: Elaboracion propia.

El coeficiente indica la relativa importancia de cada variable para discriminar entre los grupos, y los asteriscos muestran

qué coeficientes pueden considerarse como significativos. Asimismo, el signo indica la relacion (positiva o negativa) que
existe entre la categoria considerada y la de referencia (para facilitar el analisis siempre es el de mayor valor), siendo su
interpretacion similar al de una regresion lineal donde deberiamos diferenciar entre variables cuantitativas y cualitativas.
Mientras que en las variables cuantitativas los coeficientes se interpretan como el incremento que produce en la variable
dependiente un aumento unitario de la variable independiente; en las cualitativas significan el incremento que produce
en la variable dependiente el hecho de pertenecer a una categoria respecto de otra que se denomina de referencia.
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Los resultados obtenidos apoyan la primera de las hipdtesis planteadas: es mas probable que
una respuesta conservadora esté asociada con una conciencia de que la situacion es coyuntural y poco
controlable, con un equipo directivo de caracter familiar, y un menor grado de formacion. Sin embar-
g0, contrario a lo que esperabamos, no esta asociada a unos resultados pasados positivos y mejores.

Efectivamente, las variables utilizadas en la funcion discriminante de la hipdtesis 1 son significa-
tivas (excepto el ROA). El signo negativo de la percepcion del entorno (—4.105 0 —4.455) nos indica que
la probabilidad de estar clasificado en una categoria tal como Defensiva u Ofensiva es menor respecto a
la Conservadora a medida que la percepcion del entorno mejora (1 = mala, 2 = regulary 3 = acepta-
ble). Por el contrario, el signo positivo de los otros coeficientes significativos del modelo tales como la
relacion contractual (1.706 y 1.242) y formacion universitaria (0.998 y 1.244) nos alertan de que la pro-
babilidad de que la empresa esté dentro de las Conservadoras es menor a medida que aumentan los valo-
res de estas variables, por tanto es mas probable encontrar directivos-profesionales y gerentes con
estudios superiores en el grupo de empresas que si reaccionan (ofensiva o defensivamente).

La cuestion que ahora subyace (hipdtesis 2) es qué variables influyen en el signo de la respues-
ta Defensiva u Ofensiva (tercera columna). Los resultados obtenidos indican que ni la antigiiedad ni
el ROA entre ambos grupos difieren significativamente. Esto conecta con la idea relativa a que entre
las PYMES una mayor dotacion de activos no supone un factor que influye en las respuestas a adop-
tar. Ademas, la no significatividad en el ROA no es sorprendente: en el grupo de empresas ofensivas
la probabilidad de encontrar empresas con diferentes niveles de resultados (aspecto vinculable al dife-
rente estadio del proceso de reorganizacion en el que se encuentran) haria que las medias no difirieran
significativamente. Sin embargo, la significatividad de signo positivo en las variables relativas a los
factores cognitivos de liderar el cambio (1.406) y de subsector (1.464) estd en linea con la hipdtesis
formulada. De acuerdo con ello, las empresas ofensivas creen que es el propio empresario el que debe
hacer frente a la situacion y compiten en un subsector que podriamos catalogar como ganador.

En sintesis, los datos obtenidos ratifican la conclusion relativa a que las empresas defensivas
y ofensivas (grupos de referencia superior) estan asociadas con directivos profesionales que poseen
formacion universitaria y que consideran que el cambio depende de ellos. Ademas, el signo negativo
vinculado a la percepcion de entorno indica que la probabilidad de encontrar opiniones relativas a
una situacion mas optimista disminuye al pasar a cualquiera de esos dos grupos de referencia. Ade-
mas, relativo al contraste entre las empresas defensivas y las ofensivas, el signo positivo vinculado
al subsector de actividad y a liderar el cambio indica que la probabilidad de dedicarse a una actividad
«ganadoray» o encontrar opiniones coincidentes con que son los propios empresarios los que deben
hacer frente a la crisis aumenta al pasar al grupo de las ofensivas.

Respecto a la validez del modelo planteado 7, el porcentaje medio de casos correctamente cla-
sificados es del 66 por 100. Ese nivel de capacidad clasificatoria es mucho mas elevado de lo que
cabria esperar por el azar (HAIR et al., 2000).

7 Para juzgar la capacidad explicativa del analisis se ofrecen distintos estadisticos (R2 Nagelkerke y —2 log Likelihood).

El primero ofrece informacion sobre el porcentaje de variacion explicada (Nagelkerke = 0.53). El otro estadistico con-
trasta la bondad del ajuste donde el valor relativamente bajo del mismo (226.820) nos indica buenos ajustes.
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La hipdtesis 3 establece que las empresas que durante el proceso de furnaround se orientaron o
reorientaron estratégicamente de manera mas eficaz registraran una mejor tasa de supervivencia. El argu-
mento que subyace es que la respuesta a un declive por parte de una PYME no es tinico, depende del
ajuste de la actividad y de los recursos directivos a las exigencias derivadas del nuevo entorno competi-
tivo al que se enfrentan (globalizacion). Dado que en este caso deseamos conocer el grado de asociacion
y/o dependencia entre variables cualitativas vamos a recurrir a las tablas de contingencia (AGRESTI, 2002).

Los resultados del contraste se muestran en la tabla 5. La informacion que se recoge en cada
una de las celdas se estructura de la siguiente manera: a) recuento o frecuencia observada de empre-
sas activas y b) residuos corregidos. Estos ultimos han sido obtenidos a partir de las diferencias entre
las frecuencias observadas y las frecuencias que realmente habriamos obtenido en el caso de que no
hubiera relacion entre las dos variables, pero que se corrigen estadisticamente por el tamaiio de las
frecuencias de cada categoria y por la varianza de las celdas.

TABLA 5. Resultados de la hipotesis 3.

Conservadoras Defensivas Ofensivas
Recuento ACTIVAS 62 23 47
Residuos corregidos +2.2%* -2.0** -0.6
Recuento NO Activas 6 9 11
Residuos corregidos —2.2%* +2.0%* +0.6
*p<0,1; **p<0,05; Sig. = 0,04; V de Cramer = 0.200

FUENTE: Elaboracion propia a partir de SABI (2011).

El estudio de los residuos corregidos permite medir hasta qué punto la relacion entre ambas
variables comparadas esta solo presente en nuestra muestra, fruto del azar, o si es probable que tam-
bién se dé en la poblacion de la que extrajimos la muestra. Para ello, observamos el valor del residuo
corregido en cada celda. Como se observa que en la celda ACTIVAS/Conservadoras el valor de los
residuos corregidos (+2.2) es superior al limite establecido (+/— 1,96) esa diferencia puede conside-
rarse significativa al 95 por 100 (de este grupo hay mas empresas supervivientes de las que cabria
esperar). Para el caso de ACTIVAS/Defensivas (residuos = —2.0) podemos indicar que hay signifi-
cativamente menos empresas vivas de las que estadisticamente cabria esperar. Sin embargo, para la
celda ACTIVAS/Ofensivas, dado que el residuo corregido (—0.6) es inferior al limite establecido, se
puede concluir que en este caso la diferencia no es significativa: las empresas que realmente han
sobrevivido y las que se esperaba que lo hicieran coinciden.

En definitiva, los registros que arroja el estado de las empresas de la muestra requieren un
analisis adicional. Por un lado, entre 2006-2010 nuestra muestra ha pasado de 158 empresas a 132
(han cesado su actividad 26 empresas), esto supone el —20 por 100, resultado que esta en consonan-
cia con la desfavorable dinamica seguida por el sector en Espaia. Por otro, la figura 3 muestra tres
trayectorias. Una primera (empresas conservadoras) que aunque han cerrado seis de ellas el saldo
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final respecto al global de la muestra ahora es el mas favorable (+9.3%). La segunda es el de las
empresas defensivas, que recogen el cierre porcentual de empresas mas numeroso. La tercera y ulti-
ma trayectoria es la seguida por las innovadoras, que aunque han cesado 11 de ellas, porcentualmen-
te respecto a la muestra se podria afirmar que ese grupo se ha mantenido casi sin cambios.

FIGURA 3. Evolucion de las empresas de la muestra (2005-2010).

H 2005 ™ 2010

+9.3%

0,3 A

0,2 A

0,1 -

Conservadoras Defensivas Ofensivas

FUENTE: Elaboracion propia a partir de SABI (2011).

De hecho, en la figura se pone de manifiesto que frente a la crisis en la que se halla inmerso
el sector textil-confeccion espafiol ni las respuestas son homogéneas ni tampoco el resultado en tér-
minos de supervivencia asociado a las mismas. En otras palabras, frente a un declive originado por
la globalizacion (progresivo) se puede actuar tanto desde diferentes frentes como niveles que com-
prometen la actividad de la empresa y sus recursos directivos.

5. DISCUSION Y CONCLUSIONES

Este trabajo ofrece una sélida evidencia empirica de la influencia que tienen ciertos determi-
nantes organizativos a lo largo de un proceso de crisis y reestructuracion. Ademas, con el analisis de
la supervivencia, complementa la vision mas establecida con la incorporacion de datos de caracter
longitudinal provenientes de PYMES pertenecientes todas ellas a un sector en declive de los deno-
minados manufactureros tradicionales.

Por otra parte, basaindonos en el modelo conciencia-motivacion-habilidad (CHEN, 1996), has-
ta ahora inédito en este tipo de estudios, cuestiona investigaciones previas y asentadas en la literatu-
ra como la de ROBBINS y PEARCE (1992), al evidenciar como en declive la respuesta estratégica es
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contingente y, por tanto, no necesariamente debe seguir el patron secuencial defensivo-ofensivo pro-
puesto por estos autores.

De los anélisis realizados se han obtenido tres conclusiones principales: 1) que existen dife-
rentes reacciones frente a una crisis, 2) que en el alcance y signo de esas reacciones influyen unos
determinantes organizativos y 3) que para hacer frente a la situacion en la que esta sumida esta indus-
tria la mejor respuesta/orientacion parece ser la ofensiva.

Los hallazgos obtenidos revelan que la desigual reaccion o respuesta ante el declive tiene su ori-
gen en la interpretacion subjetiva que el equipo directivo hace de las causas que provocaron dicha situa-
cidn (externas o internas). De forma que, como argumenta CHEN (1996), una correcta identificacion del
problema es clave para avanzar en su solucion. Ademas, en un segundo estadio, que puede coincidir o
no en el tiempo, es fundamental la implementacion de las adecuadas estrategias (defensivas u ofensi-
vas) que inviertan el declive. En este caso, junto a las caracteristicas demograficas del directivo, se debe
considerar otro determinante como es la actividad de la empresa (subsector). Esos resultados estan en
linea con investigaciones previas mas generales (WIERSEMA y BANTEL, 1992; LATHAM y BRAUN, 2008)
y especificas o llevadas a cabo en el ambito espafiol (ESCRIBA-ESTEVE ef al., 2009; PUIG ef al., 2009).

En otras palabras, la desigual conciencia del equipo directivo respecto del contexto competi-
tivo de sus empresas se halla en factores demograficos (directivos-propietarios con un menor grado
de formacion) y unos resultados financieros pasados menos negativos. Como sugieren PLA-BARBER
et al. (2007), la conjuncién de ambos aspectos lleva a que estos interpreten la situacion como de
menor urgencia. Por su parte, la implementacion de una estrategia mas defensiva, lejos de tener su
origen en una falta de recursos parece encontrarse en la causalidad atribuida y en un desajuste estra-
tégico. Esto nos permite afirmar que cuanto mas crean los responsables que la crisis es incontrolable
y peor sea el argumento competitivo desarrollado por la empresa mayor motivacion tendran estos
para implementar estrategias de tipo defensivo.

Esas conclusiones relativas al binomio conciencia-motivacion arrojan alguna luz sobre las
causas del desacuerdo existente sobre las estrategias a desarrollar en situaciones de crisis y declive,
al menos en las PYMES de SMT. Dichas conclusiones sugieren que la eficacia de la respuesta estra-
tégica es funcion del contexto competitivo de la empresa y de los factores especificos asociados a
esta (BARKER y DUHAIME, 1997; FILATOTCHEV y ToMs, 2003), especialmente aquellos mas vinculados
con su equipo directivo (percepciones y acciones) y subsector de actividad.

Sin embargo, aunque parece existir cierto acuerdo en la literatura en relacionar una peor perfor-
mance con una menor habilidad en implementar las estrategias (TAN y SEE, 2004) nuestro trabajo solo
ha encontrado soporte estadistico suficiente para validar esa hipotesis en el caso de la respuesta defen-
siva. Si bien es cierto que los residuos son los esperados las diferencias estadisticas no han sido signi-
ficativas para el grupo de las ofensivas. Posiblemente, este hecho sea debido a que el periodo
considerado no sea lo suficientemente amplio o que la técnica estadistica no sea la mas apropiada (por
ejemplo, regresion de Cox).

En definitiva, del contraste de variables subjetivas y objetivas se ha obtenido una vision bas-
tante amplia de los determinantes claves en la relacion establecida (conciencia-motivacidon-habilidad)
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que, desde un punto de vista académico, contribuye a incrementar el nivel de comprension de la
relacion existente entre los determinantes organizativos analizados, la respuesta estratégica y los
resultados (supervivencia) en una situacion de declive.

A nivel directivo nuestro trabajo también tiene interesantes aportaciones, ya que sugiere a los
responsables de esas empresas que sean conscientes de la necesidad de adoptar una actitud innova-
dora, aunque ello pueda motivar el adoptar reajustes en el equipo directivo, o el reducir en algunos
aspectos su actividad (especializacion) o su redefinicion hacia segmentos mas resistentes a la globa-
lizacion (high-tech).

Desde un punto de vista politico, se podria sugerir que las medidas tendentes a aumentar la
tasa de supervivencia de las PYMES de los SMT deberian distinguir las respuestas y orientaciones
estratégicas de las empresas. Eso implicaria que mas alla de incentivar o rescatar a cualquier empre-
sa con problemas (politicas reactivas), las acciones a desarrollar deberian tener su centro de accion
en el apoyo a aquellas empresas mas ofensivas (politicas proactivas). La base de este argumento se
halla en la evidencia de que este grupo ya ha pasado la «seleccion natural» y responderan de forma
mas efectiva a cualquier estimulo. Para ello, un punto de partida podria ser el andlisis de los deter-
minantes organizativos que hemos denominados criticos y evidenciar una orientacion ofensiva.

Por ultimo, afiadir que la evidencia obtenida en este estudio anima el debate académico en dos
sentidos: a) respecto a la extension de la literatura Upper Echelons hacia aquella mas relacionada
con el turnaround/reestructuracion (BARKER y BARR, 2002) y b) en lo relativo a la del fracaso empre-
sarial y la confrontacion determinista versus voluntarista de la adaptacion-supervivencia-mortalidad
de las empresas (MELLAHI y WILKINSON, 2004).

Los resultados de este trabajo estan, naturalmente, sujetos a una serie de limitaciones relativas
a los datos y la definicion de las respuestas/orientaciones estratégicas. En primer lugar, nuestras con-
clusiones se han obtenido a partir de una muestra de empresas manufactureras espafiolas pertene-
cientes al sector textil. Estd por dilucidar si los resultados pueden generalizarse a otros paises y otros
SMT, aunque algunas evidencias apuntan en esa direccion. Una extension de este trabajo seria poner
a prueba la solidez del mismo en otros sectores tradicionales (por ejemplo, el calzado) y paises tales
como Italia o Portugal. En segundo lugar, los datos no ofrecen informacion sobre otros factores orga-
nizativos criticos en la competitividad del sector textil, ni a nivel directivo (demograficos y cogniti-
vos), ni a nivel estructural (gastos, localizacion, crecimiento, etc.) o de estrategia (internacionalizacion,
crecimiento, innovacion, cooperacion, etc.) y que deberian ser considerados en ulteriores investiga-
ciones. La tercera es una cuestion relacionada con nuestra definicion de declive como un efecto de
la globalizacion sin medir con mas precision las causas de esa situacion (coste financiero, reduccion
de créditos, disminucion de la demanda, etc.). Por tltimo, destacar que la delimitacion del subsector
high-tech ha sido en cierta medida arbitraria.

No obstante, a pesar de estas limitaciones, el presente trabajo contribuye al avance cientifico
en un campo practicamente inexplorado en la investigacion sobre PYMES, los determinantes del
comportamiento estratégico en situaciones de declive y crisis y el resultado asociado a este.
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L situacion econdmica actual, caracterizada por una crisis del sector financiero mun-
dial, ha provocado la paralizacion del mercado de financiaciéon bancaria empresarial.
La situacion en Espafia no es una excepcion. Las Pymes representan el 99 por 100 del
total de empresas espafiolas, y son las que mas sufren los problemas de acceso a la
financiacion tradicional.

El préstamo participativo es un instrumento econdémico de doble finalidad: financiacion
y capitalizacion. Aumenta la tesoreria, refuerza el patrimonio neto empresarial y facilita
el incremento de la financiacion ajena al no perjudicar el ratio de endeudamiento debido
a su caracter subordinado.

En definitiva, es una atractiva alternativa a la financiacion bancaria.

Palabras clave: Pyme, préstamo participativo, patrimonio neto, subordinacion y partes
vinculadas.
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Abstract:

Nowapays, the economic situation, stems from world financial crisis, has leaded sto-
pping of the banking financial system. In Spain, the situation is not different. The small
and medium-sized companies amount to 99 per 100 of the total Spanish companies,
and more than ever these companies are suffering from access to banking financing.

The participating loan is an economic instrument of the double purpose: to finance
and to capitalize. It increases the cash, it means a strengthening of the net accounting
wealth, and it makes easy rise in the external financing because it doesn’t increase the
indebtedness index.

Finally, this type of loan is an interesting alternative to the banking financial system.

Keywords: small and medium-sized companies, participating loans, net accounting
wealth, subordinated nature and related parties.
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1. INTRODUCCION

La actual crisis econdmica esta provocando desajustes patrimoniales en las compaiias, las
cuales precisan de soluciones agiles que eviten situaciones irremediables. El presente articulo anali-
za el préstamo participativo como remedio, entre otras utilidades, a la disolucion o reduccion de
capital por pérdidas, obligatorio en sociedades mercantiles capitalistas.

La situacion econdmica actual, caracterizada por una crisis del sector financiero mundial, jun-
to a una desconfianza de los operadores internacionales del mercado econdémico global respecto a
las medidas de ajuste y plazos de recuperacion, ha provocado la paralizacion del mercado de finan-
ciacion bancaria empresarial, el cierre de empresas, la pérdida de miles de puestos de trabajo, tasas
de crecimiento de economias nacionales negativas, encarecimiento de la financiaciéon de la deuda
soberana, déficits publicos insostenibles e, incluso, quiebras de economias nacionales. Espafia, con
la sombra permanente de una hipotética intervenciéon de rescate de su economia ante una posible
bancarrota, no es una excepcion en este escenario.

Este contexto global conlleva a que el tejido empresarial nacional demande nuevas formas de
financiacion, entre las que se encuentra el préstamo participativo, un instrumento de financiacion,
hasta ahora no demasiado conocido ni utilizado en el ambito empresarial, cuyo uso actual parece
incentivarse por las necesidades de adaptacion al nuevo paisaje que ha provocado la mencionada
incertidumbre financiera mundial.

Este articulo pretende ser una recopilacion y sintesis de las principales caracteristicas de este
instrumento no novedoso, recogidas ya en otros articulos, estudios y presentaciones, tanto de profe-
sionales como de instituciones y organismos del &mbito docente y financiero. Se pretende colaborar
en la divulgacion y publicidad de una alternativa financiera legalmente regulada y poco conocida
en el ambito Pyme, como hemos podido comprobar personalmente desde nuestra posicion laboral en
el ambito del asesoramiento econémico empresarial, que puede aportar ventajas en cuanto a la cap-
tacion de financiacion, la superacion de dificultades patrimoniales transitorias y la mejora de la ima-
gen del balance de la sociedad ante los agentes econémicos externos.
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2. PROBLEMATICA EMPRESARIAL ACTUAL

Las empresas espaiiolas, sobre todo las Pymes, sufren los problemas de acceso a la financia-
cion bancaria. De igual forma, la crisis financiera soberana limita otra via muy utilizada antafio para
la captacion de recursos: las subvenciones. A pesar de que las Pymes constituyen el sustento del
empleo nacional espafiol, representando un 99 por 100 del total de empresas nacionales, con caracter
general han negociado en el mercado de capitales en situacion de desventaja, debido tanto a su tama-
flo como a su excesiva dependencia de la financiacion bancaria.

Un problema que en la actualidad presentan nuestras empresas nacionales es la insuficiencia
de su autofinanciacion, con fondos propios escasos, o incluso negativos. Principalmente esta situa-
cion se debe a:

» Ladependencia de la financiacion bancaria, de forma que en numerosas empresas las apor-
taciones realizadas por los socios se reducen al minimo legal exigido, en funcién del tipo
de responsabilidad societaria (sociedad limitada o sociedad anénima).

» La generacion de pérdidas: bien sean por operativa comercial, bien sean derivadas por el
deterioro de inmovilizado material, inversiones inmobiliarias o existencias, principalmente
motivado por el contexto excepcional surgido de la reciente evolucion de la actividad eco-
némica internacional, repercutiendo directamente en el patrimonio neto.

* Practicas fraudulentas cometidas por empresarios que tratan de minimizar y maquillar las
cifras de beneficios a efectos de reducir la factura fiscal, por ejemplo, no declarando ingre-
sos [lo que implica menores importes a ingresar en Hacienda en concepto de Impuesto sobre
el Valor Afiadido (IVA) repercutido y una minoracion del importe neto de la cifra de nego-
cios, que se traduce en un menor resultado fiscal y en un menor importe a pagar por Impues-
to sobre Sociedades] o engrosando ficticiamente los gastos fiscalmente deducibles (lo que
se traduce en un menor resultado fiscal y en una menor cuantia a pagar por Impuesto sobre
Sociedades). Esto conduce a que los fondos propios no reflejen la realidad financiera de la
sociedad, al presentar una devaluacion debido al no reflejo de los verdaderos resultados
positivos de los ejercicios econdmicos anteriores, que quedarian retenidos en la sociedad
como autofinanciacion en forma de reservas o beneficios no distribuidos.

» Una regulacion contable que favorece un circulo vicioso en cuanto a la manipulacion de
cuentas ¢ interpretaciones de las normas acorde a los objetivos y fines a conseguir, es decir,
en cuanto a la presentacion de la informacion financiera que conviene en cada momento en
lugar de la real.

» Lamorosidad de las operaciones comerciales, que provoca en las empresas déficits de liqui-
dez y la necesidad de financiarse. Recordamos que la Ley de Medidas contra la Morosidad
15/2010, de 5 de julio, en lo que se refiere a los plazos de pago entre empresas, establecio
un plazo maximo de pago a proveedores de 60 dias, no pudiendo ser este plazo de pago
ampliado por acuerdo entre las partes, con el fin de evitar posibles practicas abusivas de
grandes empresas sobre pequefios proveedores, que den lugar a aumentos injustificados del
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plazo de pago. A este efecto se establecid un calendario transitorio que culminara el 1 de
enero de 2013. Por otra parte, se reforzo el derecho a percibir indemnizacion, ampliandose
la posibilidad de que las asociaciones denuncien practicas abusivas en nombre de sus aso-
ciados y promoviendo la adopcion de codigos de buenas practicas en materia de pagos. Sin
embargo, en la practica habitual, se sigue produciendo un incumplimiento de esta normativa
que pretende impedir que los plazos de pago sean excesivamente dilatados y que sean utili-
zados para proporcionar al deudor una liquidez adicional a expensas del acreedor, y, de otra,
a disuadir los retrasos en los pagos, erradicando las causas por las que en la actualidad la
morosidad puede resultar ventajosa economicamente para los deudores.

La insuficiencia de la autofinanciacion puede conllevar a que la sociedad incurra en causa
legal de disolucion. Una de las causas de disolucion que recoge el articulo 363 del Texto Refundido
de la Ley de Sociedades de Capital, aprobado en Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, es
la generacion de pérdidas que dejen el patrimonio neto reducido a una cantidad inferior a la mitad
del capital social, a no ser que este se aumente o se reduzca en la medida suficiente, y siempre que
no sea procedente solicitar la declaracion de concurso de acreedores. Esta situacion determina la
imposibilidad de aplicar a la contabilidad de la sociedad el principio contable de empresa en fun-
cionamiento, siempre que no existan otros factores que proporcionen evidencia suficiente de que la
situacion se vaya a solventar. También es digno de destacar el contenido del articulo 327 de la citada
Ley de Sociedades de Capital, donde se establece para las sociedades anonimas la obligacion de res-
tablecer el equilibrio patrimonial, a través de la reduccion de capital, cuando las pérdidas hayan dis-
minuido el patrimonio neto por debajo de las dos terceras partes de la cifra del capital y hubiese
transcurrido un ejercicio social sin haberse recuperado el patrimonio neto.

Pérdidas operativas repetidas, falta de liquidez, imposibilidad de obtener financiaciéon sufi-
ciente, etc., constituyen dudas razonables que ponen en tela de juicio que la gestion de la empresa
contintie en un futuro previsible.

La obligacion de disolver no implica que la sociedad sea insolvente; lo que se pretende es evi-
tar llegar a esta situacion. Segln se recoge en la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, la insolven-
cia se concibe como el estado patrimonial del deudor que no puede cumplir regularmente sus
obligaciones, siendo este concepto flexible, seglin se trate de concurso necesario (los legitimados
para solicitar el concurso del deudor son sus acreedores y, si se trata de una persona juridica, quienes
respondan personalmente de sus deudas) o voluntario. Si la solicitud de concurso la insta el propio
deudor, debera justificar su endeudamiento y su estado de insolvencia, si bien en este caso no solo
podra ser actual, sino futuro, previsto como «inminente». El deudor tiene el deber de solicitar la
declaracion de concurso cuando conozca o hubiera debido conocer su estado de insolvencia; pero
tiene la facultad de anticiparse a este.

Otro aspecto a tener en cuenta es que la legislacion mercantil establece la derivacion de respon-
sabilidad al administrador. El articulo 367 de la Ley de Sociedades de Capital establece lo siguiente:
«Responderan solidariamente de las obligaciones sociales posteriores al acaecimiento de la causa legal
de disolucion los administradores que incumplan la obligacion de convocar en el plazo de dos meses
la junta general para que adopte, en su caso, el acuerdo de disolucion, asi como los administradores que
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no soliciten la disolucion judicial, si procediese, el concurso de la sociedad, en el plazo de dos meses a
contar desde la fecha prevista para la celebracion de la junta, cuando el acuerdo hubiera sido contrario
a la disolucioén. Las obligaciones sociales reclamadas se presumiran de fecha posterior al acaecimiento
de la causa legal de disolucion de la sociedad, salvo que los administradores acrediten que son de fecha
anterior». Conviene también destacar la redaccion del articulo 40 de la susodicha ley: «En caso de
sociedad devenida irregular, cualquier socio podra instar la disolucion de la sociedad ante el juez de lo
mercantil del lugar del domicilio social y exigir, previa liquidacion del patrimonio social, la cuota
correspondiente, que se satisfara, siempre que sea posible, con la restitucion de sus aportacionesy.

Por lo tanto, el préstamo participativo puede utilizarse con la finalidad de eludir la existencia de
causa de disolucion y las obligaciones y responsabilidades de los administradores derivadas de tal situa-
cion, dejando sin efecto legal los articulos 327 y 363, antes citados, de la Ley de Sociedades de Capital,
lo que podria plantear la existencia de una distorsion de la garantia basica que la sociedad ofrece a sus
acreedores, que es el capital social, en relacion con el patrimonio social. Seglin nuestra opinion, esto
muestra una carencia de regulacion legal, sobre todo en el &mbito de las operaciones vinculadas. Los
articulos antes mencionados obligan a la sociedad a demostrar concordancia entre el capital social que
se dice tener para responder de las deudas y la verdadera situacion patrimonial que existe. En condicio-
nes de mercado entre partes independientes, las concesiones de préstamos participativos normalmente
suelen exigir el disponer de unos fondos propios superiores al importe del préstamo participativo soli-
citado, como forma de equilibrar el riesgo empresarial entre las partes contratantes. Esta clausula o
exigencia no viene legalmente regulada, sino que ha surgido en el contexto de la operativa mercantil.

Los fondos propios son el reflejo de la capacidad que la sociedad tiene de generar recursos
propios, ademas de ser indicador de las garantias frente a terceros (acreedores comerciales y entida-
des financieras, principalmente). Si una sociedad pretende obtener financiacidon bancaria, puede
encontrarse limitada en cuanto al acceso a esta financiacion por la debilidad de la estructura de su
patrimonio neto.

El endeudamiento de una sociedad se mide por la relacion entre la deuda financiera y el patri-
monio neto: Endeudamiento = Deuda financiera/Patrimonio neto. Se trata de un ratio simple, pero
vital, de cara sobre todo a dar informacion a terceros. El endeudamiento proporciona mas financia-
cion que la aportada directamente por los socios o indirectamente a través de la retencion de benefi-
cios, lo que posibilita un mayor crecimiento de la inversion y, por lo tanto, de la actividad. No
obstante, si no se dispone de un patrimonio neto minimamente saneado y acorde a las caracteristicas
operativas de la empresa, la via del endeudamiento puede estar vetada para la sociedad en cuestion.
El punto de partida a la hora de valorar la posibilidad del endeudamiento debe ser la situacion actual
de los fondos propios y de su previsible evolucion:

» Larentabilidad de la inversion ha de superar el coste de la deuda necesaria para financiarla.
Ademas, se exigird para acceder a la financiacion que exista o haya evidencias claras de
disponer de un grado de garantias suficiente frente a terceros.

* Los fondos generados deben permitir cumplir los plazos de amortizacion del principal de
la deuda y pago de intereses generados por la misma, asi como el progresivo fortalecimien-
to de los fondos propios.
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» Laretribucion de la deuda es contractual, independiente del comportamiento de la actividad
de la sociedad, mientras la rentabilidad de la inversion evoluciona al ritmo de la coyuntura
econdmica y de la propia autogestion de la empresa.

» La empresa debe priorizar la necesidad de disponer de «autopoder» financiero que permita
disponer de un cierto margen de maniobra ante los diversos riesgos a los que se ve expuesta:

— Riesgo de la estructura de costes: ante una caida del volumen de ventas o del precio de
las mismas, la evolucion del resultado empresarial puede verse negativamente afectado
ante la estructura de costes fijos que posea la sociedad, independientes del nivel de acti-
vidad, y solo modificables a largo plazo.

— Riesgo por tipo de interés: los gastos financieros dependen del saldo de la deuda y no
del volumen de actividad, asi como de las condiciones firmadas y de la coyuntura eco-
némica global.

— Riesgo de amortizacion de la deuda: los fondos generados por la actividad comercial
pueden ser insuficientes para devolver la deuda e incluso pagar sus intereses, lo que pue-
de desembocar en una crisis de liquidez.

3. REGULACION DEL PRESTAMO PARTICIPATIVO

El préstamo participativo esta legalmente regulado:

* Articulo 20 del Real Decreto-Ley 7/1996, de 7 de junio, sobre medidas urgentes de carac-
ter fiscal y de fomento y liberalizacion de la actividad economica.

* Disposicion adicional segunda de la Ley 10/1996, de 18 de diciembre, de Medidas Fisca-
les Urgentes sobre correccion de la doble imposicion interna intersocietaria y sobre incen-
tivos a la internacionalizacion de las empresas.

* Articulo 14, punto 2, 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.

» Disposicion adicional tercera de la Ley 16/2007, de 4 de julio, de reforma y adaptacion de
la legislacion mercantil en materia contable para su armonizacion internacional con base en
la normativa de la Union Europea.

» El Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas (ICAC), en su Boletin 78, en contes-
tacion a Consulta n.° 1, aborda la cuestion de la contabilizacion de los préstamos partici-
pativos.

Aunque no contemple especificamente la figura de los préstamos participativos, es aconsejable
analizar la contestacion realizada por el ICAC, en su Boletin 79, a la Consulta n.° 6, referida a las

192 RCyT. CEF, num. 347, pags. 185-208
Fecha de entrada: 11-09-2011 / Fecha de aceptacién: 13-10-2011



EL PRESTAMO PARTICIPATIVO Maria Teresa Cano Fernandez y Pedro Loma Pardo

particularidades sobre registro y valoracion de préstamos en condiciones de remuneracion distintas
a las de mercado, cuando los firmantes contractuales del préstamo son una sociedad y sus socios.

Asimismo, la Direcciéon General de Tributos ha dado respuesta a una serie de consultas refe-
rentes a préstamos participativos, las cuales referenciamos a continuacion, resumiendo el contenido
de las mismas, y recomendando su integra lectura:

* Consulta 0555/2004 (NFC019171). Hace referencia a un supuesto de concesion de un prés-
tamo participativo, por parte de una entidad residente en Luxemburgo, a una entidad resi-
dente en Espaiia. Se establece la deducibilidad de los intereses y la sujecion a las normas de
subcapitalizacion cuando el inversor se trate de una entidad vinculada no residente en terri-
torio espafiol, a excepcion de que sea residente en otro Estado miembro de la Unidén Europea
siempre que no resida en un territorio calificado reglamentariamente como paraiso fiscal.

Los intereses se consideran renta obtenida en territorio espafiol pero exenta del Impuesto
sobre la Renta de No Residentes (al tratarse de rendimientos obtenidos por la cesion a ter-
ceros de capitales propios, obtenidos sin mediacion de establecimiento permanente, por
residentes en otro Estado miembro de la Unioén Europea o por establecimientos permanen-
tes de dichos residentes situados en otro Estado miembro de la Union Europea), siempre
que los rendimientos sean obtenidos a través de paises o territorios no calificados reglamen-
tariamente como paraisos fiscales. No se practicara refencion o ingreso a cuenta sobre estas
citadas rentas exentas del impuesto (las rentas también pueden estar exentas en virtud de
un convenio para evitar la doble imposicion). Aunque no proceda la practica de retencion,
el sujeto obligado a retener debera presentar declaracion negativa y resumen anual.

* Consulta V0362/2005 (NFC020889). Hace referencia a una persona fisica que concede un
préstamo participativo a una sociedad. Se considera al préstamo participativo como cesion
a terceros de capitales propios, estableciendo que, en caso de vinculacion, la Administracion
Tributaria podra valorar las operaciones por su valor normal de mercado cuando la valora-
cion convenida hubiera determinado una tributacion en Espafia inferior a la correspondien-
te por aplicacion del valor normal de mercado o un diferimiento de dicha tributacion.

* Consulta V1859/2006 (NFC023595). Interesante consulta en la que se exponen los siguien-
tes casos de posibles inversores de una sociedad:

— Persona fisica:

- Residente en Espaiia.
- No residente en Espaiia.
— Sociedad:
- Residente en Espana:
a) Tributa por el régimen ordinario o normal en el Impuesto de Sociedades.

b) Tributa por el régimen especial de sociedades patrimoniales.
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- No residente en Espaia:

a) Residente en un pais con el que Espafia tiene firmado Convenio para evitar la doble
imposicion.

b) No residente en Espaiia, residente en un pais con el que Espaiia no tenga firmado
Convenio.

Se establece la deducibilidad de los intereses devengados en la medida en que fueran resul-
tado de una relacion contractual entre partes independientes. En caso de vinculacion, se
atendera a la regulacion de operaciones vinculadas.

Fiscalmente, los rendimientos derivados de los préstamos participativos se califican como
rendimientos derivados de la cesion a terceros de capitales propios.

Los intereses se consideran rendimientos integros del capital mobiliario. Las entidades y
las personas juridicas que satisfagan o abonen rentas sujetas a este impuesto estaran obli-
gadas a practicar retencion e ingreso a cuenta.

Los rendimientos derivados de préstamos participativos obtenidos sin mediacion de esta-
blecimiento permanente estan sujetos a retencion. No obstante, se declaran exentos la obten-
cion de intereses por parte de un residente en otro Estado miembro de la Unidon Europea,
siempre que sean rendimientos obtenidos sin mediacion de establecimientos permanente y
respondan al concepto de rendimientos obtenidos por la cesion a terceros de capitales pro-
pios. Esta exencion no sera aplicable si los intereses son obtenidos a través de paises o terri-
torios calificados reglamentariamente como paraisos fiscales.

Las entidades, incluidas las que estan en régimen de atribucion, residentes en territorio
espafiol, estan obligadas a practicar retencion a cuenta respecto de las rentas sujetas al
impuesto que satisfagan o abonen.

Cuando en funcion de la residencia fiscal del perceptor de los rendimientos sea de aplica-
cioén un convenio para evitar la doble imposicion, habra que atender a la definicion de inte-
reses que disponga el convenio, asi como que pueda disponer la no tributacion en Espafia,
o bien fijar un limite de tributacion inferior legalmente.

Respecto a la subcapitalizacion, a efectos de la legislacion mercantil, los préstamos parti-
cipativos tienen la consideracion de recursos ajenos y deben ser tenidos en consideracion a
la hora de determinar la cifra de endeudamiento medio remunerado con personas o entida-
des no residentes vinculadas, y no para el calculo del capital fiscal. No se aplicaran las nor-
mas reguladoras de la subcapitalizacion cuando se trate de una entidad vinculada no
residente en territorio espafol que sea residente en otro Estado miembro de la Unién Euro-
pea, salvo que resida en un territorio calificado reglamentariamente como paraiso fiscal.

Consulta V2411/2006 (NFC024034). Analiza la formalizacion de un préstamo participa-
tivo entre dos empresas del mismo grupo, estableciendo la deducibilidad de los intereses
devengados, sujeto al cumplimiento de la regulacion legal respecto a operaciones vincula-
das, pudiendo la Administracion Tributaria aplicar valoraciones de mercado.
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e Consulta V0337/2009 (NFC032013). Hace referencia a la deducibilidad de los intereses
devengados por un préstamo participativo, objeto de sucesivas prorrogas, concedido por
una entidad no vinculada de capital-riesgo.

4. CARACTERISTICAS DEL PRESTAMO PARTICIPATIVO

El préstamo participativo es un instrumento financiero que proporciona recursos a largo pla-
70, para el desarrollo de proyectos de inversion o para la obtencion de liquidez que permita financiar
el circulante, y que retine las siguientes caracteristicas:

1. El prestamista recibe un interés variable que se determina en funcién de la evolucion de
la empresa prestataria. El criterio de participacion puede ser muy diverso: el beneficio neto,
el volumen de negocio, el patrimonio total o cualquier otro que libremente acuerden las
partes. El tipo de interés puede tener bandas que establezcan un interés maximo y minimo.
Junto al componente variable o participativo, la norma admite la posibilidad de que ademas
se fije un interés fijo, independiente de la evolucion de la actividad del prestatario, el cual
deberia ser minimo a efectos de mantenimiento de la filosofia de este tipo de préstamo.

La eleccion de la magnitud para determinar la remuneracion participativa obliga a realizar
una prevision de la evolucion de la sociedad a largo plazo para evitar problemas, pues des-
de el punto de vista financiero el interés participativo no queda vinculado al capital pen-
diente de amortizar del préstamo. Por ejemplo, la eleccion del importe neto de la cifra de
negocios como magnitud puede provocar serias dificultades a la empresa prestataria deri-
vadas de intereses excesivos, o la eleccion del beneficio como magnitud puede plantear
problemas de agencia, es decir, la capacidad de la sociedad prestamista de influir en la deter-
minacion del resultado de la sociedad prestataria, aun cuando la concesion de este tipo de
préstamo no otorga derecho alguno a participar en la gestion de la sociedad beneficiaria.

Se da una clara ambigiiedad: se pretende divulgar la caracteristica de asuncion de riesgo,
de retribucién vinculada a la evolucién empresarial, cuando al mismo tiempo se permite el
establecimiento de sistemas retributivos incluso cuando la situacion de la empresa da lugar
a la generacion de pérdidas. Puede haber retribucion a través del interés variable aunque los
resultados de la empresa sean negativos, por ejemplo, si se conecta al importe neto de la
cifra de negocios. El interés fijo ha de ser independiente de la evolucion de la actividad, lo
que permite que se determine como un interés fijo en sentido estricto o como un interés
variable en funcion de criterios diferentes a la evolucion de la actividad del prestatario.

2. Las partes pueden acordar una clausula de penalizacién de la amortizacion anticipada. Esta
penalizacion pretende compensar al prestamista por una decision ajena a su voluntad toma-
da por el prestatario, que puede resultar muy perjudicial para el prestamista cuando se avis-
tan perspectivas econémicas favorables para la sociedad, lo cual implicaria una mayor
retribucion para el mismo en funcion de la vinculacion del interés financiero al devenir
empresarial. En todo caso, el prestatario solo podra amortizar anticipadamente el préstamo
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participativo si dicha amortizacion se compensa con una ampliacién de igual cuantia de los
fondos propios del prestatario, y siempre que dicha ampliacién no provenga de la actualiza-
cion de activos. Esta caracteristica pretende evitar que este tipo de préstamo pueda utilizarse
para transferir resultados entre sociedades via intereses, eludiendo el precio de mercado como
requisito fiscal, asi como evitar la indefension de los acreedores en caso de que pudiera rea-
lizarse la cancelacion libre e inesperada, que minoraria el patrimonio de la sociedad.

La ampliacion puede afrontarse mediante nuevas aportaciones de socios. Cabe plantearse
la conveniencia de realizar parte del aumento de capital con cargo a reservas disponibles,
pues aunque formen parte de los fondos propios, y pueda parecer una alternativa no valida,
su reclasificacion como capital supondria afectar patrimonialmente cuantias potencialmen-
te disponibles (potencial reparto de dividendos a los accionistas). Podria plantearse la posi-
bilidad de amortizar anticipadamente un préstamo participativo mediante la formalizacion
simultanea de otro préstamo participativo, de igual cuantia, sin que el plazo de amortizacion
del nuevo fuera inferior al del antecesor, con la finalidad de obtener ventajas al vincular la
retribucion variable a otra referencia contable o financiera mas favorable para el prestatario.

3. El préstamo participativo esta sujeto a un régimen estricto de subordinacion en cuanto a su
rango de prelacion (preferencia con que una cosa debe ser atendida respecto de otra con
la cual se compara): estos créditos se sittian después de los acreedores comunes.

4. Los préstamos participativos se consideran PATRIMONIO NETO a los efectos de reduc-
cion del capital y liquidacién de sociedades.

5. Los intereses devengados tanto fijos como variables de un préstamo participativo se consi-
deraran partida deducible a efectos de la base imponible del Impuesto sobre Sociedades del
prestatario.

6. La duracion del préstamo participativo es libre, sin limite temporal. Ademas estos préstamos
pueden incorporar largos periodos de carencia, durante los cuales la sociedad prestataria
solo abona intereses, quedando la amortizacion del principal postergada a un plazo de tiem-
po que no suele sobrepasar, por lo general, los cuatro afios, permitiendo asi un relax finan-
ciero, adecuando la remuneracion a la situacion financiera de la empresa, evitando el pago
de elevadas cuotas en situaciones anteriores a la maduracion de la inversion, cuando atn
no se ha alcanzado un nivel de generacion de beneficios acorde a la potencia empresarial
del proyecto de inversion, lo cual podria generar debilidades de liquidez.

La retribucion participativa implicara, por lo general, que el prestatario tenga que satisfacer
requisitos de informacién financiera exigidos por el prestamista. Téngase en cuenta que, ante la
imposibilidad tedrica de este Glltimo de poder influir en la trayectoria empresarial de la entidad en la
que invierte, lo normal es que solicite cierres contables y fiscales periddicos (por ejemplo, trimestra-
les), presupuestos del ejercicio econdomico, informes de desviaciones, auditorias de cuentas anuales,
e incluso la asistencia a las juntas generales con voz pero sin voto. Dado que el rendimiento de la
inversion estd en su mayor medida sujeta a la evolucion de partidas contables o financieras, el pres-
tamista deseara tener certeza de la correcta gestion contable y fiscal, asi como de la aplicacion de
una adecuada direccion financiera.
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El préstamo participativo proporciona financiacion subordinada voluntaria, es decir, sufre
una postergacion en el grado de prelacién. Ello conduce a que, en determinadas circunstancias,
su reembolso se condicione al previo e integro reembolso de las restantes deudas sociales. No obs-
tante, a pesar de la clausula accesoria de subordinacion, el préstamo participativo sigue funcionan-
do como un préstamo valido y eficaz, pues la financiacion subordinada es un instrumento en el que
no pueden dejar de reconocerse las caracteristicas propias de la financiacion ajena, debiendo ser
satisfecho al vencimiento como cualquier préstamo tradicional. Esto hace resaltar el privilegio con-
cedido a este instrumento en comparacion con el tratamiento dado a la deuda subordinada en nues-
tro ordenamiento juridico, donde se la considera parte del pasivo exigible, computdndose asi para
determinar el patrimonio neto contable. Asi, por ejemplo, en el &mbito concursal, los préstamos
participativos son pasivos, como el resto de créditos subordinados, y no influyen en la determina-
cion de la existencia de insolvencia.

La financiacién subordinada permite a las sociedades incrementar los recursos considerados
como parte del capital riesgo (recursos propios sociales) al subordinar o postergar su rango crediticio
respecto de todas las deudas sociales no subordinadas. De este modo, el acreedor subordinado par-
ticipa del riesgo empresarial, aun cuando no tiene atribuido el caracter de socio. Esta participacion
en el riesgo empresarial permite calificar a la financiacién subordinada como auténtico Aibrido finan-
ciero, ya que su vestidura juridica (préstamo a la sociedad) no se corresponde integramente con la
finalidad economica satisfecha (la financiacion subordinada forma parte o se computa como recursos
propios sociales). Concede prioridad a todos los acreedores sociales que no se hayan sometido a una
subordinacion similar, participando el acreedor subordinado del riesgo empresarial de forma similar
a la del socio, aunque nunca igual, dado que el acreedor subordinado es siempre preferente al accio-
nista. Este caracter subordinado permite incrementar a la sociedad su capacidad de endeudamiento.

Como bien expone el profesor José Luis COLINO MEDIAVILLA !, la regulacion del préstamo
participativo en el Real Decreto-Ley 7/1996, de 7 de junio, sobre medidas urgentes de cardcter fiscal
v de fomento y liberalizacion de la actividad economica, supuso una generalizacion de su ambito de
aplicacion subjetivo. Aunque en dicha regulacion se menciona que la entidad prestamista percibira
un interés variable en funcion de la evolucion de la actividad de la empresa prestataria, lo cual podria
interpretarse como un instrumento limitado a formas juridicas societarias, no se establece exclusion
expresa en el supuesto de que el prestatario sea un empresario persona fisica. Y respecto al presta-
mista, tampoco se observa la necesidad de que sea una sociedad mercantil, pudiendo serlo un empre-
sario persona fisica, incluso careciendo de la condicién de empresario, pues se estd observando el
auge de una practica por parte de sociedades de diversos sectores econdmicos consistente en conse-
guir que sus empleados realicen préstamos participativos a la empresa donde prestan sus servicios,
buscando los empresarios maximizar la vinculacion del empleado con el devenir de la entidad, evitar
el conformismo de realizar un trabajo de forma rutinaria, en definitiva, crear un ambiente de moti-
vacion que se refleje en un aumento de la calidad del producto o servicio prestado, lo cual supondria
una mejora del resultado empresarial que se trasladaria a los empleados via remuneracion de sus
aportaciones. La Direccion General de Tributos no se pronuncia sobre la posibilidad de que una per-

I Véaseel trabajo titulado «Préstamo participativoy, del profesor de Derecho Mercantil de la Universidad Complutense de

Madrid, José Luis COLINO MEDIAVILLA, publicado en La contratacion bancaria (2007), y depositado en el archivo insti-
tucional EPrints Complutense.
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sona fisica pueda conceder un préstamo participativo a una sociedad, pues, segun expone en la Con-
sulta V0362/2005 (NFC020889), no se trata de una materia fiscal sino de caracter financiero.

Los préstamos participativos se formalizan en un contrato mercantil privado, sin garantia hipo-
tecaria, y aunque no existe obligacion, en nuestra opinion es aconsejable realizarlo en documento
notarial, como base de prueba de su existencia y formalidad ante terceros, sobre todo a efectos de
justificacion ante la Administracion Tributaria.

5. CONTABILIZACION DE LOS PRESTAMOS PARTICIPATIVOS

Los préstamos participativos no tienen ninguna excepcionalidad en cuanto a su contabili-
zacion, lo cual es un inconveniente a efectos de que la apariencia del balance es de insolvencia, pues
aparecen recogidos en el pasivo no corriente. En nuestra opinidn, deberian reflejarse contablemente
de forma diferenciada respecto al resto de deudas, por su caracter subordinado, para poder apreciar
la solvencia financiera. Aunque debe explicarse con detalle en la Memoria de las Cuentas Anuales
la composicion de las diferentes partidas del balance, cierto es que muchos agentes econdmicos basan
sus impresiones iniciales en una simple vista general del mismo.

E1ICAC, en su Boletin 78, Consultan.® 1, aborda el tema de la contabilizacion de los préstamos
participativos. Se plantean en dicha consulta dos cuestiones: si hay que reconocer contablemente un
derivado implicito en aquellos préstamos en los que el pago de intereses esta referenciado a la evo-
lucion de la actividad de la empresa prestataria; y la forma de clasificar y valorar los préstamos parti-
cipativos en caso de que se estime que no debe reconocerse tal derivado implicito.

Antes de entrar en el analisis de la respuesta dada por el ICAC, procedemos a identificar un
derivado implicito. Un instrumento financiero derivado, regulado en la Norma Internacional de
Contabilidad (NIC) 32 y en la NIC 39, debe cumplir las siguientes caracteristicas:

a) Su valor cambia en respuesta a los cambios de una variable, denominada subyacente.

b) No requiere una inversion neta inicial o, caso de requerirla, es inferior a la que seria necesaria
para otros contratos primarios para los que podria esperarse una respuesta similar ante cam-
bios en las condiciones de mercado. Se produce un efecto apalancamiento, pues con una
inversién minima la posibilidad de ganancia o pérdida es la misma que en caso de haber adqui-
rido la totalidad del subyacente (acciones, por ejemplo) a que hace referencia el contrato.

¢) Se liquidara en una fecha futura.

Un instrumento financiero hibrido es aquel que combina un contrato principal no derivado
y un derivado financiero, denominado derivado implicito, que no puede ser transferido de manera
independiente y cuyo efecto es que alguno de los flujos de efectivo del instrumento financiero hibri-
do varia de forma similar a los flujos de efectivo del derivado considerado de forma independiente.
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El Plan General de Contabilidad (PGC) [véase Norma de Registro y Valoracion (NRV) 9.% «Instru-
mentos financierosy, apartado 5.1] exige que los derivados implicitos se segreguen del contrato
principal, pero para poder proceder a la separacion del contrato principal-derivado implicito, han de
darse de forma simultanea las siguientes caracteristicas:

a) Las caracteristicas y riesgos econdmicos inherentes al derivado implicito no estan estrecha-
mente relacionados con los del contrato principal.

b) Un instrumento independiente con las mismas condiciones que las del derivado implicito
cumpliria la definicién de instrumento derivado.

¢) Elinstrumento hibrido no se valora por su valor razonable con cambios en la cuenta de pér-
didas y ganancias.

Cuando se den estas circunstancias, el derivado implicito se tratara contablemente como un
instrumento financiero derivado, aplicando el criterio del valor razonable con cambios en resulta-
dos, y el contrato principal se contabilizard segun su naturaleza, en la categoria de instrumentos
financieros que corresponda. Si no se diesen las circunstancias, se reconocerd y valorara a efectos
contables el instrumento financiero hibrido en su conjunto como un activo/pasivo financiero inclui-
do en la categoria de otros activos/pasivos financieros a valor razonable con cambios en la cuenta
de pérdidas y ganancias.

El ICAC resuelve que no debe contabilizarse un derivado implicito en el préstamo participa-
tivo porque las magnitudes a que generalmente se refiere el calculo de intereses en este tipo de prés-
tamos, tales como la cifra de ventas o los beneficios, son variables no financieras de una de las
partes del contrato. Segun se define en la NRV 9.* del PGC 2007, un derivado financiero cample las
siguientes caracteristicas: su valor cambia en respuesta a los cambios en variables tales como los
tipos de interés, los precios de instrumentos financieros y materias primas cotizadas, los tipos de
cambio, las calificaciones crediticias y los indices sobre ellos y que en el caso de no ser variables
financieras no han de ser especificas para una de las partes del contrato.

En segundo lugar, el ICAC resuelve sobre la clasificacion contable del préstamo participativo
como préstamos y partidas a cobrar por la entidad prestamista y como débitos y partidas a pagar
por la entidad prestataria. La valoracion inicial debe realizarse por el valor razonable que, a falta de
evidencia en contra, debe ser el importe de la operacion mas los costes de transaccion directamente
atribuibles. Deberan valorarse, con posterioridad a su reconocimiento inicial, a coste amortizado,
siempre que a la vista de las condiciones contractuales puedan realizarse estimaciones fiables de los
flujos de efectivo de los instrumentos financieros. Es decir, con posterioridad a su reconocimiento,
el préstamo se ira valorando por su valor inicial mas o menos la parte de la diferencia entre valor
inicial y valor de reembolso que se ira imputando a pérdidas y ganancias por medio del método de
interés efectivo, estimado en base a las provisiones contractuales.

No obstante, en aquellos contratos en que los intereses tengan cardcter contingente, que sera
habitual en esta clase de préstamos al hacer que el interés dependa del cumplimiento de determinados
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hitos empresariales, el ICAC opina que el fondo econémico de la operacion resultara similar al de
los contratos en cuentas de participacion, y como tal habra de reconocerse contablemente el prés-
tamo. En estos supuestos, el prestamista valorara el préstamo al coste, incrementado por los resulta-
dos que deba atribuirse y menos, en su caso, el importe acumulado de las correcciones valorativas
por deterioro. El prestatario valorara el débito al coste, incrementado por los intereses que deba abo-
nar al prestamista de acuerdo con las condiciones contractuales pactadas. Los costes de transaccion
se imputaran a la cuenta de pérdidas y ganancias, de forma lineal a lo largo de la vida del préstamo
participativo. No obstante, siguiendo y compartiendo el comentario realizado por Miguel LORAN
MELER 2, la opinién del ICAC de comparar el fondo econdmico del préstamo participativo con el de
las cuentas en participacion es criticable, ya que en este ultimo el participe asume un riesgo por las
pérdidas del negocio, mientras que en el préstamo participativo existe la obligacion de amortizar el
principal al vencimiento, si bien la retribucion participativa esta asociada a la favorable evolucion
econdmica de la sociedad prestataria.

Finalmente, el ICAC afiade que, si de las condiciones de la operacion se desprendiera que hay
una subvencion o donacién inherente en los términos del acuerdo, esta debera contabilizarse de
conformidad con la NRV 18.% del PGC.

En la Memoria de las Cuentas Anuales se debera incorporar cualquier informacion significa-
tiva sobre los préstamos participativos, con el fin de que las mismas reflejen la imagen fiel del patri-
monio, la situacion financiera y resultados de la empresa.

6. TRATAMIENTO FISCAL DE LOS PRESTAMOS PARTICIPATIVOS

Segun se expone en el articulo 14, punto 2, del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de mar-
7o, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, seran dedu-
cibles los intereses devengados, tanto fijos como variables, de un préstamo participativo que cumpla
los requisitos sefialados en el apartado uno del articulo 20 del Real Decreto-Ley 7/1996, de 7 de junio,
sobre medidas urgentes de cardcter fiscal y de fomento y liberalizacion de la actividad economica.

También sera fiscalmente deducible la penalizacion soportada por el prestatario en caso de que
las partes hayan acordado una clausula penalizadora si se realiza la amortizacion anticipada del préstamo.

Se incluird en la base imponible del Impuesto sobre Sociedades la renta positiva (intereses)
que provenga de la cesion a terceros de capitales (préstamo participativo).

En el caso de que un socio/participe/administrador ceda capitales propios a una entidad vincu-
lada, formaran parte de la base imponible general (con la consiguiente aplicacion de los tipos pro-
gresivos de las escalas del impuesto) del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF) los

2 (La fiscalidad de los préstamos participativos a la luz de las nuevas normas contables y, en particular, de las recientes

consultas del ICAC», pag. 539. Anuario Fiscal para Abogados, 2010.
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rendimientos correspondientes al exceso entre el importe de los capitales propios cedidos y el resul-
tado de multiplicar por tres los fondos propios de la entidad vinculada, en la parte que corresponda a
la participacion del contribuyente. Ha de considerarse el importe de los fondos propios de la entidad
correspondiente al Glltimo ejercicio cerrado con anterioridad a la fecha de devengo del impuesto, y el
porcentaje de participacion del contribuyente en esta fecha. (Véase el art. 46 de la Ley del IRPF).

Los intereses estaran sujetos a retencion de IRPF para personas fisicas, o de sociedades para
personas juridicas. Sera el pagador de los intereses el obligado a practicar la retencidn a cuenta, asi
como la declaracion anual informativa de los mismos.

Los rendimientos derivados de préstamos participativos obtenidos sin mediacion de estableci-
miento permanente estan sujetos a refencion. No obstante, se declaran exentos la obtencion de intereses
por parte de un residente en otro Estado miembro de la Unioén Europea, siempre que sean rendimientos
obtenidos sin mediacion de establecimientos permanente y respondan al concepto de rendimientos
obtenidos por la cesion a terceros de capitales propios. Esta exencion no sera aplicable si los intereses
son obtenidos a través de paises o territorios calificados reglamentariamente como paraisos fiscales.

La Direccion General de Tributos ha opinado que los préstamos participativos no constituyen
una aportacion de fondos propios a efectos tributarios, por lo que no quedan sujetos al gravamen por
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados.

Partiendo de que la Administracion Tributaria tiene el poder de corregir la cantidad de intere-
ses financieros originados en relaciones empresariales internacionales, y teniendo en cuenta que los
préstamos participativos constituyen una figura particular de los contratos de préstamo donde la
especialidad radica, entre otras, en la determinacion de la retribucion, no puede obviarse el cumpli-
miento del resto de los elementos esenciales de todo contrato de préstamo. Por ello, en caso de un
préstamo participativo de duracién indefinida, la retribucion del contrato no tendra el caracter de
gasto deducible, en la medida en que represente una retribucion de fondos propios, como asi consta
en la Consulta Vinculante a la Direccion General de Tributos de 22 de julio de 1999. Las operaciones
de préstamo retribuido a un interés sobre los beneficios de la sociedad prestataria, filial de la socie-
dad prestamista no residente, por tiempo indefinido, se consideran cesiones de capitales propios,
y en consecuencia la retribucion se considera un dividendo, no siendo gasto deducible.

En el articulo 20 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, se establece una limitacion de deducibi-
lidad de intereses cuando el endeudamiento de una entidad (excluidas las entidades financieras) con
otra u otras personas no residentes en territorio espaiol exceda de aplicar el coeficiente 3 a la cifra
de capital fiscal (fondos propios sin considerar el resultado del ejercicio), considerando como divi-
dendos (no deducibles) los intereses devengados que correspondan al exceso (se utilizaran los saldos
medios de endeudamiento y capital fiscal). No sera de aplicacion lo previsto cuando la entidad vin-
culada no residente en territorio espaiiol sea residente en otro Estado de la Union Europea, salvo que
resida en un territorio calificado reglamentariamente como paraiso fiscal. Cuando la relacion entre
capital cedido (endeudamiento) y capital fiscal supera el parametro establecido, aflora una auténtica
relacion de dominio sobre la prestataria, recibiendo esta situacion el nombre de subcapitalizacion.
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Resulta intrascendente que el endeudamiento sea directo (prestamista-prestatario) o indirecto
(entidad dominante-terceros interpuestos-entidad dominada), con independencia de la dificultad de
prueba en este ultimo caso.

Esta regulacion trata de evitar la disminucion de tributacion en territorio espafiol en caso de
que la matriz sea no residente y financie a su filial con empréstitos en lugar de capital, lo que per-
mitiria a la filial poder deducir los intereses abonados a efectos del calculo del Impuesto sobre Socie-
dades, mientras que el dividendo se paga después de impuestos. Otro argumento a favor de la
subcapitalizacion respecto a las aportaciones de capital es evitar el porcentaje a pagar en concepto
de Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, junto con los gas-
tos de notaria y registro.

7. OPERACIONES VINCULADAS ENTRE PRESTAMISTA'Y PRESTATARIO

Segun el articulo 16.3 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, son per-
sonas o entidades vinculadas una entidad y sus socios/participes/administradores, entre otras consi-
deraciones. En los supuestos en los que la vinculacion se defina en funcion de la relacion socios/
participes/entidad, la participacion debera ser igual o superior al 5 por 100, o al 1 por 100 si se trata
de valores admitidos a negociacion en un mercado regulado. La mencion a los administradores inclui-
ra a los de derecho y a los de hecho.

El préstamo participativo puede utilizarse como un instrumento de financiacion intragrupo
(entre sociedades o entre socio-sociedad). Su caracter subordinado no excluye la aplicacién de la
normativa reguladora de las operaciones vinculadas. La NRV 21.* del PGC 3, revisada en el afio
2010, establece que los elementos objeto de transaccion entre empresas del grupo (relacion de con-
trol o influencia significativa o gestion conjunta) se contabilizaran en el momento inicial por su valor
razonable, y en caso de que el precio acordado difiriese de su valor razonable, la diferencia debera
registrarse atendiendo a la realidad econémica de la operacion. Como se recoge en la Consulta n.° 6
del BOICAC 79 de septiembre de 2009 sobre valoracion y tratamiento contable de operaciones de
préstamo entre una sociedad y sus socios (téngase en cuenta que no se hace referencia expresa al
préstamo participativo), y de acuerdo con la NRV 9.% del PGC, los créditos y deudas con terceros
clasificados, respectivamente, como préstamos y partidas a cobrar, y débitos y partidas a pagar, se
valoraran inicialmente por su valor razonable, que salvo evidencia en contrario sera el precio de la
transaccion, que equivaldra al valor razonable de la contraprestacion entregada o recibida mas los
costes de transaccion que les sean directamente atribuibles. Se supone que estas transacciones se
realizan entre partes interesadas y debidamente informadas, en condiciones de independencia mutua,
como corresponde a una economia de mercado.

Este tipo de operaciones en el ambito de operaciones intragrupo puede implicar el pacto de
condiciones divergentes a las del mercado. Cuando el precio acordado en la transaccion difiere del

3 NRv21® «Operaciones entre empresas del grupoy, revisada en el Real Decreto 1159/2010, de 17 de septiembre, por el que

se aprueban las Normas para la Formulacion de Cuentas Anuales Consolidadas y se modifica el PGC aprobado por Real
Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, y el PGC Pymes aprobado por Real Decreto 1515/2007, de 16 de noviembre.

202 RCyT. CEF, num. 347, pags. 185-208
Fecha de entrada: 11-09-2011 / Fecha de aceptacién: 13-10-2011



EL PRESTAMO PARTICIPATIVO Maria Teresa Cano Fernandez y Pedro Loma Pardo

valor razonable de la contraprestacion entregada, debera registrarse la diferencia atendiendo al fondo
economico y juridico de la operacion, de tal forma que su contabilizacién responda y muestre la sus-
tancia economica de la misma. El apartado 2 de la NRV 18.? del PGC (referente a subvenciones, dona-
ciones y legados recibidos) en consonancia con la definicion de ingreso del Marco Conceptual de la
Contabilidad, recogido en la parte primera del PGC, rechaza la posibilidad de que entre socio y
sociedad pueda existir como causa del negocio la mera liberalidad. Dicho punto establece que las
subvenciones, donaciones y legados no reintegrables recibidos de socios o propietarios, no constituyen
ingresos, debiéndose registrar directamente en los fondos propios a valor razonable, bien sea del impor-
te concedido o del bien recibido, referenciado al momento de su reconocimiento. Esta diferencia entre
valor razonable y precio pactado debe contabilizarse como una aportacion de socios (mayor valor de
la participacién) y como un aumento de los fondos propios, segun sea la parte interviniente. Cuando
habiendo varios socios, la aportacion se realiza por alguno de ellos en proporcion diferente a la de su
participacion, el efecto economico de una donacion tiene lugar por el exceso sobre el importe que
resultaria proporcionado a la participacion. Como se establece en la Consulta del ICAC, los principios
aplicables a operaciones de préstamo remuneradas a un tipo inferior o superior al de mercado son:

» El importe que corresponda al exceso del tipo de interés estimado como tipo de mercado
tendra la consideracion de aportacion de socios.

» El importe que corresponda al exceso por tipo de interés superior al de mercado tendra la
consideracion de distribucion de fondos propios, es decir, contra reservas de la sociedad
participada y como un menor valor de la participacion y eventualmente como un ingreso
en sede del socio.

Cuando la entidad prestamista es la entidad participada y el socio es el prestatario, la diferen-
cia entre valor razonable y contraprestacion se tratara como una distribucion de fondos propios,
reflejado contablemente como un cargo a reservas por parte de la sociedad participada y como un
abono a la cuenta de participacion financiera del socio o, en su caso, el exceso sobre la cantidad pro-
porcional se tratara como una donacidn, es decir, como un ingreso en el socio y un gasto en la socie-
dad participada.

Sobre el método de valoracion, en relacion con operaciones de préstamo remuneradas a un tipo
inferior o superior al de mercado, el ICAC hace referencia a la financiacion ajena de partes no vin-
culadas, entendiendo que para realizar un analisis de comparabilidad seran relevantes el plazo, las
garantias y el riesgo de crédito del deudor. La valoracion inicial deberia basarse en referencias fiables
de mercado, por ejemplo, un método de descuento de flujos futuros en base a tipos de mercado.

La existencia de vinculacion entre las partes contratantes del préstamo implica que la deduci-
bilidad de los intereses queda sujeta a las reglas de valoracion para operaciones vinculadas.

La concesion de préstamos participativos, en el ambito internacional de entidades vinculadas,
puede ocultar la realizacion de operaciones de capitalizacion encubierta o subcapitalizacién como
fenémeno elusivo, es decir, una entidad formaliza operaciones de préstamo con otra vinculada cuan-
do la real finalidad de la operacion es capitalizar a la sociedad prestataria, deduciéndose esta tltima
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los intereses en su declaracion del Impuesto sobre Sociedades, y evitandose el gravamen de los divi-
dendos, que se pagan después de impuestos, y diluyéndose el riesgo empresarial.

La subcapitalizacion no esta limitada en el &mbito societario en Espafia (no asi en otros pai-
ses, como Alemania); solo lo esta fiscalmente, pudiendo llegar a recalificarse los intereses devenga-
dos del préstamo como dividendos. Al referirnos a subcapitalizaciéon nos referimos a un
endeudamiento excesivo de la sociedad con sus socios, y no a la insuficiencia legal de capital. No
obstante, nunca debe olvidarse el caracter subordinado del préstamo participativo respecto a los prés-
tamos concedidos por terceros, ya que con este instrumento no se estd eludiendo el riesgo de empre-
sa, lo cual supondria un perjuicio para el tercero acreedor-no socio. La subcapitalizacién puede
llegar a denotar verdaderas relaciones de dominio, y aunque el prestamista participativo supervise la
evolucion de la empresa beneficiaria no podra ejercer control alguno sobre la misma, ni tampoco
favorecer la entrada de socios no deseados en el momento de recuperar su inversion.

8. OTORGANTES DE PRESTAMOS PARTICIPATIVOS

Los préstamos participativos son concedidos generalmente por entidades vinculadas a la Admi-
nistracion (de capital piiblico o mixto), por sociedades de capital riesgo y por sociedades folding de
grupos empresariales, sin excluir la posibilidad de que socios o propietarios los concedan a sus socie-
dades. Centrandonos en las entidades ajenas no vinculadas, pueden destacarse las siguientes:

* Empresa Nacional de Innovacién, SA (ENISA). Sociedad anonima de capital publico
cuyo objeto es la concesion de préstamos participativos en el ambito nacional, adscrita al
Ministerio de Industria, Turismo y Comercio, a través de la Direccion General de Politica
de la Pequena y Mediana Empresa. Esta sociedad apoya proyectos en las etapas de naci-
miento y crecimiento de las empresas, proporcionando férmulas de financiaciéon a largo
plazo que permitan reforzar estructuras financieras. Dentro de su actividad, en los ultimos
aflos, ENISA ha promocionado el préstamo participativo como instrumento de financiacion
que aporta recursos a largo plazo sin interferir en su gestion. Las Unicas garantias que se
exigen son las del propio proyecto empresarial y la solvencia profesional del equipo gestor.
Es la unica sociedad que concede financiacion participativa pura a escala nacional.

A fecha 31 de diciembre de 2010, segun datos facilitados por la propia empresa, ENISA
habia concedido un total de 829 préstamos participativos por importe total de 274,88 millo-
nes de euros.

Condiciones para acceder a la financiacion:

— Ser Pyme, de cualquier sector de actividad (excepto el inmobiliario y el financiero).
— Calidad y viabilidad del proyecto empresarial.

— Profesionalidad de la gestion (experiencia empresarial en el sector, capacitacion técnica
y cobertura de todas las areas gerenciales de la empresa).
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— El proyecto ofrecera una rentabilidad adecuada al riesgo.
— Contar con estados financieros auditados y/o cuentas depositadas en el registro.

— Laempresa debera dirigirse hacia mercados con significativos crecimientos actuales y a
largo plazo.

Linea Pyme de ENISA: para proyectos empresariales que contemplen la modernizacion de
su estructura productiva y de gestion, incluyendo la innovacion no tecnoldgica. Caracteris-
ticas generales del préstamo participativo de esta linea de financiacion:

— Vencimiento: maximo 9 afnos.
— Carencia: maximo 7 afios.

— Tipo de interés en funcion de los resultados de la empresa beneficiaria, con un minimo
y un maximo:

- Minimo: Euribor a 1 afio + 0,75 por 100.

- Maximo: en funcion de la rentabilidad de la empresa, de hasta 5 puntos porcentuales
por encima del tipo de interés minimo antes mencionado.

— Importe: entre 100.000 euros y 1.500.000 euros.

— Sin garantias.

— Comision apertura: 0,5 por 100 del importe del préstamo.

— Comision amortizacion anticipada: 2 por 100 de la cantidad amortizada.

— Condiciones para acceder a la financiacion: las anteriormente mencionadas.

ENISA también estd potenciando una linea de préstamos para sufragar a empresas de media-
na capitalizacion los gastos asociados a su salida al Mercado Alternativo Bursatil (MAB).
La linea de financiacién lanzada por ENISA pretende alentar y facilitar a las Pymes de
mediana capitalizacion el acceso a este mercado y dotarse de una mayor liquidez. El ins-
trumento financiero empleado por ENISA es un préstamo con vencimiento a dos afios, con
amortizacion al final de la vida del mismo y con un tipo de interés del 0 por 100.

* LUZARO EFC, SA. Establecimiento financiero de crédito constituido por capital mixto, cuyo
objeto es la concesion de préstamos participativos a empresas instaladas en el Pais Vasco.

*  Grupo SODLI. Organizacioén de Sociedades de Inversion Financiera y de Servicios Empre-
sariales de capital mixto, integrada a su vez en la Sociedad Estatal de Participaciones Indus-
triales (SEPI) cuyo objeto es financiar, mediante una combinacion de diversos instrumentos,
a empresas instaladas en aquellas comunidades autonomas donde estén ubicadas.

* Compaiiia Espaiiola de Financiacién del Desarrollo (COFIDES, SA). Sociedad anoni-
ma de capital mixto que canaliza subvenciones retornables en forma de paquetes formados
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por participaciones en capital, préstamos participativos, convertibles y ordinarios. Esta
sociedad solo financia inversiones de empresas espafiolas en paises emergentes.

La mayoria de instituciones prestamistas que existen en la actualidad no suelen conceder prés-
tamos participativos puros, sino incluidos en un paquete de productos financieros. Combinar préstamos
participativos y participacion en capital es una opcion frecuentada por sociedades de capital-riesgo,
ya que aseguran parte de la rentabilidad esperada en su inversion a través del cobro de los intereses
devengados por el préstamo. Los criterios de concesion del préstamo participativo suelen ser comunes
a todo tipo de instituciones prestamistas, los cuales suelen ser similares a los exigidos por ENISA,
como acabamos de ver:

* Ser Pyme.

* Objetivo: financiar un proyecto de inversion estratégico y rentable. Por ello los importes
que se conceden suelen ser elevados, entre 100.000 euros y 1.000.000 de euros.

» Empresas dirigidas por un equipo gestor competente.

» Fondos propios superiores al préstamo solicitado. Se considera una forma de garantia, ya
que el prestamista asume como maximo el mismo riesgo que la sociedad financiada.

» Estados financieros auditados.

9. CONCLUSIONES

El préstamo participativo es un instrumento econdémico de doble finalidad: financiacion y capi-
talizacion. Es una alternativa al clasico problema de acceso de las Pymes a la financiacion bancaria,
restringida y muy cara en el contexto econoémico actual, e insuficiente ante la aparicion de problemas
de liquidez, ante la necesidad de emprender proyectos de expansion, ante la necesidad de seguir sien-
do competitivo y, en definitiva, insuficiente si se quiere mantener la actividad de la empresa. También
es una alternativa cuando surge la necesidad de capitalizar la sociedad, bien porque los fondos pro-
pios son escasos o incluso negativos, siendo la tltima opcion antes de plantear una operacion de
ampliacion de capital, opcidon que obligaria a los socios actuales a realizar un desembolso de fondos
adicional en caso de querer seguir manteniendo los porcentajes de participacion, es decir, el control.

El resultado final tras la adopcion de este instrumento es que la sociedad aumenta su tesoreria,
pudiendo dedicar esta liquidez a la financiacion de proyectos de inversion, a planes de expansion
mediante la adquisicion de otras sociedades, a la cancelacion de deudas (bien con entidades finan-
cieras, con acreedores comerciales, o con los propios socios), o al fortalecimiento del patrimonio
neto (por ejemplo, compensando pérdidas acumuladas de ejercicios anteriores). Y dicha inyeccion
de liquidez por parte del prestamista es recuperable, a diferencia de la opcion de la ampliacion de
capital. Y en comparacion con el préstamo tradicional, debido al efecto apalancamiento en la estruc-
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tura financiera, facilita el incremento de financiacion ajena, pues no empeora el ratio de endeuda-
miento, indicador muy valorado por los agentes econémico-financieros externos.

En conclusion, el préstamo participativo es una medida de financiacion alternativa a la aporta-
cion social que afecta a la integracion patrimonial de la prestataria e impide el supuesto de disolucion
o reduccion de capital social por pérdidas. Su concesion y retribucion dispone de un tratamiento tri-
butario mas ventajoso que la aportacion y permite una mayor facilidad en su recuperacion, razén por
la que ha sido y es utilizado frecuentemente para financiar proyectos emprendedores o en crisis.

Situaciones que dan pleno sentido a la utilizacion del préstamo participativo:

* Apoyo a proyectos emprendedores. Supone la aportacion de recursos a largo plazo sin
interferir en la gestion de la empresa prestataria.

* Refinanciacion de empresas en crisis. Cuando la carencia de recursos propios y la impo-
sibilidad de acceder a fuentes tradicionales de financiacion ponen en entredicho la viabilidad
financiera de la empresa, recurrir a este instrumento incrementa la base de capital riesgo,
aumenta la financiacion a largo plazo, y mejora los ratios de endeudamiento. Se pueden
transformar préstamos ya existentes de prestamistas que acepten una modificacion de los
términos de los préstamos, entre ellos la subordinacion.

* Estimular la financiacion privada a empresas en crisis. Se facilita la financiacién por
terceros acreedores no subordinados, al saberse beneficiarios de una situacion privilegiada
que antepondra sus créditos a aquellos otros que voluntariamente han asumido un rango
devaluado.

» Capitalizaciéon. La popularidad de este medio de capitalizacion resulta de las desventajas
propias de los mecanismos tradicionales de captacion de capital, como puede ser una amplia-
cion (riesgo de alteracion del equilibrio politico de la sociedad, coste fiscal de la emision,
efecto dilucion de los accionistas que no acudan a la emision, etc.) y de las ventajas intrin-
secas al uso de recursos ajenos en general (deducibilidad fiscal de intereses, mejora del
rendimiento empresarial por el efecto apalancamiento, etc.).
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SoTERO AMADOR FERNANDEZ
Profesor del CEF

Este articulo trata de analizar qué es lo que se entiende por contabilidad creativa,
término que es utilizado en muchas ocasiones para desprestigiar a los contables que
utilizan practicas de contabilidad cuya legalidad se cuestiona. La tesis que se defiende
es que la contabilidad es una disciplina regulada por multiples normas que a veces
pueden ser complejas y que admiten diferentes interpretaciones, y por tanto calificarla
de creativa no deberia por qué tener un sentido ofensivo.

Palabras clave: contabilidad creativa, alternativas contables y normativa contable.
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Abstract:

This article tries to analyze what is what it is understood by creative accounting,
term that is used in many occasions to discredit the accountants who use accounting
practices which legality is questioned. The thesis that defends is that the accounting
is a discipline regulated by multiple norms that sometimes can be complex and that
admit different interpretations, and therefore, describing it as creative would not have
to have an offensive sense.

Keywords: creative accounting, countable alternatives and countable rules.
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1. CONTABILIDAD CREATIVA, ;QUE ESY QUE NO ES?

Desde hace muchos afios, aunque quizas en mayor medida en los Gltimos tiempos, es habitual
leer o escuchar términos tales como «contabilidad creativay, «maquillaje contable», «artificios con-
tables», «ingenieria financieray», «manipulacion de las cuentasy», «ocultacion», «falsedad en docu-
mento mercantily...

Estos términos no suelen estar claramente definidos en ninguna norma, y por tanto no esta
claro si en todos los casos estamos hablando o no de un mismo concepto.

Los casos que han estado en la portada de toda la prensa en los ultimos afios son multiples:
caso Enron, Gescartera, Madoff, Forum, Afinsa, Nueva Rumasa, y otros muchos que han generado
y siguen generando multitud de comentarios, pleitos y en muchos casos grandes pérdidas para un
gran nimero de personas afectadas por estos y otros escandalos.

(Estamos hablando de practicas legales o ilegales?
(Doénde esta el limite entre las unas y las otras?
La respuesta no es sencilla.

La contabilidad creativa se podria definir como la utilizacion de la opcionalidad que la nor-
mativa contable permite, o, en su caso, de los vacios normativos, para que los estados financieros
muestren la version mas favorable a los intereses que se buscan en cada ocasion, pero siempre dentro
de la legalidad. Otra cosa seria la vulneracion de la normativa, en cuyo caso habremos traspasado la
linea roja que separa la legalidad del fraude.

Pero, como parece obvio, la linea roja que separa la legalidad de la ilegalidad no es clara. Si
las cosas fueran tan sencillas no existirian interpretaciones diferentes de una misma norma. En el
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mundo del derecho una misma realidad no siempre se interpreta del mismo modo. Ganar un litigio
depende en muchos casos de la habilidad del profesional y de un sinfin de circunstancias que pueden
afectar al asunto en cuestion. La contabilidad, si bien tiene un gran componente econémico, es una
disciplina que esta dentro del Derecho mercantil. Todas las normas que regulan la contabilidad estan
dentro de esta rama del derecho. La norma basica que regula la contabilidad en Espafia, el Plan Gene-
ral de Contabilidad, es un real decreto que desarrolla los aspectos contables de la Ley de Sociedades
de Capital, y todas las normas de desarrollo de dicho plan son resoluciones, 6rdenes..., que dicta un
organo de la Administracion como es el Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas con potes-
tad para dictar normas en este ambito.

Si estamos ante una rama del derecho, ;por qué se habla de contabilidad creativa y no de dere-
cho civil, tributario, administrativo o cualquier otra rama del mismo, creativos?

Es algo que siempre me ha llamado la atencion. En otras ramas del derecho hay diversas inter-
pretaciones de la norma, a veces tan diferentes que parece que son normas distintas, pero en el caso de
los contables, no es que tengamos diferentes visiones de una misma realidad, sino que somos creativos.

El término «creativoy referido a la contabilidad suele tener connotaciones claramente negati-
vas y casi delictivas en la mayoria de las ocasiones en que se utiliza en los medios de comunicacion,
cosa que no suele ocurrir cuando este término es utilizado en otros ambitos, donde ser creativo no
solo no es peyorativo sino que representa un valor muy positivo.

En mi opinioén, la contabilidad creativa es absolutamente legal, pero esta claro que delimitar lo
que es o no es legal no siempre es sencillo de dilucidar. Por eso existen los jueces y los tribunales. A ellos
corresponde decidir quién tiene la ley de su lado cuando surge un conflicto entre partes enfrentadas.

La contabilidad creativa existe porque las normas contables permiten en ocasiones mas de una
alternativa para el registro contable de una misma operacion, o bien porque hay vacios normativos
que no han previsto cémo ha de registrarse algiin hecho econémico, normalmente novedoso y com-
plejo y, por tanto, el responsable de la contabilidad suele buscar la solucion que mas le conviene en
ese momento. Todo ello dentro de la legalidad, por supuesto. Sino fuera asi ya no estariamos hablan-
do de contabilidad creativa sino de un delito, un fraude o una estafa.

Serian practicas de contabilidad creativa los cambios de criterio o la utilizacion de autoriza-
ciones especiales que a veces hacen las normas contables, y no lo serian la realizacién de apuntes
contables no permitidos, la ocultacion de determinadas operaciones, la realizacion de transacciones
ilegales o el traspaso de ingresos o gastos de un ejercicio a otro.

La existencia de diferentes alternativas es habitual en todas las normas contables. En mayor o
menor medida en todas ellas se prevén alternativas que hacen que la contabilidad no sea algo que

tenga una interpretacion Uinica, al igual que ocurre en muchas otras disciplinas.

Tanto las normas espafiolas, ya sea el Plan General de Contabilidad o las Normas de Formu-
lacion de Cuentas Anuales Consolidadas, como las Normas Internacionales, sean las NIIF europeas
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o las USGAAP americanas, contemplan la existencia de mas de una alternativa contable en bastantes
casos. Aunque las normas americanas suelen ser mas rigidas que las europeas, no consiguieron evi-
tar escandalos monumentales como el caso Enron, el caso Madoff o las hipotecas sub-prime que estan
en el origen de la crisis en la que nos encontramos inmersos. En alguna ocasion he tenido oportuni-
dad de leer criticas a la contabilidad por no haber evitado estos u otros fraudes. Creo que se trata de
una critica injustificada. La contabilidad no puede preverlo todo, y sobre todo la contabilidad no
puede evitar que haya delincuentes. Se pueden articular mecanismos para hacer mas dificil la exis-
tencia de estafas, pero una norma por si misma por muy bien hecha que esté nunca podra evitarlas,
mientras haya gente dispuesta a burlar las normas.

2. OBJETIVOS DE LA CONTABILIDAD CREATIVA

La pregunta que surge de un modo inmediato es: «Contabilidad creativa ;para qué?».

La respuesta no es simple. A veces se utiliza para un objetivo concreto y otras para el contra-
rio. En algunos casos una empresa tratara de disminuir su beneficio y en otras de aumentarlo. Tratar
de disminuir el beneficio sera habitual cuando estamos en una empresa con un resultado positivo que
intentara minorar su factura fiscal por el impuesto que grava los beneficios. Sin embargo, una empre-
sa que esté en una situacion de pérdidas, tratara de minorarlas y de este modo evitar incurrir en cau-
sa de disolucion por la existencia de unas pérdidas que superen los limites que establece la legislacion
mercantil. Por tanto, en unos casos se busca una cosa, y en otros la contraria, pero insisto una vez
mas, ir mas alla de la normativa ya no es contabilidad creativa.

Son las normas que aprueban los legisladores las que en definitiva hacen que pueda hablarse
de contabilidad creativa. Las modificaciones legales que se hacen a veces a la medida de algunos
sectores o empresas determinadas, no nos engailemos, no son una novedad. En los afios 70 y 80 del
siglo pasado ya se aprobaron normas que evitaban tener que cargar en resultados de un tnico ejerci-
cio las pérdidas derivadas de devaluaciones de la peseta frente al dolar. Compaiiias eléctricas, Iberia
y otras empresas hubieran tenido unos resultados desastrosos en aquellos afios de no haberse apro-
bado normas que permitian no imputar a resultados del ejercicio dichas pérdidas. Se creaba un «acti-
vo ficticio» que luego se iba llevando contra resultados de modo que el impacto en los resultados se
repartia a lo largo de varios ejercicios. Y todo al amparo de una norma que asi lo establecia.

El diferimiento de los gastos financieros en proyectos de larga duraciéon como el caso de las
autopistas de peaje también era una forma de contabilidad creativa, lo mismo que la dotacion de las
tan comentadas provisiones genéricas o anticiclicas de las entidades financieras. Se trata de buscar
soluciones contables a problemas reales, pero no dejan de ser criterios discutibles y sobre todo que
no son uniformes a lo largo del tiempo ni en distintos paises.

Sin duda la adopcién de las NIIF resuelve algunas de estas diferencias, si bien pueden surgir
otras practicas de contabilidad creativa derivadas de las distintas alternativas que estas normas oftre-
cen para el tratamiento contable de algunas transacciones.
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La lista de normas que modifican la contabilidad seria muy extensa pero como ejemplo recien-
te se puede citar que en Espafia en 2008 una norma legal (RDL 10/2008, de 10 de diciembre) permitio
no computar las pérdidas derivadas del deterioro de algunos activos, evitando que muchas sociedades
incurrieran en causa de disolucion como consecuencia, principalmente, de la caida de precios en el
mercado inmobiliario. Esta norma en definitiva pretendia no echar mas lefia al fuego, esto es, no afa-
dir mas pérdidas a una situacion de creciente deterioro de las cuentas de algunas empresas.

Las razones para utilizar practicas de contabilidad creativa son multiples, y a veces, como ya
se ha mencionado, contradictorias. Entre otras podemos citar las siguientes:

+ Alisar los resultados. Las empresas generalmente prefieren reflejar una tendencia estable
en el crecimiento del beneficio, en lugar de unos beneficios muy voldatiles. Los «mercados
financieros» normalmente valoran mejor un crecimiento sostenido de los resultados que ese
mismo crecimiento con variaciones importantes entre unos periodos y otros, y ya se sabe
que a «los mercados» hay que intentar tenerlos de nuestra parte.

* Poner en evidencia a la direccion anterior o dificultades a la siguiente manipulando los
resultados, la deuda u otras magnitudes. De esta forma podemos mejorar la imagen de los
gestores actuales o anteriores.

* Aumentar el beneficio o el EBITDA. Esto puede tener a su vez muchas razones, desde
intentar mejorar la cotizacion en Bolsa de las acciones al tratar de incrementar los bonus de
los directivos, pasando por otras razones como puede ser que estemos intentando colocar
unas acciones de esta compaiiia a nuevos accionistas que estén dispuestos a pagar mas si el
resultado es mayor, o que estemos negociando una financiacion que sera mas facil o mas
barata si el prestamista percibe que la empresa va bien.

* Reducir el beneficio o el EBITDA. Las razones para tratar de reducir los beneficios tam-
bién son variadas. En ocasiones el tnico objetivo es pagar menos impuestos 0 menores
incentivos a empleados o directivos, pero también se manipula a veces el beneficio a la baja
para conseguir mayores subvenciones para cubrir pérdidas o realizar inversiones con las
mayores ayudas publicas posibles, especialmente cuando se trata de sectores regulados o
estratégicos para una zona determinada.

* Influir en la cotizacion de las acciones de la compaiiia, tanto al alza o a la baja, depen-
diendo de si la intencion es vender o comprar titulos de la empresa.

* Reducir los niveles aparentes de endeudamiento, para que la empresa parezca expuesta
a un menor riesgo, a efectos de conseguir nueva financiacion de las entidades financieras,
o0 pagar menos intereses por la financiacion previa, al estar muchas veces los diferenciales
sobre el tipo de interés de referencia vinculados a determinados ratios relacionados con la
deuda de la empresa.

* Retrasar la llegada de la informacion al MERCADQO, normalmente por parte de los
directivos, para beneficiarse de su informacion privilegiada consiguiendo comprar o vender
antes de que la informacion sea de general conocimiento. En realidad el uso de informacion
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privilegiada es un delito, mas que una practica de contabilidad creativa, pero como todos
los delitos habra que probarlo, cosa que no suele ser facil.

Controlar dividendos. La distribucion del beneficio de una empresa entre dividendos o
reservas suele ser uno de los puntos de conflicto entre unos accionistas y otros, o entre algu-
nos accionistas y los directivos. Los intereses de unos y otros no siempre seran coincidentes
por lo que la contabilidad creativa puede en algunos casos hacer que los resultados que cal-
cula la contabilidad sean mas favorables a la postura que defendemos sobre la politica de
reparto de dividendos.

Consecucion de nuevos contratos. Los buenos o malos resultados que se presentan en una
empresa pueden ser un argumento para tratar de conseguir la adjudicacion de nuevos con-
tratos que permitan mantener la actividad de nuestra empresa.

3. CUANDO SE SUELE UTILIZAR LA DENOMINADA «CONTABILIDAD CREATIVA»

Hay algunos momentos de la vida de las empresas en que las practicas de contabilidad creati-

va son utilizadas con mayor frecuencia. Algunos de estos momentos que se deben vigilar de un modo
especial serian:

216

Salida o exclusiéon de la Bolsa. Cuando una empresa va a «salir al parqué» es habitual
que los ejercicios previos hayan sido los mejores de su vida. El precio de colocacion sera
tanto mayor cuantas mejores expectativas tenga esta empresa. Es posible que sea casua-
lidad pero por si acaso no estaria de mas comprobar los cambios de criterio u otras ope-
raciones de contabilidad creativa realizadas en esos afios. Sin embargo, cuando se van a
excluir de cotizacion en Bolsa unas acciones, se intentara pagar lo menos posible a los
accionistas de dicha compaiiia por lo que los intereses son exactamente los contrarios al
caso de la salida a Bolsa.

Venta de la empresa. Es obvio que el valor de una empresa esta directamente relacionado
con sus expectativas de beneficios futuros, pero sin duda para hacer previsiones de resulta-
dos futuros se parte siempre de los datos histéricos. Cuando queremos vender algo nos
interesa que sus resultados sean los mejores posibles y ahi es donde entra en juego la con-
tabilidad creativa.

Ampliaciones de capital. Las ampliaciones de capital no dejan de ser una venta parcial de
la empresa, ya sea a nuevos accionistas o a los actuales que aportaran mas recursos propios.
Los argumentos del apartado anterior son igualmente validos para este caso.

Cambios en la direccién de la empresa. Cuando se producen cambios en los equipos
directivos, especialmente si son traumaticos, sera bastante habitual que el nuevo equipo
trate de imputar lo que no funciona al equipo anterior, de modo que las actuaciones de los
nuevos gestores tengan un mayor margen de mejora.
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* Obtencion o renegociacion de financiacion. Cuando una empresa intenta conseguir nue-
va financiacion o renegociar la que ya tiene, el tipo de interés de la deuda, los plazos para
su devolucion o las garantias a aportar dependeran del riesgo que perciba el prestamista,
por lo que si mediante practicas de contabilidad creativa se consigue reducir el endeuda-
miento aparente o mejorar cualquier otro aspecto de los estados financieros de la empresa,
es posible que se consiga la financiacion en mejores condiciones por lo que este es un
momento bastante tipico para tratar de utilizar alguna de sus posibilidades.

4. ALTERNATIVAS EN LAS NORMAS CONTABLES

Las alternativas que ofrecen las normas contables son muchas y ya hemos comentado que esa
es la causa fundamental para la existencia de contabilidad creativa. En el Plan General de Contabi-
lidad podemos citar algunas de estas alternativas:

» Calculo de amortizaciones. La depreciacion del activo no corriente se basa en su vida ttil
y valor residual, pero no siempre es facil calcular estos parametros. La vida util de algunos
activos puede ser muy sencilla cuando esta limitada por normas legales, pero en la mayoria
de los casos esto no es asi. La maquinaria, los vehiculos, instalaciones, aplicaciones infor-
maticas y otros activos fijos no tienen una duracion precisa. La vida ttil no es mas que una
estimacion basada en la experiencia con activos similares. Otro tanto cabe decir del valor
residual de los activos, es una mera estimacion, a veces a muy largo plazo con lo que la
posibilidad de desviaciones es muy alta. Por todo ello en muchas ocasiones la amortizacion
es una estimacion razonable, pero puede haber importantes diferencias entre unas empresas
y otras, aun dentro del mismo sector.

» Estimacion de provisiones. Las provisiones son pasivos que tienen alguna peculiaridad.
Su vencimiento y/o su importe no estan claramente determinados y deben calcularse median-
te la mejor estimacion posible. Si bien en provisiones a corto plazo las posibilidades de
desviaciones no son tan altas, en las provisiones a largo plazo es muy facil que se produz-
can variaciones significativas en su cuantia dependiendo de quién haga el calculo, para el
que ademas habra que hacer no solo una estimacion del importe a pagar dentro de ;cuan-
tos afios? —a veces muchos, como por ejemplo en el desmontaje de una instalacion indus-
trial— sino que ademas habra que hacer una actualizacion utilizando un tipo de interés que
también hay que estimar en funcién del riesgo. En definitiva, que con tanta estimacion la
cifra final podré estar basada en estimaciones coherentes pero que podran ser muy discu-
tibles en bastantes ocasiones.

* Calculo del deterioro. El calculo del deterioro de valor de determinados activos puede ser
sencillo como por ejemplo el deterioro de unos valores cotizados, pero en otros casos este
calculo es muy complejo y subjetivo. Se realiza formulando hipotesis mas o menos fiables
pero en todo caso estimaciones. Un caso de especial relevancia es la estimacion del posible
deterioro del fondo de comercio que debera realizarse en funcion de las expectativas de
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beneficios futuros y flujos de caja libres que genera una unidad generadora de efectivo. Sin
duda los resultados obtenidos dependeran de los plazos elegidos, los tipos de descuento de
flujos y las estimaciones mas o menos subjetivas que se realicen. Por tanto estamos ante un
caso muy claro de contabilidad creativa.

Valoracion de existencias. La eleccion de un criterio de valoracion u otro dentro de los que
la normativa permite llegara a valoraciones diferentes de las existencias y, l6gicamente, a
resultados también diferentes.

Tratamiento de los gastos de I + D. La normativa espafiola imputa los gastos de investi-
gacion y desarrollo como gastos del ejercicio pero permite su activacion si se cumplen cier-
tos requisitos. La eleccidon de una u otra opcion determina resultados diferentes y, por tanto,
se puede hablar una vez mas de contabilidad creativa.

Actualizacion de flujos a cobrar o pagar. Es una constante en el Plan General de Conta-
bilidad la actualizacién de activos y pasivos que suponen flujos a cobrar o a pagar, espe-
cialmente si se trata de operaciones a plazo superior a un afio. La eleccion de un tipo de
interés u otro, sobre todo en operaciones a muy largo plazo, condiciona en gran medida los
resultados de estas actualizaciones. Dado que la norma contable en bastantes casos no da
un criterio preciso de cual debe ser el tipo de interés a utilizar, el resultado puede diferir de
una manera sustancial y llevarnos a obtener resultados completamente diferentes.

Instrumentos financieros. La existencia de diversas categorias de instrumentos financieros,
sobre todo de activos, con criterios de valoracion muy diferentes nos puede llevar a obtener
resultados muy distintos segun la categoria a la que pertenezcan dichos instrumentos. Si bien
es verdad que los cambios de una categoria a otra no son muy habituales, si que es posible bajo
ciertos requisitos realizar cambios, lo cual va a repercutir claramente en la forma de contabili-
zar'y en los resultados obtenidos. Por tanto, la gran complejidad que plantea la contabilidad de
los instrumentos financieros es una puerta abierta a las practicas de contabilidad creativa.

Utilizacién de la memoria como cuenta anual que es para informar de determinadas cues-
tiones en la misma en lugar de hacerlo a través del balance o de la cuenta de pérdidas y
ganancias, a sabiendas de que la memoria se lee infinitamente menos que los otros estados
financieros.

Primar los aspectos formales de un contrato sobre el verdadero sentido econdmico de una
operacion, haciendo contratos a medida para que cumplan las normas contables.

Utilizacién de los indicadores que mas interesen en cada momento, como por ejemplo en
los ultimos afos en que el EBITDA se ha convertido en el indicador de moda, dejando en
un segundo plano el EBIT o resultado de explotacion.

Normas de consolidacion. Los diferentes métodos conducen a resultados también diferen-
tes. Por tanto, el aumento o disminucién de porcentajes de participacion se convierte en un
arma poderosa para modificar la forma de contabilizacion y de consolidacion de las partici-
paciones en empresas del grupo, multigrupo y asociadas. La realizacion de operaciones fue-
ra de balance en sociedades exentas de consolidar es también una practica de contabilidad
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creativa utilizada por las grandes corporaciones empresariales. Sin duda las normas de con-
solidacion combinadas con la contabilizacion de los instrumentos financieros constituyen las
herramientas mas poderosas que tienen las empresas para adecuar su realidad contable a sus
intereses, por supuesto dentro de la mas absoluta legalidad. La primera consolidacion que se
hace al adquirir el control de una empresa es un terreno abonado para la realizacion de ajus-
tes que en algunos casos son mas que discutibles como pueden ser la asignacion a determi-
nados activos de lo que en realidad es un fondo de comercio para alterar las tasas de
amortizacion, la creacion de provisiones o revalorizaciones de activos, adaptacion a los prin-
cipios de la dominante para alterar el resultado, exagerar algunos ajustes de consolidacion
para que los estados individuales presenten una imagen mas acorde con los intereses del
grupo, «jugar» con la oposicion del control econdmico frente al control juridico... En defi-
nitiva, una serie de practicas que permitirian la realizacion de un trabajo solo para abordar
las practicas de contabilidad ;creativa? relativas a la consolidacion de estados financieros.

Normas Internacionales de Informacién Financiera (NIIF). En general, estas normas
contemplan mas alternativas que las que permite el Plan General de Contabilidad espaifiol.
Este suele elegir la alternativa mas conservadora cuando las NIIF dan mas de una opcion.
La existencia de diferentes alternativas, como ya se ha expuesto anteriormente, es sin duda
la clave para poder hablar de contabilidad creativa. Ademas hay que tener en cuenta que las
NIIF son formuladas por un organismo privado como es el IASB y, por tanto, los cambios
de normas son mucho mas agiles que si los tiene que hacer un organismo ptiblico sea nacio-
nal o supranacional. Por tanto la contabilidad creativa encuentra un campo de actuacion mas
amplio cuanta mas regulacion contable emane de entidades privadas y no publicas.

5. EJEMPLOS DE ;CONTABILIDAD CREATIVA?

EJEMPLO 1:

En la memoria del ejercicio econémico 2008 de Metro de Madrid que puede consultar-
se en su web y que esta depositada en un registro publico como es el Registro Mercan-
til se establece como vida util de su material movil un plazo de vida 1til de 17 afios.

En ese mismo documento oficial se expone que en 2008 pone en funcionamiento un
determinado niimero de trenes para dar servicio a las nuevas lineas y a las ampliaciones
de otras lineas ya existentes. Para financiar estos trenes se firmaron diversos contratos
de arrendamiento con una duracion de 17 afios.

A la hora de registrar esta operacion la duda que surge es si se trata de un arrendamien-
to financiero o si trata de un arrendamiento operativo. La calificacion de una u otra for-
ma determina una contabilizacion completamente diferente.
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De acuerdo con el Plan General de Contabilidad parece claro que se trata de un arren-
damiento financiero, ya que la duracion del contrato (17 afios) coincide con la vida util
del activo en cuestion. Ademas se trata de unos activos que han sido encargados «a
mediday» para ser utilizados en unas instalaciones muy concretas, con unas caracteristi-
cas técnicas que hacen casi imposible que pudieran ser utilizados por otra empresa.

Sin embargo, la empresa contabiliza este contrato como arrendamiento operativo y para
ello argumenta que no han sido transferidos al arrendatario los riesgos y beneficios inhe-
rentes a la propiedad del activo objeto del contrato.

Este argumento se apoya en un informe de un, por supuesto, prestigioso e independien-
te despacho de abogados internacional, que avala esta tesis.

Es absolutamente discutible este proceder, pero en absoluto se puede calificar de ilegal.
Ademas no se oculta informacién, ya que en la propia memoria se sefiala que las cuotas
pendientes de satisfacer en los proximos afos ascienden a 6.375 millones de euros. La
deuda se pone, no en el pasivo del balance, que es lo que habria ocurrido si se hubiera
registrado como arrendamiento financiero, sino que aparece recogida en una de las notas
de la memoria. Parece innecesario sefialar que la memoria es un documento mucho
menos consultado que el balance.

Probablemente cuando alguien analice las deudas de esta empresa computara las que
figuran en el balance pero no buscard mas deudas a lo largo de una larga y farragosa
memoria, que casi nadie lee.

T
EJEMPLO 2:

La empresa «ALFA» es una multinacional que tiene su sede operativa en Irlanda (tal
vez por su baja tributacion) y que realiza operaciones en un gran numero de paises de
todo el mundo. Durante el afio 2008 ha comprado a su proveedor chino «TAN HUN
TAO» mercancias por valor de 1.000 millones de dolares a través de diversas filiales
repartidas por mas de 50 paises en los que opera «ALFA».

Se habia pactado con el proveedor un rappel de un 5 por 100 si se alcanzaba este volu-
men conjunto de compras.

A final de afio el proveedor nos emite la factura por el rappel, pero «ALFA» exige al pro-
veedor que dicho rappel sea concedido a una de las empresas filiales de «ALFA», situada
en un pais X cuya tributacion es incluso mas baja que la del pais donde tiene su sede.

En principio pareceria razonable que el rappel se hubiera distribuido entre todas la
empresas que realizan compras, pero al ser concedido a una filial concreta es esta la que
refleja en su contabilidad el ingreso correspondiente.

ol
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Aunque a efectos del grupo el ingreso es el mismo, no tenemos la seguridad de que esta
filial vaya a ser consolidada, y aunque asi fuera, es posible que no todas las empresas
tengan los mismos socios con lo que es posible que algunos accionistas estén siendo
perjudicados en beneficio de otros.

Si todas las filiales estan participadas al 100 por 100 por la matriz, en principio no habria
perjuicio para ningiin accionista y la posible ventaja para «ALFA» vendria del traslado
de beneficios a paises con una menor tributacion. Estaria consiguiendo lo mismo que
con una venta por debajo del coste pero sin que sea aplicable la normativa relativa a
precios de transferencia, tan en boga en los ultimos aflos. Sin duda la deteccion de esta
operacion sera mucho mas compleja para las autoridades fiscales, y ademas siempre se
podria argumentar que por razones comerciales, estratégicas..., los rappels deben ser
aplicados a unas operaciones y no a otras.

T
EJEMPLO 3:

La empresa «kFERROL, SA» controla el 55 por 100 de una filial en un pais americano
denominada «CANADA, SA».

Los balances de ambas empresas son los siguientes:

Balance de <FERROL»
Activo Patrimonio neto y pasivo
Activo no corriente 2.800 Patrimonio neto 1.000
Acciones <CANADA» 55 Pasivo no corriente 2.200
Activo circulante 1.145 Pasivo corriente 800
TOTAL 4.000 TOTAL 4.000
Balance de <CCANADA»
ACTIVO Patrimonio neto y pasivo
Activo no corriente 2.000 Patrimonio neto 180
Activo circulante 200 Pasivo no corriente 1.900
Pasivo corriente 120
TOTAL 2.200 TOTAL 2.200

Dado que la empresa «tFERROL tiene la mayoria de las acciones de su filial «CCANADA»
deberia consolidar las cuentas de ambas compaiiias por el método de integracion global,

ol
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e

incorporando en el balance consolidado la totalidad de los activos y pasivos de la filial
y eliminando la inversion en «CANADAy y el patrimonio neto de esta ultima. Dado
que la participacion es del 55 por 100, por el resto de la participacion en el capital, esto
es, un 45 por 100, deberia aparecer la participacion atribuible a los socios externos.

Si calculamos el ratio de endeudamiento de «<FERROL) antes de consolidar con la filial

tendremos:

Endeudamiento = Pasivo / Patrimonio neto

Endeudamiento

Al consolidar por integracion global ambos balances, el resultado sera el siguiente:

(2.200 + 800)/1.000 = 3

Balance consolidado grupo («FERROL» + «CANADA»)

Activo Patrimonio neto y pasivo
Activo no corriente 4.800 Patrimonio neto (*) 1.125
Acciones «CANADA» 0 Pasivo no corriente 4.100
Activo circulante 1.345 Pasivo corriente 920
TOTAL 6.145 TOTAL 6.145

del balance consolidado.

Este patrimonio esta formado por:

(*) Este patrimonio neto es el resultante después de integrar ambos balances y realizar la
eliminacién de la inversion en acciones de «CANADA» que ahora han desaparecido

Patrimonio neto de «FERROLY ......ccooveiiiirieieiiieicesieeeeesee e 1.000
S0CI0S EXLETNOS (45% X 180) weeuveuierereneerieteieieeteseeeeseete ettt see e neens 81
Reservas sociedades consolidadas [(55% X 180) — 55] .ecveevvevveeveveeeeeieneans 44
SUMA ettt sttt 1.125
La eliminacion en forma de asiento seria la siguiente:
Cuenta Debe Haber
Patrimonio neto (<CANADA») 180
Acciones «<CANADA» 55
Socios externos 81
Reservas sociedades consolidadas 44

Si calculamos el ratio de endeudamiento del grupo una vez efectuada la consolidacion

de ambos balances tendremos:

ol

RCyT. CEF, nim. 347, pags. 209-226



CONTABILIDAD CREATIVA Sotero Amador Fernéandez

e

Endeudamiento = Pasivo / Patrimonio neto

Endeudamiento = (4.100 + 920)/1.125 = 4,46

Por tanto el endeudamiento es mayor en el grupo que en el balance individual de la matriz.

Si la matriz vende un 10 por 100 de su participacion en «CANADA», esta dejaria de
estar controlada por «kFERROL al no tener la mayoria de derechos de voto, y siempre
que no cumpla con ninguno de los demas requisitos que determinan el dominio a efec-
tos de consolidacion. La participacion podria ajustarse por el procedimiento de puesta
en equivalencia que no es mas que un método de valoracion de las acciones que se ajus-
taria en el balance consolidado a su valor razonable. Teniendo en cuenta que se acaba
de producir una venta de un 10 por 100, el precio de esta transaccion podria servir como
valor razonable con lo que es mds que probable que en las cuentas del grupo aflorase
un ajuste que aumentaria su patrimonio neto. Como ademas los activos y pasivos de la
filial, que esta mas endeudada que la matriz, no se integran en las cuentas consolidadas,
el ratio de endeudamiento del grupo consolidado no es mayor que el de la empresa
matriz, considerada individualmente.

Sin duda el analisis de unas cuentas con menos deuda tendra efectos beneficiosos de
cara a la imagen de la empresa, a su cotizacion en Bolsa, al precio que debe pagar por
sus deudas, etc.

En todo caso la clave de todo esto consiste en demostrar que ya no se tiene el control,
ya que con un 45 por 100 que se mantiene del capital de KCANADAw no esta tan claro
que «KFERROL» no tenga el dominio. Pero ahi entran los profesionales que deben dar
forma a los acuerdos con las cldusulas necesarias para desmontar los argumentos que
pudieran tener quienes pretendan demostrar dicho dominio.

En algunos casos este tipo de operaciones se han hecho manteniendo un porcentaje del
49,99 por 100, es decir, que si no hay control, casi lo parece.

I
EJEMPLO 4:

La empresa «FLOR, SA» controla el 45 por 100 de una empresa alemana llamada «HOT,
SA». Los balances de ambas empresas son los siguientes:

Balance de «<FLOR»

Activo Patrimonio neto y pasivo

Activo no corriente 2.800 Patrimonio neto 800
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Balance de «<FLOR»

Activo Patrimonio neto y pasivo
e
Acciones «<FLOR» 900 Pasivo no corriente 2.400
Activo circulante 300 Pasivo corriente 800
TOTAL 4.000 TOTAL 4.000

Balance de <HOT»

Activo Patrimonio neto y pasivo
Activo no corriente 1.500 Patrimonio neto 2.000
Activo circulante 2.500 Pasivo no corriente 1.000
Pasivo corriente 1.000
TOTAL 4.000 TOTAL 4.000

En principio «<FLOR» no tiene la mayoria de derechos de voto de «HOT», por lo que no
consolida ambos balances. Se trataria de una participacion relevante sin duda pero sin con-
trol, por lo que se ajustaria en el consolidado por el procedimiento de puesta en equivalencia.

Si calculamos el ratio de endeudamiento de «FLOR» antes de consolidar con la filial
tendremos:

Endeudamiento = Pasivo / Patrimonio neto

Endeudamiento = (2.400 + 800)/800 = 4

Sin embargo, «HOT» es una empresa mucho menos endeudada.

Su ratio de endeudamiento seria:

Endeudamiento = (1.000 + 1.000)/2.000 = 1

Si «FLOR» quiere bajar su nivel de endeudamiento podria intentar hacerse con una par-
ticipacion adicional de «HOT» que le permita pasar de un 50 por 100 de participacion.
En ese momento pasaria a tener el control de «HOT» y al consolidar esta empresa por
integracion global el endeudamiento del grupo seria un valor entre 4 y 1 en funcion del
tamafio de una y otra empresa.

Estariamos en un caso exactamente inverso al que hemos visto en el ejemplo anterior
para conseguir el mismo efecto. En el ejemplo anterior se baja el ratio de endeudamien-
to a través de una venta de acciones para no tener que consolidar por integracion global,
mientras que en este ejemplo el ratio baja cuando incrementamos la participacion para
poder consolidar por ese mismo método.
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5.1. Resumen ejemplos

De los cuatro ejemplos planteados no tengo ninguna duda que salvo el ejemplo 2, los otros tres
son practicas de contabilidad imaginativa y hechas por profesionales que, como es natural, han hecho
lo que sus clientes les demandaban.

El primer ejemplo con cifras y datos corresponde a una operacion realizada por Metro de
Madrid, y que ha sido realizada de modo similar en innumerables empresas en los tltimos afios.

El ejemplo 3 es similar a bastantes operaciones realizadas por muchas compaiiias. En particu-
lar, kFERROVIAL» ha hecho alguna operacion de este tipo mediante la venta de una parte de una
empresa que explota autopistas en Canada o la venta de una parte de la empresa «<BAA» de gestion
aeroportuaria en el Reino Unido.

En cuanto al ejemplo 4 esta claramente inspirado por la operacion que «ACS» ha realizado
para tomar el control de la constructora alemana «HOCHTIEF».

Como se puede comprobar, las tres operaciones van encaminadas en todos los casos a reducir
el endeudamiento aparente. Sin ningun género de dudas el endeudamiento se ha convertido en el
problema niimero uno, no solo de las empresas sino de particulares, y administraciones publicas, de
ahi que reducirlo de una forma real o aparente constituya un objetivo para todo tipo de entidades.

Todas estas operaciones estan explicadas en las cuentas anuales de estas compaiiias y han sido
comentadas en toda la prensa econdmica asi como en algunos medios de informacion general.

El ejemplo 2 no se corresponde a ninguna operacion real sino que es un supuesto puramente
tedrico, y en mi opinion sobrepasa la linea roja de la contabilidad creativa, para adentrarse en terre-
nos mucho mas resbaladizos de fraude fiscal o delitos societarios.

6. CONCLUSIONES

* El término «creativo» aplicado a la contabilidad es mas una feliz expresion mediatica que
profesional. La mal llamada contabilidad creativa es legal. Se basa en aplicar las normas.
Deberia llamarse simplemente CONTABILIDAD (con mayusculas).

» La linea roja que separa legalidad de ilegalidad no siempre es clara, al igual que ocurre en
otros muchos ambitos del derecho o de la vida.

* Opiniones y sentencias contradictorias son habituales en el mundo del derecho, y la conta-
bilidad aunque tenga una base econdmica, forma parte del Derecho mercantil.

 El principio de importancia relativa o de materialidad es clave a la hora de valorar la lega-
lidad o no de una determinada forma de contabilizar una operacion.
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+ La clave de la CONTABILIDAD creativa? esta en conocer a fondo la normativa, para
aplicar lo mas conveniente en cada caso.
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QUESTIONS FORMULATED TO ICAC

INmAcuLADA DE BENITO CAMARA
Profesora del CEF

BOICAC num. 82, junio 2010. Consulta 4. Balance, NECA 6. Ampliacién de capital con
cargo a reservas.

SUMARIO:

Sobre el registro contable de una operacion de ampliacion de capital con cargo a reservas.

Respuesta:

Una sociedad, cuyo ejercicio social coincide con el afio natural, acuerda realizar durante el ejer-
cicio 200X una ampliacion de capital con cargo a reservas. La consulta versa sobre el adecuado tra-
tamiento contable de la operacion.

El aumento de capital con cargo a reservas no pone de manifiesto una variacion en los activos
netos de la empresa, sino una mera reclasificacion o nueva composicion de los conceptos que integran
su patrimonio neto, que se pondra de manifiesto en la fecha en que se produzca la inscripcion del
aumento del capital en el Registro Mercantil, sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 9, de la nor-
ma de elaboracion de las cuentas anuales (NECA) 6.* «Balance» del Plan General de Contabilidad
(PGC) aprobado por el Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, en cuya virtud:

«9. El capital social y, en su caso, la prima de emision o asuncion de acciones o participaciones
con naturaleza de patrimonio neto figuraran en los epigrafes A-1.1. "Capital" y A-1.I1. "Prima de emi-
sion", siempre que se hubiera producido la inscripcion en el Registro Mercantil con anterioridad a la
formulacion de las cuentas anuales. Si en la fecha de formulacion de las cuentas anuales no se hubie-
ra producido la inscripcién en el Registro Mercantil, figuraran en la partida 5. "Otros pasivos finan-
cieros" o 3. "Otras deudas a corto plazo", ambas del epigrafe C.III. "Deudas a corto plazo" del pasivo
corriente del modelo normal o abreviado, respectivamente.»
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En consecuencia, en sintonia con el criterio incluido en la Consulta 4 publicada en el Boletin

de este Instituto niimero 81, de marzo de 2010, cabe concluir lo siguiente:

1. Silainscripcion en el Registro Mercantil se realiza en el afio 200X, la ampliacion de capi-

tal se reflejaria en el balance de 31 de diciembre de 200X.

. Asimismo, si la inscripcion en el Registro Mercantil en el afio 200X+1 fuera anterior a la
formulacion de las cuentas anuales también se incorporaria la ampliacion de capital en el
balance cerrado a 31 de diciembre de 200X. Solo en el caso de que las cuentas anuales se
formularan antes de la inscripcion, la ampliacion de capital deberia registrarse en el balan-

ce correspondiente a las cuentas anuales del ejercicio 200X+1.

EJEMPLO:

228

Lasociedad anénima «SRB, SA» presenta la siguiente composicion de patrimonio neto
al 30 de octubre del afio 20X12:

Conceptos Importe
Capital social (100.000 acciones X 1 valor nominal) 100.000
Reserva legal 20.000
Reservas voluntarias 250.000
Total 370.000

«SRB, SA» ha realizado en la tltima época importantes adquisiciones de activos fijos
y desea adecuar la cifra de capital social a la nueva situacion mediante una ampliacion
de capital de una accién nueva por una accion antigua con cargo a reservas disponibles,
ya que se desea que los accionistas no realicen nuevas aportaciones.

Cumplidos los tramites necesarios, el acuerdo de la ampliacion se eleva a escritura
publica el dia 1 de diciembre de 20X12.

Se pide:

Contabilizar e indicar la composicion del patrimonio neto y el pasivo corriente, en su
caso, de la sociedad «SRB, SA» en el balance de situacion a 31 de diciembre de 20X12 en
los siguientes casos, sabiendo que el resultado del ejercicio 20X12 ha sido de 49.000 u.m.

a) La ampliacion de capital se inscribe en el Registro Mercantil el 15 de diciembre
de 20X12.

b) Laampliacion de capital se inscribe en el Registro Mercantil el 15 de enero de
20X13.

¢) La ampliacion de capital se inscribe en el Registro Mercantil el dia 15 de abril
de 20X13.

cd
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s
Solucién
Apartado a)

Los asientos que realizara «SRB, SA» en las distintas fechas para reflejar las diferentes
etapas del proceso son los siguientes.

1 de diciembre de 20X12

Por la emision de las acciones:

Cuenta Denominacién cuenta Debe Haber
190 Acciones o participaciones emitidas 100.000
194 | Capital emitido pendiente de inscripcion 100.000
15 de diciembre de 20X12

Por la suscripcion de las acciones y la inscripcion en el Registro Mercantil:

Cuenta Denominacién cuenta Debe Haber
113 Reservas voluntarias 100.000
190 Acciones o participaciones emitidas 100.000
Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
194 Capital emitido pendiente de inscripcion 100.000
100 Capital social 100.000

Después de los registros anteriores puede observarse que las cuentas «Acciones o par-
ticipaciones emitidasy (190) y «Capital emitido pendiente de inscripcion» (194) han
quedado con saldo cero y, en consecuencia, lo que se traslada al balance de situacion es
un disminucion de la cuenta «Reservas voluntarias» (113) y, por el mismo importe, un
aumento de la cuenta «Capital social» (100).

Al tratarse de una ampliacion de capital sin aportacion de recursos exteriores, la com-
posicion patrimonial no varia después de la operacion.

Teniendo en cuenta que el enunciado sefiala que el resultado del ejercicio 20X12 ha sido
de 49.000 u.m. el 31 de diciembre de 20X 12 de la sociedad «SRB, SA» sera:

Conceptos Importe
Capital social (200.000 acciones * 1 valor nominal) 200.000
Reserva legal 20.000
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Conceptos Importe
s
Reservas voluntarias (250.000 — 100.000) 150.000
Resultado del ejercicio 49.000
Total 419.000
Apartado b)

En este caso, en principio solamente se registra la operacion de la emision de las acciones
con fecha 1 de diciembre de 20X12:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
190 Acciones o participaciones emitidas 100.000
194 | Capital emitido pendiente de inscripcion 100.000

La inscripcion de la ampliacion en el Registro Mercantil se produce el 15 de enero de
20X13, es decir, antes de la finalizacion de la fecha limite para la formulacion de las
cuentas anuales, que es de tres meses desde el cierre del ejercicio —por tanto finalizaria
el 31 de marzo de 20X13—y, en esta situacion, la consulta indica que la ampliacion
debe incorporarse en el balance de 31 de diciembre de 20X12 por lo que a efectos de su
formulacion deben realizarse los siguientes asientos:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
113 Reservas voluntarias 100.000
190 Acciones o participaciones emitidas 100.000
Cuenta Denominacién cuenta Debe Haber
194 Capital emitido pendiente de inscripcion 100.000
100 Capital social 100.000

En consecuencia, la composicion del patrimonio neto al 31 de diciembre de 20X12 es
idéntica a la del apartado a).

Apartado ¢)

1 de diciembre de 20X12, por la emision de las acciones:

230

Cuenta Denominacién cuenta Debe Haber
190 Acciones o participaciones emitidas 100.000
194 Capital emitido pendiente de inscripcion 100.000
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modelo normal o abreviado, respectivamente.»

En este caso, la inscripcion en el Registro Mercantil se produce una vez que ha finalizado
el plazo para la formulacion de las cuentas anuales (31 de marzo de 20X13), sefialando
la consulta «que si a la fecha de formulacion de las cuentas anuales no se hubiera pro-
ducido la inscripcion en el Registro Mercantil, el capital social y en su caso la prima
de emision, figuraran en la partida 5. "Otros pasivos financieros" o 3. "Otras deudas a
corto plazo", ambas del epigrafe C.I1I. "Deudas a corto plazo" del pasivo corriente del

Por tanto el patrimonio neto al 31 de diciembre de 20X12 sera el siguiente:

Conceptos Importe
Capital social (100.000 acciones X 1 valor nominal) 100.000
Reserva legal 20.000
Reservas voluntarias 250.000
Resultado del ejercicio 49.000
Total 419.000

Ademas, segun establece la consulta y las definiciones contenidas en la quinta parte del
PGC de las cuentas «Acciones o participaciones emitidas» (190) y «Capital emitido
pendiente de inscripcion» (194), figuraran en el pasivo corriente del balance.

Conceptos
Deudas a corto plazo
Acciones o participaciones emitidas

Capital emitido pendiente de inscripcion

Importe

-100.000
100.000
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BOICAC num. 82, junio 2010. Consulta 5. Inmovilizado material, NRV 2.* Capitalizacion
de gastos financieros de un préstamo para financiar el IVA.

SUMARIO:

Sobre la capitalizacion de los gastos financieros derivados de la obtencion de un préstamo
para financiar el Impuesto sobre el Valor Afiadido devengado por la construccion de una
planta industrial.

Respuesta:

Una empresa obtiene un préstamo para la construccion de una planta industrial y otro para el
pago del Impuesto sobre el Valor Afiadido (IVA) soportado por dicha adquisicion. Dicho impuesto sera
deducible. La cuestion planteada es la posibilidad de activar los gastos financieros devengados por el
préstamo obtenido para pagar el IVA durante el periodo de construccion.

El Plan General de Contabilidad (PGC) aprobado por el Real Decreto 1514/2007, de 16 de
noviembre, establece en la norma de registro y valoraciéon (NRV) 2.* «Inmovilizado material» que en
los inmovilizados que necesiten un periodo de tiempo superior a un afio para estar en condiciones de
uso, se incluirdn en el precio de adquisicion o coste de produccion los gastos financieros devengados
antes de la puesta en condiciones de funcionamiento y que hayan sido girados por el proveedor o corres-
pondan a préstamos u otro tipo de financiacion ajena, especifica o genérica, directamente atribuible a
la adquisicion, fabricacion o construccion.

Asimismo en dicha norma se indica que los impuestos indirectos que gravan los elementos del
inmovilizado material solo se incluiran en el precio de adquisicion o coste de produccion cuando no
sean recuperables directamente de la Hacienda Publica.

Es decir, el IVA soportado deducible, que la empresa reconocera como un activo, y que compen-
sara u obtendra su devolucion, en la correspondiente liquidacion, se excluye del concepto de precio de
adquisicion o coste de produccion. Por lo que, en este caso, no parece que pueda calificarse el préstamo
obtenido para su pago como financiacion especifica del inmovilizado.

T
EJEMPLO:

La sociedad andénima «SRB, SA» inicia la construccion de unas instalaciones técnicas

el dia 2 de octubre de 20X12 cuya duracion prevista es de dos afios.
sl
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Para financiar la operacion «SRB, SA» ha solicitado y obtenido dos préstamos en una
entidad financiera en las siguientes condiciones:

Préstamo 1

Se trata de un préstamo promotor con un limite de 50.000.000 de u.m., amortizable median-
te anualidades constantes a partir de la terminacion de la construccion de las instalaciones
con un interés del 5 por 100 anual. Durante el periodo de construccion las liquidaciones
de intereses tendran caracter trimestral. Los gastos financieros derivados de esta operacion
se liquidaran trimestralmente. Fecha de concesion del préstamo, 2 de octubre de 20X12.

Durante el Gltimo trimestre del afio 20X12 las certificaciones de obras de las instalaciones
han sido de 300.000 u.m. que han sido pagadas con la cuenta del préstamo promotor el
cual ha devengado en este periodo gastos financieros por importe de 4.000 u.m. —tanto
por las cantidades dispuestas como no dispuestas—, de los que 3.500 u.m. corresponde
incorporar a las instalaciones.

Préstamo 2

El segundo préstamo se ha solicitado para financiar el IVA soportado —el cual es deducible
en su totalidad— en las certificaciones de la construccion de las instalaciones durante
el ultimo trimestre del ejercicio 20X12. Su importe es de 54.000 u.m. y ha devengado
unos intereses al 31 de diciembre de 20X 12 de 800 u.m. que estan pendientes de pago

Este segundo préstamo se ha obtenido el 1 de diciembre de 20X12 y su fecha de reem-
bolso sera dentro de un afio.

Se pide:

Registro de las operaciones realizadas por la sociedad «SRB, SA» en el ultimo trimestre
de 20X12.

Solucion:

Para contabilizar las operaciones que ha realizado la sociedad, que contemplan la situa-
cion de la consulta objeto de estudio, hay que tener en cuenta la NRV 2.* del PGC
sobre «Inmovilizado material» la cual indica que en los inmovilizados que necesiten un
periodo de tiempo superior a un afio para estar en condiciones de uso, se incluiran en el
precio de adquisicion o coste de produccion los gastos financieros devengados antes de
la puesta en condiciones de funcionamiento y que hayan sido girados por el proveedor
o correspondan a préstamos u otro tipo de financiacion ajena, especifica o genérica,
directamente atribuible a la adquisicion, fabricacion o construccion.

Por otro lado, la misma norma sefiala que los impuestos indirectos que gravan los ele-
mentos del inmovilizado material solo se incluiran en el precio de adquisicion o coste
de produccion cuando no sean recuperables directamente de la Hacienda Publica.

Por la obtencion del préstamo promotor con fecha 2 de octubre de 20X12, no procede
efectuar asiento alguno, ya que se trata de un crédito de disposicion gradual, por lo que
no se registrara deuda en tanto no se disponga de cantidad alguna.

cd
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Por las certificaciones de obra recibidas en el trimestre:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
232 Instalaciones técnicas en montaje 300.000
472 Hacienda Publica, IVA soportado 54.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 354.000

Por las disposiciones del préstamo promotor para pagar las certificaciones de obra

excluido el IVA:
Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 300.000
170 Deudas a largo plazo con entidades de crédito 300.000

1 de diciembre de 20X12, por la obtencion del préstamo para pagar el IVA de las cer-

tificaciones de obra:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 54.000
520 Deudas a corto plazo con entidades de crédito 54.000

Al 31 de diciembre por los intereses devengados por ambos préstamos —4.000 del prés-

tamo 1y 800 del préstamo 2—.

Cuenta Denominacidn cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas 4.800
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 4.000
527 Intereses a corto plazo de deudas con entidades de
crédito 800

En cuanto a la activacion de los intereses, solamente se capitalizan como mayor valor
del activo —de forma obligatoria por ser el periodo de puesta en funcionamiento superior
al aflo— los que se han devengado por el préstamo asociado a la construccion del activo
y devengados por las cantidades utilizadas para su construccion, en concreto y segun el
enunciado 3.500 u.m. y no se pueden capitalizar los intereses devengados por el préstamo
asociado a la financiacion del IVA.

La contrapartida del activo, segin se establecio en la Consulta 3 del BOICAC nume-
ro 75 sera una partida en el margen financiero, cuya denominacion podria ser la de
«Incorporacion al activo de gastos financieros».
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Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
232 Instalaciones técnicas en montaje 3.500
76— Incorporacion al activo de gastos financieros 3.500
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GESTORES DE HACIENDA DEL GOBIERNO DE NAVARRA (2.? PARTE)

CASO PRACTICO NUM. 3

CONTABILIDAD DE COSTES

ENUNCIADO

1. CALCULO DEL COSTE COMPLETO Y DEL COSTE NORMAL

La empresa «XYZ» fabrica tnicamente el producto A, utilizando para ello 2 kg de la materia
prima X. Las existencias iniciales el dia 1 de enero de 2010 eran las siguientes:

* Materia prima X: 1.000 kg a 9 euros/kg.

* Producto A en curso: 200 unidades a 36 euros. Incorporan toda la materia prima y el 25 por
100 de los costes de produccion.

e Producto terminado A: 200 unidades a 80 euros/unidad.

Durante dicho ejercicio adquiri6 31.000 kg de materia prima a 10 euros/kg, de los que al final

del ejercicio quedaron 2.000 kg sin consumir. Durante el ejercicio no se han producido mermas ni
pérdidas y todos los consumos han sido para la produccion y venta.

El criterio de valoracion de existencias es, en todos los casos, ¢l coste medio ponderado.

Los costes de produccion del periodo son los siguientes:

e Mano de obra directa: 45.000 horas a 16 euros/hora.

e Mano de obra indirecta: 3.000 horas a 15 euros/hora.
» Otros costes indirectos de produccion: 200.250 euros.

Las existencias finales de producto terminado son de 300 unidades y en el almacén hay 400

unidades de productos A en curso, los cuales incorporan toda la materia prima y el 25 por 100 de los
costes de produccion al terminar el ejercicio.

El precio de venta del producto A durante el ejercicio ha sido de 150 euros/unidad. La empre-
sa tiene unos costes de administracion y ventas de 100.000 euros.

SE PIDE:
a) Determinar el coste historico completo para cada unidad de producto A obtenida en el
ejercicio.
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b) Suponiendo que la empresa utilizase el sistema de coste normal y que para los costes
indirectos de produccion se aplicara una tasa anual normalizada de 5,12 euros/hora de
mano de obra directa, ;cudl seria el coste normal del producto?

¢) Realizar un analisis de margenes y resultados comparando ambos métodos: coste his-
torico completo y coste normal, indicando a qué se deben las diferencias.

d) Contabilizar la regularizacion de existencias que procederia en el método de coste com-
pleto. Dada la situacion economica, se estima que en el momento actual el valor reali-
zable neto unitario de la materia prima X es de 9 euros.

2. ANALISIS DE DESVIACIONES

La empresa «XYZ» fabrica un unico producto (producto A), utilizando para ello la materia
prima X. La empresa utiliza un sistema de costes estandar.

El nimero de unidades a producir es de 1.000. Se estima que para elaborar una unidad del
producto A son necesarios 11,5 kg de materia prima X. En el proceso productivo se obtiene de cada
producto A fabricado un subproducto de recortes de materia prima que se estima incorpora el 15 por
100 de la materia prima utilizada (inico componente del subproducto).

La materia prima se estima que se va a comprar a 3 euros/kg. Asimismo, se estima que los
subproductos podran venderse a un precio de 1 euro/kg. El coste unitario de la mano de obra direc-
ta previsto es de 15 euros/hora. Se prevé que se necesitaran 0,5 horas para hacer una unidad de pro-
ducto. Los costes indirectos previstos en la empresa son de 4.000 euros.

Los datos reales correspondientes al ejercicio son los siguientes:

Las existencias iniciales de materia prima eran de 3.200 kg a 3 euros y durante el ejercicio se
han comprado 15.000 kg a 3,50 euros/kg, de los cuales han quedado 5.000 kg en el almacén. Duran-
te el ejercicio se han fabricado 1.200 unidades del producto A y se han obtenido 1.980 kg del subpro-

ducto, cuyo precio de venta ha sido 1,50 euros/kg.

El coste unitario de la mano de obra directa ha sido de 16 euros/hora y han sido necesarias 0,4
horas para cada producto. Los costes indirectos reales han sido de 6.000 euros.

La empresa utiliza el coste medio ponderado para la valoracion de todas sus existencias.

SE PIDE:

1. Calcular el coste unitario estandar del producto A.

2. Calcular el coste real completo del producto A.
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3. Calcular las desviaciones en el coste total completo, diferenciando las desviaciones
relativas a las materias primas y al subproducto generado.

SOLUCION Caso préctico num. 3

1. CALCULO DEL COSTE COMPLETO Y DEL COSTE NORMAL

a) Coste historico completo unitario para el producto A

Antes de proceder al calculo y acumulacion de costes, es necesario conocer la produccion del
periodo. Para ello calcularemos en primer lugar el consumo de materias primas (CMP).

Conceptos Kilogramos
Existencias iniciales 1.000
Compras en el ejercicio 31.000
Existencias finales (2.000)
Consumo (calculado por diferencia) 30.000

1.000 % 9 + 31.000 X 10
cmp = ¢ )CUIOS _ 4 968750 eurosrkg
(1.000 + 31.000) kg

Puesto que cada unidad de producto A lleva dos kilos de materia prima X, durante el afio se
habran puesto a fabricar 30.000/2 = 15.000 unidades de producto A (a la existencia inicial de pro-
ducto en curso no ha habido que afadirle nada de materia prima porque ya la tenia toda). De estas
15.000 unidades nuevas de producto A, se terminan todas menos las 400 finales que estan en curso,
es decir, las empezadas y terminadas completamente en el periodo son 14.600 unidades, cifra a la
que hay que anadir las 200 iniciales para llegar finalmente a 14.800 terminadas en el periodo.

Una vez calculado el movimiento en unidades fisicas, es necesario calcular las unidades equi-
valentes, ya que el grado de terminacion de todas las unidades no es el mismo y para calcular costes
unitarios no se puede dividir por unidades que no sean homogéneas. La unidad equivalente se suele
considerar la unidad completa, esto es, la terminada al 100 por 100 en todos los factores de coste.
Para calcularla basta con multiplicar el grado de terminacion o avance por el nimero de unidades
fisicas, a fin de calcular su equivalente en términos de unidades completas. Por otra parte, hay que
calcular la produccion equivalente para cada factor de coste (materia prima y costes de produccion
en este caso) pues el grado de acabado no es el mismo para los dos factores en la produccion en cur-
so inicial y en la final.
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Unidades equivalentes (CMP)
Unidades Materia Costes de
Conceptos - q .
fisicas prima produccion
Unidades terminadas en el periodo (incluyendo las 200 iniciales) 14.800 14.800 14.800
En curso al final (empezadas) 400 400 400 x 0,25 = 100
Total produccion obtenida en equivalente de unidades enteras - 15.200 14.900

A efectos operativos, con el método FIFO la produccion equivalente seria diferente de la obte-
nida aqui con el CMP, pues en FIFO hay que diferenciar la produccion obtenida en el periodo de la
obtenida en periodos anteriores, lo cual no sucede con el CMP, al mezclarse los precios del periodo
anterior con los del actual. Los calculos se simplifican.

La existencia inicial de producto en curso tiene incorporada toda la materia prima, pero el
enunciado no facilita su valoracion. No obstante, es de suponer que si la empresa aplica el coste
medio ponderado, la valoracion de la materia prima que lleva incorporada el producto en curso ini-
cial sera la misma que la de la existencia inicial de materia prima, pues una vez calculado el coste
medio ponderado, este se utiliza para todas las unidades, se consuman o no.

Por lo tanto:

Conceptos de coste Importe
200 unidades x 2 kg/unidad x
Materia prima X 9 euros/kg = 3.600 euros
Costes de produccion (por diferencia) 3.600
Total coste producto en curso inicial 7.200

Coste unitario historico del producto A

3.600 + 30.000 kg * 9,968750 /k .
Materia prima = & - CUros%E 19,912007 euros/unidad
15.200 unidades

., (3.600 + 965.250) euros .
Costes de produccion = - = 65,023490 euros/unidad
14.900 unidades

En los costes de produccion se ha incluido la mano de obra directa, la indirecta y los demas
costes de produccion. El enunciado no facilita ningun criterio para imputar la mano de obra indirec-
ta y los otros costes «indirectos» de produccion, por lo cual se van a imputar igual que la materia
prima o la mano de obra directa, es decir, como si fueran costes directos, que es lo que realmente son
en este supuesto. La razén de ello es que la empresa fabrica un tnico producto, con lo cual todos los
costes de produccion se pueden considerar directos en relacion con dicho producto.
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Coste unitario del producto A obtenido en el periodo: 19,912007 + 65,023490 = 84,935497

200 x 80 + 14.800 x 84,935497
CMP del producto A = < : JCUIOS _ ¢4 869690 eurosrke
(200 + 14.800) ke

Comprobacion:
Entradas en el periodo Salidas en el periodo

Concepto Valoracion Concepto Valoracion
Existencia inicial - MP 9.000,00 | Existencia final - MP 2.000 x 9,96875 = 19.937,50
Existencia inicial - PC 7.200,00 | Existencia final-PC {400 x (19,912007 + 0,25 X 65,023490) = 14.467,15
Existencia inicial - PT 16.000,00 | Existencia final - PT 300 X 84,869690 = 25.460,91
Compras 310.000,00 | Coste de ventas 14.700 x 84,869690 = 1.247.584,44
MOD 720.000,00
MOI 45.000,00
Otros CIP 200.250,00
Total a justificar 1.307.450,00 | Total justificado 1.307.450,00

b) Coste normal del producto A

El denominado coste normal ! del producto se determina mediante un procedimiento de célculo
que consiste en la imputacion de los costes indirectos de produccion de acuerdo con una tasa o por-
centaje preestablecido, basado generalmente en algin indicador de la actividad (la mano de obra
directa suele ser el habitual). Dicha tasa se revisa periodicamente, a fin de rectificarla y adaptarla a
los datos reales para que, de esta forma, las previsiones sean mas realistas y las diferencias o desvia-
ciones en lo sucesivo sean lo mas reducidas posible. También periodicamente y al menos al cierre
del ejercicio, se calculan las posibles diferencias entre los costes indirectos imputados mediante la
tasa preestablecida y los costes reales, para determinar los costes subaplicados o sobreaplicados,
segun sea el caso, saldando dichas diferencias de diferente forma seglin su naturaleza e importancia
relativa. El enunciado no aclara si los costes indirectos de produccion calculados mediante la tasa se
refieren solo a los «otros costes de produccidén» o a estos mas la mano de obra indirecta, pues esta se
considera también un coste de produccion indirecto.

En el primer caso, tendriamos:

Uno de los principales problemas a los que se enfrenta el estudiante de la contabilidad de costes (o ventajas, segiin como
se mire) es que no hay una normalizacion en cuanto a la terminologia empleada. Tanto el concepto de coste «normal» asi
como la forma de calcularlo, aunque sean sencillos, no son de ninguna manera «intuitivos» ni figuran en todos los manua-
les habituales que tratan sobre esta materia, al menos en nuestro pais. Aunque si sea frecuente encontrarlos en bibliografia
de acreditados autores extranjeros (MEIGS, HORNGREN, RAYBURN, DRURY, KAPLAN, etc.) no por ello deja de ser convenien-
te precisar este tipo de términos.
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Conceptos Aplicados Reales Sobreaplicados

Otros costes indirectos 45.000 x 5,12 = 230.400 200.250 30.150

Y con el segundo enfoque:

Conceptos Aplicados Reales Subaplicados

Otros costes indirectos
+ mano de obra indirecta 45.000 x 5,12 = 230.400 245.250 14.850

Si aplicamos el primer criterio (con el segundo el procedimiento es el mismo, lo unico que
cambia son las cifras), tendremos:

La materia prima se calcula igual que antes:

3.600 +30.000 kg * 9,968750 curos/k
Materia prima = euros 822 CUTOSEE - _ 19,912007 euros/unidad
15.200 unidades

Lo que cambia son los costes de produccion, por la sustitucion de los costes indirectos de pro-
duccidn historicos por los calculados mediante la tasa predeterminada.

3.600 + 45.000 x 5,12 + 720.000
Costes de produccion = ( - euros _ 64,026846
14.900 unidades

En cuanto al coste de la produccion terminada en el periodo, sera:
19,912007 + 64,026846 = 83,938853

200 x 80 + 14.800 x 83,938853
CMP del producto A = : JOUTOS _ o3 886335
15.000 unidades

¢) Margenes y resultados comparando ambos métodos

Coste historico . .
Conceptos Coste normal Diferencia
completo

Ventas de producto A 2.205.000 2.205.000 -
Coste de ventas 1.247.584 1.233.129 14.455
Margen industrial 957.416 971.871 14.455
Costes comerciales y de administracion 100.000 100.000 -
Beneficio antes de intereses e impuestos 857.416 871.871 14.455

La diferencia obtenida debe ser regularizada, ya que si no se hace los inventarios (y, en con-
secuencia, el coste de ventas) no figuraran valorados segtin el coste historico. La diferencia es debi-
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da a que los costes indirectos de produccion son inferiores segun el coste normal, tal y como se
calcul6 anteriormente.

d) Regularizacion de existencias

Tomando los datos del cuadro de entradas y salidas anterior, por el importe de las existencias
iniciales, tendremos:

Codigo Cuenta Debe Haber
6110 Variacién de existencias de materia prima X 9.000,00
7100 Variacién de existencias de producto en curso A 7.200,00
7120 Variacion de existencias de producto terminado A 16.000,00
3100 Materia prima X 9.000,00
3400 Productos en curso A 7.200,00
3500 Productos terminados A 16.000,00

Y por el importe de las finales:

Codigo Cuenta Debe Haber
3100 Materia prima X 19.937,50
3400 Productos en curso A 14.467,15
3500 Productos terminados A 25.460,91
6110 Variacién de existencias de materia prima X 19.937,50
7100 Variacion de existencias de producto en curso A 14.467,15
7120 Variacién de existencias de productos terminado A 25.460,91

Y en cuanto al ajuste por deterioro en la materia prima X, cabe hacer algunos comentarios.

El enunciado proporciona su valor realizable neto. Normalmente, las materias primas se utili-
zan en el proceso productivo y no estan destinadas a la venta directa. Y, por otra parte, el producto
terminado A al que se incorporan permite la recuperacion del coste de las materias primas, ya que se
vende por encima de dicho coste. Por lo tanto, no hace falta registrar ningtin deterioro.

No obstante, si el valor realizable neto se refiere al coste de reposicion de las materias primas, esta
referencia es mas adecuada y, en este caso, procederia el ajuste por 2.000 x (9,96875 — 9) = 1.937,50.

Codigo Cuenta Debe Haber
6932 | Pérdidas por deterioro de materia prima X 1.937,50
3910 Deterioro de valor de la materia prima X 1.937,50
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2. ANALISIS DE DESVIACIONES

Se trata de calcular los costes estandar (y analizar posteriormente las posibles desviaciones)
de un producto principal y un subproducto obtenidos en el mismo proceso a partir de una materia
prima unica. El subproducto incorpora como tnico factor de coste parte de la materia prima sobran-
te utilizada en la fabricacion del producto.

Respecto de la valoracion del subproducto, el enunciado no indica qué criterio utiliza la empre-
sa. Hay que tener en cuenta que no hay reglas fijas y los criterios, como luego veremos, pueden ser
varios, dependiendo de:

* Valor relativo de venta del subproducto.
* Mayor o menor facilidad (objetividad) para la determinacion de su coste.
* Necesidades de informacion.

» Caracteristicas, capacidad y naturaleza del sistema contable utilizado.

Dado que el proceso no es complejo y se puede determinar razonablemente el coste del subpro-
ducto, utilizaremos dos criterios para su calculo:

a) Calcular el coste del producto A y el del subproducto.

b) No calcular el coste del subproducto y descontar su precio de venta del coste del producto A.

A) Cilculos diferenciando el coste del producto A y el del subproducto

A.1) Coste unitario estandar del producto A

Coste estandar unitario para un volumen de produccion de 1.000 unidades

Conceptos Producto A Subproducto
Materia prima X 11,5kg x 0,85 = 9,775 kg; 11,5kg x 0,15 = 1,725 kg por
9,775kg x 3€/kg = 29,325 € unidad de producto (*);

1,725kg x 3 €/kg = 5175 € por
unidad de producto (¥)

Mano de obra directa 05h X 15€/h =75€ -
Costes indirectos de produccion 4.000€/1.000ud. = 4€ -
Coste estandar unitario (euros) 40,825 5,175

(*) Es muy importante observar que el subproducto no se mide en unidades obtenidas, sino que de cada producto A se
obtienen unos determinados kilogramos de subproducto.
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A.2) Coste real completo del producto A

Consumo de materia prima X:

Conceptos Unidades fisicas (kg) Precio unitario Total
Existencia inicial 3.200 3,00 9.600
Compras 15.000 3,50 52.500
Existencia final 5.000 3,412088 (PMP) 17.060
Consumo 13.200 3,412088 (PMP) 45.040

9.600 + 52.500
PMP de la materia prima X = ( ) euros _ 3,412088 euros/kg
(3.200 + 15.000) kg

Coste real unitario para un volumen de produccion de 1.200 unidades
Conceptos Producto A Subproducto
Materia prima X 13.200 kg/1.200 ud. = 11 kg; 1.980 kg/1.200 ud. = 1,65 kg por
11kg x 3,412088 €/kg unidad de producto;
= 37,532968 € 1,65 kg x 3,412088 €/kg = 5,629945 €
por unidad de producto

Mano de obra directa 04h x 16€/h = 64€

Costes indirectos de produccion 6.000 €/1.200ud. = 5€

Coste real unitario (euros) 48,932968 5,629945

A.3) Desviaciones en el coste total completo, diferenciando las desviaciones relativas a las materias
primas y al subproducto obtenido

Producto A (Global) | Coste real (para 1.200 unidades) |Coste estandar (para 1.200 unidades) Desviacion
Cost: Cost: Cost: Cost:
Concepto Unidades f’s e'e oste Unidades .os e'e oste Desfavorable| Favorable
unitario total unitario total

Desviacion total 1200  |48,932968| 58.720 1.200 40,825 | 48.990 9.730

Materia prima X Coste real (para 1.200 unidades) | Coste estandar (para 1.200 unidades) Desviacion
Concepto Unidades C.oste. Coste Unidades C.oste. Coste Desfavorable| Favorable
(kg) unitario total unitario total

Desviacion total 11.220 | 3,412088 | 38.284 11.730 3 35.190 3.094

Desviacion en

consumo (técnica) (9,35 x 1.200{ 3,000000 | 33.660 9,775 x 1.200 3 35.190 1.530
Desviacion en

precio (econdmica) | 11.220 | 3,412088 | 38.284 11.220 3 33.660 4.624
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Mano de obra directa| Coste real (para 1.200 unidades) | Coste estindar (para 1.200 unidades) Desviacion
Concepto Unidades C.ost(? Coste Unidades C.oste. Coste Desfavorable| Favorable
(horas) unitario total (horas) unitario total
Desviacion total 1.200 x 04 16 7.680 | 1.200 x 0,5 15 9.000 1.320
Desviacion en
consumo (técnica) |1.200 x 0,4 15 7200 |1.200 x 0,5 15 9.000 1.800
Desviacion en
precio (econdmica) | 1.200 x 0,4 16 7.680 | 1.200 x 04 15 7.200 480
Costes indirectos Coste real (para 1.200 unidades) |Coste estandar (para 1.200 unidades) Desviacion
S Unidades C.oste. Coste Unidades C.oste. Coste Desfavorable Favorable
(horas) unitario total (horas) unitario total
Desviacion total 1.200 5 6.000 1.200 4 1.800 1.200
En cuanto al subproducto (desviaciones en el coste):
Subproducto (Global)| Coste real (para 1.200 unidades) |Coste estandar (para 1.200 unidades) Desviacion
Concepto Unidades C'oste‘ Coste Unidades C'oste‘ Coste Desfavorable| Favorable
unitario total unitario total
Desviacion total 1.980 3,412088 | 6.756 |1.200 x 1,725 3 6.210 546
Desviacion en
consumo (técnica) (1,65 x 1.200{ 3,000000 | 5.940 |1.200 x 1,725 3 6.210 270
Desviacion en
precio (econdmica) |1,65 % 1.200| 3,412088 | 6.756 |1.200 x 1,650 3 5.940 816

B) Ciélculos descontando el importe obtenido en la venta del subproducto del coste del producto A

B.1) Coste unitario estandar del producto A

Conceptos

Materia prima X

Producto A
115kg x 3€/kg = 345€

Mano de obra directa

05h x15€h =75€

Costes indirectos de produccion

4.000€/1.000 ud. = 4€

Coste estandar unitario (euros)

46

- Valor de venta del subproducto

11,5kg * 0,15 = 1,725 kg
1725kg x 1 = 1,725€

Coste estandar rectificado (euros)

44,275
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B.2) Coste real completo del producto A

Conceptos Producto A

Materia prima X 13.200 kg/1.200 ud. = 11 kg/ud.
X 3,412088 €/kg = 37,532968 €

Mano de obra directa 04h x 16€/h = 64€
Costes indirectos de produccion 6.000€/1.200ud. = 5€
Coste real unitario (euros) 48,932968
— Valor de venta del subproducto 1.980 kg/1.200 ud. x 1,5€/kg = 2,475 €
Coste real rectificado (euros) 46,457968

B.3) Desviaciones en el coste total completo, diferenciando las desviaciones relativas a las materias
primas y al subproducto generado

Producto A (Global) | Coste real (para 1.200 unidades) | Coste estandar (para 1.200 unidades) Desviacion
Cost Cost Cost Cost
Concepto Unidades f)s e. 9% | Unidades f)s e. %' | Desfavorable| Favorable
unitario total unitario total
Desviacion total 1.200 46 55.200 1200 |48,932968 | 58.720 3.520
Materia prima X Coste real (para 1.200 unidades) | Coste estandar (para 1.200 unidades) Desviacion
Unidad Cost Cost Cost Cost
Concepto nudades 'os ? oste Unidades ,OS e, oste Desfavorable| Favorable
(kg) unitario total unitario total

Desviacion total | 1.200 x 11| 3,412088 | 45.040 |1.200 x 11,5 3 41.400 3.640

Desviacién en
consumo (técnica) |1.200 x 113,000000 | 39.600 |1.200 x 11,5 3 41.400 1.800

Desviacion en
precio (econdmica) | 1.200 x 11| 3,412088 | 45.040 |1.200 x 11,0 3 39.600 5.440

Mano de obra directa| Coste real (para 1.200 unidades) | Coste estandar (para 1.200 unidades) Desviacion
Unidad Cost: Cost: Unidad Cost: Cost:
Concepto nidades ?Se, oste nudades _0“.3 oste Desfavorable| Favorable
(horas) unitario total (horas) unitario total
Desviacion total ~ [1.200 x 0,4 16 7.680 |1.200 x 0,5 15 9.000 1.320

Desviacion en
consumo (técnica) |1.200 x 0,4 15 7200 |1.200 x 0,5 15 9.000 1.800

Desviacion en
precio (econdmica) [1.200 x 0,4 16 7.680 1200 x 0,4 15 7.200 480
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Costes indirectos Coste real (para 1.200 unidades) |Coste estandar (para 1.200 unidades) Desviacion
i Unidades C.ost(? Coste Unidades C'oste' Coste Desfavorable| Favorable
(horas) unitario total (horas) unitario total
Desviacion total 1.200 5 6.000 1.200 4 4.800 1.200
En cuanto al subproducto:
Subproducto (Global)| Coste real (para 1.200 unidades) |Coste estandar (para 1.200 unidades) Desviacion
Concepto Unidades C?St‘? o Unidades C'oste‘ s Desfavorable| Favorable
unitario total unitario total
Desviacion total 1.980 3,412088 | 6.756 |1.200 x 1,725 3 6.210 546
Desviacion en
consumo (técnica) (1,65 x 1.200| 3,000000 | 5.940 [1.200 x 1,725 3 6.210 270
Desviacion en
precio (econdmica) |1,65 % 1.200| 3,412088 | 6.756 |1.200 x 1,650 3 5.940 816

Si se considera el subproducto y calculamos las desviaciones sobre el coste rectificado, ten-

dremos:
Producto A (Global) | Coste real (para 1.200 unidades) | Coste estandar (para 1.200 unidades) Desviacion
Cost Cost Cost Cost
Concepto Unidades .os e. oste Unidades .os e. oste Desfavorable| Favorable
unitario total unitario total
Desviacion total 1.200  |46,457968| 55.750 1.200 44,275 | 53.130 2.620

En cuanto a la desviacion del subproducto, bajo este criterio, no cabe hablar de coste, sino de
precio de venta. Obsérvese que al ser el precio de venta mayor que el estimado, la desviacion es

favorable.
Subproducto Precio de venta real Precio de venta estandar L,
Desviacion
(Global) (para 1.980 kg) (para 1.980 kg)
Unidades Precio Unidades Precio
Concepto . Total . Total |Desfavorable| Favorable
(kg) unitario (kg) unitario

Desviacion total  [1.200 x 1,650/ 1,5 2970 [1.200 x 1,725 1 2.070 900
Desviacion en
consumo (técnica) |1.200 x 1,725 1,0 2.070 |1.200 x 1,650 1 1.980 90
Desviacion en
precio (economica)|1.200 x 1,650 1,5 2970 |1.200 x 1,650 1 1.980 990
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CASO PRACTICO NUM. 4

CIERRE DE CUENTAS Y ELABORACION DE ESTADOS FINANCIEROS

ENUNCIADO

La empresa «XYZ», dedicada a la comercializacion de un tnico producto, presenta el dia 31

de diciembre de 2010 los siguientes saldos, una vez contabilizadas todas las operaciones del ejerci-
cio, a excepcion del impuesto sobre el beneficio:

248

Cuenta
Capital social (60.000 acciones de 10 euros de valor nominal)
Socios por desembolsos no exigidos
Acciones propias en situaciones especiales
Prima de emision
Reserva legal
Reservas voluntarias
Provision por retribuciones a largo plazo al personal
Deudas a largo plazo con entidades de crédito
Terrenos
Construcciones
Equipos para procesos de informacion
Participaciones a largo plazo en empresas del grupo
Amortizacion acumulada del inmovilizado material
Mercaderias
Deterioro de valor de las mercaderias
Proveedores
Clientes
Clientes de dudoso cobro
Hacienda Publica, deudora por IVA
Hacienda Publica, retenciones y pagos a cuenta
Activos por diferencias temporarias deducibles
Hacienda Publica acreedora
Pasivos por diferencias temporarias imponibles
Gastos anticipados

Deterioro de valor de créditos por operaciones comerciales

Saldo (euros)
600.000
150.000

2.000
20.000
22.000
45.000
10.500
45.900

205.500
290.000
26.000
56.000
56.000
2.000
250
20.000
19.900
2.000
2.900
500

150
1.090
720
3.500
2.000

A
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Cuenta Saldo (euros)
VA
Deudas a corto plazo con entidades de crédito 9.000
Créditos a corto plazo a empresas del grupo 9.000
Inversiones financieras a corto plazo en instrumentos de patrimonio 9.600
Dividendo activo a cuenta 2.000
Tesoreria A determinar
Inmovilizado mantenido para la venta 53.800
Compras de mercaderias 97.200
Rappels por compras de mercaderias 200
Variacion de existencias de mercaderias (reduccion) 500
Sueldos y salarios 105.000
Seguridad Social a cargo de la empresa 30.500
Intereses de deudas 190
Pérdidas procedentes del inmovilizado material 150
Amortizacion del inmovilizado material 6.600
Pérdidas por deterioro de existencias 250
Pérdidas por deterioro de créditos por operaciones comerciales 2.000
Ventas de mercaderias 263.000
Descuento sobre ventas por pronto pago 800
Subvenciones de capital transferidas al resultado 200
Reversion del deterioro de existencias 200
Impuesto diferido 570
Pérdidas actuariales 500
Beneficios en activos disponibles para la venta 600
Ingresos de subvenciones oficiales de capital 2.000
Transferencia de subvenciones de capital 200

Ademas, disponemos de la siguiente informacion relativa al ejercicio 2010:

* La empresa «XYZ» aplica el Plan General de Contabilidad (PGC) y utiliza los modelos
normales de cuentas anuales.

* El tipo del Impuesto sobre Sociedades aplicable es del 30 por 100.

» Durante el ejercicio se ha estimado que el cliente «Z», que le adeuda 2.000 euros desde el
1 de septiembre de 2010, es probable que resulte incobrable, reconociendo contablemente
dicha situacién mediante el método de estimacion individualizada.
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* Durante el ejercicio 2010 la empresa ha llevado a cabo una ampliacion de capital de 1 accion
nueva por cada dos antiguas, de igual valor nominal a las existentes y emitidas al 110 por
100. Los accionistas desembolsaron el minimo exigido por la normativa mercantil.

» El dia 15 de enero, la empresa detectd un error en la valoracion de los terrenos, dado que
se observo que su valor de adquisicion era 500 euros por encima del valor registrado. En
esa misma fecha, se realizaron los ajustes necesarios para subsanar dicho error.

* El resultado del ejercicio 2009 se ha repartido del siguiente modo: 10 por 100 a reserva
legal, 24.500 euros a reservas voluntarias y el resto a dividendos.

» Lossaldos iniciales correspondientes a diversos epigrafes del balance inicial eran los siguien-
tes (en euros):

Activo no corriente 510.000
Activo corriente 122.000
Pasivo no corriente 70.000
Pasivo corriente 30.000
Neto patrimonial 532.000
Capital 400.000
Reserva legal 12.000
Reserva voluntaria 20.000
Resultado del ejercicio 100.000

SE PIDE:
a) Contabilizar la regularizacion de ingresos y gastos del ejercicio y determinar el resultado
antes de impuestos.

b) Contabilizar el impuesto sobre beneficios, teniendo en cuenta que la empresa no tiene dere-
cho a ninguna deduccion.

c¢) Asiento de regularizacion de ingresos y gastos imputados al patrimonio neto.

d) Obtener las siguientes partidas del balance de situacion, una vez registrados todos los asien-
tos anteriores, de acuerdo con el PGC: activo no corriente, activo corriente, patrimonio neto,
pasivo no corriente y pasivo corriente.

e) Elaborar el estado total de cambios en el patrimonio neto del ejercicio 2010.
f) Determinar la rentabilidad econdmica de la empresa utilizando la ratio «Resultado antes de

intereses e impuestos/Activo medioy.
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SOLUCION Caso préactico num. 4

Normativa aplicada

PGC: NRV 13.%y partes 3.%, 4. y 5.* y modelos de cuentas anuales normales.

TRLIS: articulo 12.2.
A) REGULARIZACION DE INGRESOS Y GASTOS CORRIENTES (CUENTAS DE LOS

GRUPOS 6Y7)

Por las cuentas de gestion con saldo acreedor (incluido ya el impuesto sobre el beneficio, tal
y como se calcula en el epigrafe siguiente):

Codigo Cuenta Debe Haber
7000 Ventas de mercaderias 263.000
7460 | Subvenciones de capital transferidas al resultado del ejercicio 200
7930 | Reversion del deterioro de existencias 200
6090 | Rappels por compras de mercaderias 200
6301 | Impuesto diferido 600
1290 | Resultado del ejercicio 264.200

Por las cuentas de gestion con saldo deudor (incluido también el impuesto corriente):

Codigo Cuenta Debe Haber

1290 | Resultado del ejercicio 249913

6000 | Compras de mercaderias 97.200
6100 | Variacion de existencias de mercaderias 500
6300 | Impuesto corriente 6.723
6400 | Sueldos y salarios 105.000
6420 | Seguridad Social a cargo de la empresa 30.500
6620 | Intereses de deudas 190
6710 | Pérdidas procedentes del inmovilizado material 150
6810 | Amortizacion del inmovilizado material 6.600
6930 | Pérdidas por deterioro de existencias 250
6940 | Pérdidas por deterioro de créditos comerciales 2.000
7060 Descuentos sobre ventas por pronto pago 800
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B) IMPUESTO SOBRE EL BENEFICIO

Beneficio antes de impuestos: 263.600 — 243.190 = 20.410.

Liquidacion del impuesto corriente:

Beneficio antes de impuestos .........cocceevveeeeviereeriereenenns 20.410

+ Deterioro crédito .......oocvevverievienieieeeee e 2.000

Base imponible .........ccccoeeieiiiiiiiieieeeeeee e 22.410

Cuota integra al 30%0 .....ccevvevierieieieeee e 6.723

Cuota Hquida ......oooeiieiiiiieiee e 6.723

— Retenciones y pagos a cuenta ............ceceeeerveeneennnne. (500)

Cuota diferencial (a INGIESAr) ......ccevveverieieiieierieeieeees 6.223
Codigo Cuenta Debe Haber

6300 | Impuesto corriente 6.723

4730 | Hacienda Publica, retenciones y pagos a cuenta 500
4752 Hacienda Publica, acreedora por impuesto sobre sociedades 6.223

En cuanto a posibles diferencias temporarias, ademas de las que figuran en el balance de sal-
dos, cuyo importe coincide con el del impuesto diferido que hay también en el citado balance (720 —
— 150 = 570), por lo cual este se refiere a las partidas de patrimonio neto y se cerrara con ellas en
los asientos que se presentan en el epigrafe c), surge otra en la liquidacion del impuesto corriente: la
relativa a la no deducibilidad en 2010 (no han transcurrido seis meses segun exige la normativa fis-
cal) del ajuste por deterioro relativo al crédito comercial con probabilidad de resultar incobrable.

Esta diferencia, con el enfoque del balance, es:

Concepto Valor en libros Valor fiscal Diferencia

Clientes dudosos 2.000 — 2.000 = 0 2.000 2.000

Surge un activo (600)

Contabilizacion

Y su contabilizacion:

Codigo Cuenta

créditos

6301 Impuesto diferido (30% de 2.000)

47401 | Activos por diferencias temporarias deducibles — Deterioro de

Debe

600

Haber

600
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Aunque se debe llegar al mismo resultado, el ajuste por deterioro no es un pasivo, sino una
cuenta compensadora de la de clientes dudosos, por lo cual es el valor contable de esta el que se ha
analizado a efectos de poner de manifiesto la posible diferencia entre la valoracion contable y la fiscal.

C) REGULARIZACION DE INGRESOS Y GASTOS IMPUTADOS AL PATRIMONIO NETO
(CUENTAS DE LOS GRUPOS 8Y9)

Haber

570
200
500
1.260
420

Codigo Cuenta Debe
9000 | Beneficios en activos financieros disponibles para la venta 600
9400 | Ingresos de subvenciones oficiales de capital 2.000
1150 | Reservas por pérdidas y ganancias actuariales y otros ajustes 350
8301 Impuesto diferido (*)
8400 | Transferencia de subvenciones oficiales de capital
8500 Pérdidas actuariales
1300 | Subvenciones oficiales de capital
1330 Ajustes por valoracion en activos financieros disponibles para la venta
(*) Elimporte de la cuenta «Impuesto diferido» coincide con el 30 por 100 del movimiento neto de las demas cuentas de los
grupos 8 y 9 que figuran en este asiento, por lo cual, tal y como se comenté anteriormente (en la liquidacion del impues-
to corriente), es de suponer que este impuesto diferido se refiere exclusivamente a la cuenta 8301 «Impuesto diferido».

D) MASAS PATRIMONIALES DEL BALANCE DE SITUACION

Balance de situacion de «XYZ» al 31-12-2010

Activo no corriente

Terrenos

Construcciones

Equipos para procesos de informacion

Amortizacion acumulada inmovilizado
material

Participaciones a largo plazo en empresas del
grupo

Activo corriente

RCyT. CEF, nim. 347, pags. 235-256

521.500
205.500
290.000

26.000

-56.000

56.000

120.550

Patrimonio neto

Capital social

Socios por desembolsos no exigidos
Acciones propias en situaciones especiales

Prima de emision

Reserva legal

Reservas voluntarias

Reservas por pérdidas actuariales

548.617
600.000
-150.000
-2.000
20.000

22.000

45.000
-350
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Balance de situacién de «XYZ» al 31-12-2010
sl

Inmovilizado mantenido para la venta 53.800 | Resultado del ejercicio 14.287
Mercaderias 2.000 | Dividendo activo a cuenta -2.000
Deterioro de valor de las mercaderias -250 | Ajustes por valoracion en activos financieros
disponibles para la venta 420
Clientes 19.900 | Subvenciones oficiales de capital 1.260
Clientes de dudoso cobro 2.000
Deterioro de créditos comerciales -2.000 | Pasivo no corriente 56.400
Hacienda Publica, deudora por IVA 2.900 | Deudasalargo plazo con entidades de crédito | 45.900
Activos por diferencias temporarias dedu- Provisién por retribuciones a largo plazo al
cibles 750 | personal 10.500
Gastos anticipados 3.500
Créditos a corto plazo a empresas del grupo | 9.000 | Pasivo corriente 36.433
Inversiones financieras a corto plazo en ins- Proveedores 20.000
talaciones de patrimonio 9.600
Tesoreria (calculada por diferencia) 19.350 | Hacienda Publica, acreedora 1.090
Pasivos por diferencias temporarias impo-
nibles 720
Deudas a corto plazo con entidades de crédito |~ 9.000
Hacienda Publica, acreedora por impuesto
sobre beneficios 6.223
Total activo 642.050 | Total patrimonio neto y pasivo 642.050
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F) DETERMINAR LA RENTABILIDAD ECONOMICA DE LA EMPRESA UTILIZANDO
LA RATIO «RESULTADO ANTES DE INTERESES E IMPUESTOS/ACTIVO MEDIO»

(activo inicial + activo final)  632.000 + 642.050
2 2

= 637.025

Activo medio =

Resultado antes de intereses e impuestos = 20.410 + 190 (gastos financieros) = 20.600

20.600
Rentabilidad econémica sobre el activo medio = m x 100 = 3,2337%
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