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ANALISIS DE LA NORMATIVA AUTONOMICA PARA 2012 EN
EL IMPUESTO SOBRE EL PATRIMONIO, IMPUESTO SOBRE
SUCESIONES Y DONACIONES E IMPUESTO
SOBRE TRANSMISIONES PATRIMONIALES Y ACTOS
JURIDICOS DOCUMENTADOS

FrANcIsco DE Asis PozUELO ANTONI

Inspector de Hacienda del Estado.
Direccién General de Tributos.
Comunidad Autébnoma de Aragoén

Como en afios anteriores se analizan en el articulo las principales novedades intro-
ducidas por las normas estatales y autonomicas en impuestos cedidos (singularmen-
te el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones y el Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados).

Palabras clave: novedades para 2012, IP, ITP y AJD e ISD.
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ANALYSIS OF THE REGIONAL RULES FOR 2012 IN NET WORTH
TAX, INHERITANCE AND GIFT TAX AND TRANSFER TAX AND
STAMP DUTY

FrANcIsco DE Asis PozUELO ANTONI

Inspector de Hacienda del Estado.
Direccién General de Tributos.
Comunidad Autébnoma de Aragoén

Abstract:

As in previous years, this paper analyses the main novelties introduced by central and
regional laws in government ceded taxes (especially the Inheritance and Gift Tax and
the Transfer Tax and Stamp Duty).

Keywords: new developments for 2012, Net Worth Tax, Transfer Tax and Stamp Duty,
Inheritance and Gift Tax.

RCyT. CEF, nim. 349, pags. 5-40



IP, 1SD E ITP Y AJD: NOVEDADES ESTATALES Y AUTONOMICAS 2012 Francisco de Asis Pozuelo Antoni

Sumario

I. Vision general de la normativa estatal y de otras circunstancias relevantes.

1.
2.

Modificaciones normativas estatales.

Otras circunstancias relevantes.

II. Comentario de las principales modificaciones en leyes autonémicas.

1.

11.
12.
13.

14.

Andalucia. Ley 17/2011, de 23 de diciembre, de la Comunidad Auténoma de Andalucia, por la que se
modifican el Texto Refundido de las disposiciones dictadas por la Comunidad Auténoma de Andalucia
en materia de tributos cedidos; la Ley de medidas fiscales para la reduccion del déficit publico y para
la sostenibilidad; la Ley de la Administracion de la Junta de Andalucia; diversos preceptos relativos al
Programa de Transicion al Empleo de la Junta de Andalucia (PROTEJA); la Ley de reordenacion del
sector publico de Andalucia; y la Ley del Juego y Apuestas de la Comunidad Auténoma de Andalucia;
asi como se adoptan medidas en relacion con el Impuesto sobre los Depositos de Clientes en las
Entidades de Crédito en Andalucia; Ley 18/2011, de 23 de diciembre, de la Comunidad Auténoma
de Andalucia, del Presupuesto de la Comunidad Auténoma de Andalucia para el afio 2012.
Aragon. Ley 3/2012, de 8 de marzo, de Medidas Fiscales y Administrativas de la Comunidad
Auténoma de Aragon.

Baleares. Decreto-Ley 6/2011, de 2 de diciembre, de la Comunidad Auténoma de las Illes Balears,
de Medidas Tributarias Urgentes.

Canarias. Ley 11/2011, de 28 de diciembre, de medidas fiscales para el fomento de la venta y
rehabilitacion de viviendas y otras medidas tributarias.

Cantabria. Ley de Cantabria 5/2011, de 29 de diciembre, de medidas fiscales y administrativas y Ley
de Cantabria 1/2012, de 12 de enero, por la que se modifica el Texto Refundido de la Ley de Medidas
Fiscales en materia de tributos cedidos por el Estado, aprobado por Decreto Legislativo 62/2008, de
19 de junio.

Castilla-La Mancha. Ley 15/2011, de 15 de diciembre, de la Comunidad Auténoma de Castilla-La
Mancha, de Emprendedores, Auténomos y Pymes.

Castilla y Leodn. Ley 1/2012, de 28 de febrero, de Medidas Tributarias, Administrativas y
Financieras.

Catalufia. Ley 7/2011, de 27 de julio, de medidas fiscales y financieras. Ley 5/2012, de 20 de
marzo, de medidas fiscales, financieras y administrativas y de creacion del impuesto sobre las
estancias en establecimientos turisticos.

Extremadura. Ley 1/2012, de 24 de enero, de Presupuestos Generales de la Comunidad Auténoma
de Extremadura para 2012.

Galicia. Ley 12/2011, de 26 de diciembre, de medidas fiscales y administrativas.

La Rioja. Ley 7/2011, de 22 de diciembre, de Medidas Fiscales y Administrativas para el afio 2012.
Madrid. Ley 6/2011, de 28 de diciembre, de Medidas Fiscales y Administrativas.

Murcia. Ley 7/2011, de 26 de diciembre, de medidas fiscales y de fomento econdmico en la Region
de Murcia.

Comunidad Valenciana. Ley 9/2011, de 26 de diciembre, de Medidas Fiscales, de Gestion
Administrativa y Financiera, y de Organizacion de la Generalitat y Decreto-Ley 1/2012, de 5 de
enero, del Consell, de medidas urgentes para la reduccion del déficit en la Comunitat Valenciana.

RCyT. CEF, nim. 349, pags. 5-40 7



Francisco de Asis Pozuelo Antoni IP,ISD E ITP Y AJD: NOVEDADES ESTATALES Y AUTONOMICAS 2012

I. VISION GENERAL DE LA NORMATIVA ESTATAL Y DE OTRAS CIRCUNSTANCIAS
RELEVANTES

1. Modificaciones normativas estatales

El repaso de las normas autonémicas aprobadas para 2012 en los impuestos cedidos «tradicio-
nales» debe comenzarse, este aflo, con una mencidn de la normativa estatal directa o indirectamente
condicionante de aquellas. Y en concreto, con la reintroduccion del Impuesto sobre el Patrimonio o
el nuevo marco legislativo del juego on line.

En el Impuesto sobre el Patrimonio ha habido una novedad trascendental en la legislacion
estatal con la publicacion del Real Decreto-Ley 13/2011, de 16 de septiembre, por el que se restable-
ce el Impuesto sobre el Patrimonio, con cardcter temporal. Esta norma, ademas de su propia impor-
tancia, ha motivado que algunas normativas autonémicas tuvieran que reaccionar, bien para provocar
el efecto contrario a este real decreto-ley (frente a la reactivacion estatal, algunas comunidades auto-
nomas oponen la bonificacion total con cargo a sus propios presupuestos de ingresos), bien para hacer
adaptaciones sobre su propia normativa preexistente para que esta no fuera mas gravosa que la esta-
tal. Y aun habria una tercera conducta consistente en no legislar nada «aceptando tacitamente» lo
fijado desde el gobierno nacional.

El resumen de este restablecimiento puede centrarse en los siguientes aspectos:

+ Se reactiva temporalmente el impuesto para dos afios (2011 y 2012). Formalmente se da
nueva redaccion al articulo 33 (que establecia la bonificacion del 100% y ahora pasa a regu-
lar una bonificacion de la cuota en Ceuta y Melilla del 75%) y se reintroduce en el articu-
lo 36 la obligacion de autoliquidar.

Su carécter temporal se presenta de un modo algo rocambolesco, porque junto a la sefiala-
da derogacion de la bonificacion del 100 por 100 en el articulo 33 (a través de la via de
sustituirla por una del 75% para Ceuta y Melilla), se vuelve a modificar ese mismo precep-
to con efectos desde 1 de enero de 2013, recogiendo que sobre la cuota integra del impues-
to se aplicara una bonificacion del 100 por 100 a los sujetos pasivos por obligacion personal
o real de contribuir y derogando los articulos relativos a la obligacion de pago y declaracion
(arts. 6, 36, 37 y 38).

» Se tributa por bases imponibles superiores a 700.000 euros, porque si la comunidad auto-
noma no hubiese regulado un minimo exento propio, la base imponible se reducira en ese
importe, tanto para residentes por obligacion personal, como sujetos pasivos no residentes
que tributen por obligacion personal de contribuir y sujetos pasivos sometidos a obligacion
real de contribuir.

8 RCyT. CEF, niim. 349, pags. 5-40
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» Se eleva también (hasta 2.000.000 de euros) el valor de los bienes o derechos que obligan
a presentar declaracion aunque no resulte ingreso.

» Se mantiene la estructura del impuesto, pero del anterior limite de 150.253,03 euros de
exencion de vivienda habitual se pasa a 300.000 euros.

» Laescala sigue siendo la misma. A los efectos de poder compararla con las modificaciones
de alguna comunidad auténoma (asi, Andalucia), recordamos que la tarifa que se aplica en
el impuesto en defecto de normativa autonémica propia es la siguiente:

Base liquidable Cuota Resto base liquidable Tipo aplicable

Hasta_euros Eu_ros Hasta_euros Porce_ntaje
0,00 0,00 167.129,45 0,2
167.129,45 334,26 167.123,43 0,3
334.252,88 835,63 334.246,87 0,5
668.499,75 2.506,86 668.499,76 0,9
1.336.999,51 8.523,36 1.336.999,50 13
2.673.999,01 25.904,35 2.673.999,02 1,7
5.347.998,03 71.362,33 5.347.998,03 2,1
10.695.996,06 183.670,29 en adelante 25

En segundo lugar, hay que hacer una mencién a la Ley 13/2011, de 27 de mayo, de regulacion
del Juego.

El sector del juego, entendido en sentido amplio, ha tenido desde su despenalizacion en el Real
Decreto-Ley 16/1977, de 25 de febrero, por el que se regulan los Aspectos Penales, Administrativos
y Fiscales de los Juegos de Suerte, Envite o Azar y Apuestas, un discurrir sin grandes altibajos hasta
hace unos cuantos meses en los que la crisis economica, el desarrollo de nuevas tecnologias, deter-
minadas medidas normativas de caracter sanitario y la tipologia de su actividad y clientela, han indu-
cido a profundos cambios.

A lo anterior se une la irrupcion de los nuevos juegos interactivos a través de Internet, nuevas
formas de operar y, fundamentalmente, la aprobacion, en buena medida para dar respuesta legal a
alguna de estas circunstancias, de la Ley 13/2011.

El desarrollo de este marco normativo (ya exigido por la disp. adic. vigésima de la Ley 56/2007,
de 28 de diciembre, de Medidas de Impulso de la Sociedad de la Informacion y, en el ambito euro-
peo, en la Resolucion del Parlamento Europeo de 10 de marzo de 2009 sobre la integridad de los
juegos de azar en linea) no ha sido sencillo porque ha habido que conjugar las competencias del Esta-
do con las competencias en materia de juego (algunas ejecutivas) que los Estatutos de Autonomia
atribuyen a las comunidades autéonomas.

RCyT. CEF, niim. 349, pags. 5-40 9
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La ley no es, ni exclusivamente, ni siquiera principalmente, «tributaria», sino que regula la
explotacion de juegos a través de medios electronicos, informaticos, telematicos e interactivos en el
ambito estatal, y sirve de marco a las normativas autonémicas. Sin embargo, en el Titulo VII, «Régi-
men Fiscal», se crea un impuesto sobre el juego que no invalida la capacidad autonémica en lo que
se refiere al gravamen cedido en su ambito competencial (y materializada normalmente en las tasas
sobre juegos de suerte, envite y azar).

El impuesto nace asi con un exclusivo ambito estatal sin afectar a las tasas vigentes sobre el
juego y siendo compatible con las mismas por el distinto juego competencial. Y precisamente por
esta circunstancia, la mayor parte de las comunidades autonomas han incorporado alguna regulacion
para recoger la tributacion de aquellos juegos «nuevosy tipificados en la ley estatal que no podian
ser gravados con sus legislaciones preexistentes.

2. Otras circunstancias relevantes

Aunque no se trata de fuentes formales de Derecho, hay dos circunstancias que no pueden
dejar de comentarse en el inicio de 2012 sobre la situacion de los impuestos cedidos. Una tiene que
ver con el indirecto enjuiciamiento que de nuestro sistema de financiacién autondémica hacen desde
la Unién Europea, y la otra, con la necesidad de incrementar los ingresos tributarios ante la situacion
de crisis econémica.

La primera cuestion es la presentacion por parte de la Comision Europea de una demanda con-
tra el Reino de Espafia ante el Tribunal de Justicia de Luxemburgo, en marzo de este afio, de confor-
midad con el articulo 258 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE).

Pretende la Comision que se declare que el Reino de Espana ha incumplido las obligaciones
que le incumben con arreglo a los articulos 21 y 63 del TFUE y a los articulos 28 y 40 del Acuerdo
sobre el Espacio Econémico Europeo (EEE), al introducir diferencias, en el trato fiscal dispensado
a las donaciones y sucesiones, entre los causahabientes y donatarios residentes en Espafia y los no
residentes; entre los causantes residentes en Espafia y los no residentes; y entre las donaciones y dis-
posiciones similares de bienes inmuebles situados dentro y fuera de Espafia.

En esencia, se trata de que la Comision, entendiendo la descentralizacion politica y tributaria
de Espafia, considera a través de diversos ejemplos, que se esta discriminando al no residente en
Espafia por el hecho de que el poder legislativo autonomico ha desarrollado un plantel de beneficios
muy superior al de la ley estatal que es la aplicable a los no residentes. Como ademas, la aplicacion
de esta normativa puede generar un obstaculo a la libre circulacién de personas y de capitales con
arreglo a los articulos 21 y 63 del TFUE y a los articulos 28 y 40 del EEE, asuntos donde la sensibi-
lidad europea es especialmente alta, la Comision busca que se declare judicialmente el incumpli-
miento espaiol.

Sin entrar en el fondo de la cuestion hay que sefialar que un eventual fallo del Tribunal, en el
sentido propuesto por la Comision, abriria un abanico de posibles consecuencias que irian desde un

10 RCyT. CEF, num. 349, pags. 5-40
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enjuiciamiento negativo de la raiz misma del sistema de financiacién autondmica (que las comuni-
dades auténomas puedan establecer mayores beneficios para sus residentes que para los no residen-
tes), a la extension de su razonamiento a las diferencias entre residentes espafioles en distintas
comunidades auténomas o, entre otras, a la obligada asuncion por el poder central del nivel de bene-
ficios de las comunidades autonomas.

En cualquier caso, las comunidades autonomas han seguido disefiando beneficios fiscales para
2012 que, por corresponder la legislacion estatal a la obligacion real de contribuir, no son aplicables
a los no residentes en Espafia.

La otra circunstancia se reduce a destacar que, ante la situacion de la recaudacion autondmica,
han sido varias las comunidades autonomas que han establecido el tramo autonémico del Impuesto
sobre ventas minoristas de determinados hidrocarburos. Impuesto, por otro lado, llamado a desapa-
recer y a ser subsumido en el Impuesto Especial de Hidrocarburos.

II. COMENTARIO DE LAS PRINCIPALES MODIFICACIONES EN LEYES AUTONO-
MICAS

En los apartados siguientes se analizan las normas con rango de ley que durante 2011 y pri-
meros meses de 2012 se han dictado por las distintas comunidades autonomas (todas excepto Astu-
rias) sobre el Impuesto del Patrimonio, el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (ISD) y el
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (ITP y AJD).

1. Andalucia. Ley 17/2011, de 23 de diciembre, de la Comunidad Autonoma de Andalucia,
por la que se modifican el Texto Refundido de las disposiciones dictadas por la Comunidad
Auténoma de Andalucia en materia de tributos cedidos; la Ley de medidas fiscales para
la reduccion del déficit piblico y para la sostenibilidad; la Ley de la Administracion de la
Junta de Andalucia; diversos preceptos relativos al Programa de Transicién al Empleo de la
Junta de Andalucia (PROTEJA); la Ley de reordenacion del sector piblico de Andalucia;
y la Ley del Juego y Apuestas de la Comunidad Autonoma de Andalucia; asi como se adop-
tan medidas en relacion con el Impuesto sobre los Depositos de Clientes en las Entidades
de Crédito en Andalucia; Ley 18/2011, de 23 de diciembre, de la Comunidad Auténoma de
Andalucia, del Presupuesto de la Comunidad Auténoma de Andalucia para el afio 2012.

1.1. Impuesto sobre el Patrimonio

Mediante la Ley 17/2011 la Comunidad Auténoma de Andalucia eleva el minimo exento para
personas con discapacidad y regula el tipo de gravamen del Impuesto sobre el Patrimonio. La prime-
ra observacion sobre esta ley ordinaria es que recoge la regulacion que anticip6 el Decreto-Ley 2/2011,
de 25 de octubre, de la Comunidad Auténoma de Andalucia y que, formalmente, lo que se hace es
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modificar el Texto Refundido de las disposiciones dictadas por la Comunidad Autonoma de Andalu-
cia en materia de tributos cedidos, aprobado por Decreto Legislativo 1/2009, de 1 de septiembre.

En cuanto al contenido, dos son las novedades:

» Antes de que el Real Decreto-Ley 13/2011 restableciera el impuesto, en Andalucia existia un
minimo exento para discapacitados mas elevado que el minimo exento general. Sin embargo,
ese minimo (que era de 250.000 euros) quedaba ampliamente superado por el nuevo minimo
general de 700.000 euros que aprobd en septiembre la norma estatal. Para rectificar el sinsen-
tido de tener un minimo exento para discapacitados menor que el general, esta comunidad
autonoma ha establecido que, con efectos desde el dia 1 de enero de 2011, en el caso de que
el sujeto pasivo tenga la consideracion legal de persona con discapacidad, el minimo exento
en el Impuesto sobre el Patrimonio se fija en 700.000 euros. Por tanto, al igualar el de disca-

pacitados al general, diluye la ventaja comparativa que antes tenia este colectivo.

» En cuanto al tipo de gravamen, el articulo 16 bis del texto refundido incorpora la siguiente

escala:
Base liquidable Cuota Resto base liquidable Tipo aplicable
Hasta_euros Eu_ros Hasta_euros Porce_ntaje
0,00 0,00 167.129,45 0,22%
167.129,45 367,68 167.123,43 0,33%
334.252,88 919,19 334.246,87 0,55%
068.499,75 2.757,55 068.499,76 0,99%
1.336.999,51 9.375,70 1.336.999,50 1,43%
2.673.999,01 28.494,79 2.673.999,02 1,87%
5.347.998,03 78.498,57 5.347.998,03 2,31%
10.695.996,06 202.037,33 en adelante 2,75%

Si se compara con la estatal que antes recogiamos, se aprecia que en Andalucia el impuesto es

algo superior.

1.2. Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones

A la ya extensa regulacion andaluza de este impuesto se aflade para 2012 una tarifa propia que
difiere de la general del Estado en que los dos tltimos tramos de base liquidable (los de 398.777,54
y 797.555,08) se gravan a un tipo superior (31,75 y 36,5 los marginales andaluces frente a 29,75 y
34% en la escala general). En concreto, los tres tramos finales de la escala andaluza quedan del

siguiente modo:

12

RCyT. CEF, nim. 349, pags. 5-40




IP, 1SD E ITP Y AJD: NOVEDADES ESTATALES Y AUTONOMICAS 2012

Francisco de Asis Pozuelo Antoni

Base liquidable
Hasta_euros
239.389,13
398.777,54
797.555,08

Cuota integra

Euros
40.011,04
80.655,08

207.266,95

Resto base liquidable

Hasta euros
159.388,41
398.777,54

en adelante

Tipo aplicable
Porc;ntaje
25,50
31,75
36,50

1.3. Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados

1.3.1. Concepto Transmisiones Patrimoniales Onerosas (TPO)

* Ya mediante la Ley 8/2010, de 14 de julio, de medidas tributarias de reactivacion econo-

mica de la Comunidad Autonoma de Andalucia se distinguio6 entre un tipo general del 7 por
100 y unos tipos de gravamen incrementados para las transmisiones patrimoniales onerosas
de bienes inmuebles (asi como en la constitucién y en la cesion de derechos reales que
recaigan sobre los mismos, excepto en los derechos reales de garantia) del 8 por 100 para
el tramo del valor real que superara la cuantia de 400.000 euros. Para el caso de garajes esa
cifra se dejaba en 30.000.

Ahora, se reestructura al alza el esquema de tipos impositivos y se presenta claramente en
forma de escala:

Base liquidable Cuota integra Resto base liquidable Tipo aplicable
Hasta_euros Eu_ros Hasta_euros Porc;ntaje
0,00 0,00 400.000,00 8,00
400.000,01 32.000,00 300.000,00 9,00
700.000,01 59.000,00 en adelante 10,00

En el caso de plazas de garaje, salvo en el caso de los garajes anejos a la vivienda con un
maximo de dos, la cuota tributaria se obtendra aplicando sobre la base liquidable el tipo que
resulte de la siguiente tarifa:

Base liquidable Cuota integra Resto base liquidable Tipo aplicable
Hasta_euros Eu_ros Hasta_euros Porc;ntaje
0,00 0,00 30.000,00 8,00
30.000,01 2.400,00 20.000,00 9,00
50.000,01 4.200,00 en adelante 10,00

 Existia ya un tipo de gravamen reducido del 3,5 por 100 «para promover una politica social
de vivienda», que beneficiaba a adquisiciones de inmuebles de valor inferior a 130.000
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euros en determinados supuestos. Lo que se hace con la nueva norma es elevar esa cifra
hasta los 180.000 euros en el caso de que se destine a vivienda habitual del adquirente y
este tenga la consideracion legal de persona con discapacidad.

1.3.2. Documentos notariales

Desde 2004 el tipo de gravamen general para los documentos notariales era del 1 por 100. La
Ley 17/2011 lo eleva al 1,2 por 100.

Por otro lado, mantiene, con alguna diferencia respecto del texto que fijo la Ley 11/2010, un
tipo de gravamen especial «para promover una politica social de vivienda». En concreto, se mantie-
ne el 0,3 por 100 en la adquisicion de viviendas y constitucion de préstamos hipotecarios efectuadas
por sujetos pasivos menores de 35 aflos, siempre que concurran determinados requisitos, pero se
reduce hasta el 0,1 por 100 si el sujeto pasivo es discapacitado y cumple:

a) Para el caso de adquisicion de vivienda, que el inmueble adquirido se destine a vivienda
habitual y su valor real no sea superior a 180.000 euros.

b) Para el caso de constitucion de préstamo hipotecario, que este se destine a la adquisicion
de vivienda habitual de valor real no superior a 180.000 euros y siempre que el valor del
principal del préstamo no supere esta cantidad.

2. Aragon. Ley 3/2012, de 8 de marzo, de Medidas Fiscales y Administrativas de la Comunidad
Auténoma de Aragén

Por distintos motivos, la aprobacion de los presupuestos para 2012 y de la ley de «acompaiiamien-
to» se han retrasado hasta febrero y marzo de 2012, respectivamente. En el orden tributario que ahora
nos atafie, tal demora es la explicacion de la disposicion transitoria cuarta (Graduacion temporal de la
efectividad de determinadas medidas fiscales) que dispone en su primer apartado que los beneficios fis-
cales regulados en la presente ley serdn efectivos desde 1 de enero de 2012. Por tanto, con tal prevision,
se dan efectos retroactivos expresos a todas las medidas de la Ley 3/2012 que puedan reputarse como
beneficios fiscales.

2.1. Impuesto sobre el Patrimonio

Como ni existia norma autonémica previa, ni contiene la nueva ley ninguna prevision sobre este
impuesto, se exigira el tributo en los términos en que lo fijo la norma estatal en septiembre de 2011.

2.2. Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones

La Ley 3/2012 incluye una amplia bateria de beneficios en los dos conceptos del impuesto.
Unos de caracter general (fundamentalmente la bonificacion del 20% que se ird ampliando hasta el
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100% en 2015, ley dixit) y otros vinculados a la creacion de empleo. Tanto la ley como nuestro resu-
men presentan formalmente separados por conceptos impositivos los distintos beneficios, pero hay
que advertir que, teniendo idéntico fundamento, los requisitos son practicamente los mismos, sean
adquisiciones mortis causa o inter vivos.

Habitual nota comun a los beneficios que dependen del mantenimiento plurianual de algiin
tipo de requisito es, en la legislacion aragonesa, la mencion de que debera presentarse una autoliqui-
dacion complementaria por el importe de las cantidades dejadas de ingresar junto a los correspon-
dientes intereses de demora, en el plazo de un mes a contar desde el dia en que se produzca el
incumplimiento.

Finalmente apuntamos que las reglas de incompatibilidad, que incorpora cada uno de los nue-
vos beneficios, hacen de su aplicacion una delicada tarea.

2.2.1. Concepto «mortis causa»

» Se establece una reduccion del 30 por 100 cuando se adquieren empresas por quienes, por
no reunir el grado de parentesco exigido, no pueden aplicarse el beneficio autonomico del
99 por 100 ya existente para adquisiciones de la «empresa familiar.

Sus elementos mas relevantes son:

— Beneficiarios: causahabientes distintos del conyuge y descendientes. Por tanto, y a modo
de ejemplo, los ascendientes y colaterales de tercer grado, que se aplican el 99 por 100
solo si no hay conyuge o descendientes, podran aplicarse el 30 por 100 si estos existen.

— Bien relicto objeto del beneficio: empresa individual, negocio profesional o participaciones
en entidad siempre que en los tres afios anteriores a la adquisicion desarrollase una actividad
econodmica, sin que pueda tener como actividad principal la gestion de un patrimonio mobi-
liario o inmobiliario a que se refiere el articulo 4.8.Dos a) de la Ley del Impuesto sobre el
Patrimonio.

En la empresa debia existir, al menos, un trabajador empleado con contrato laboral y a
jornada completa.

— Requisito de mantenimiento: que se mantenga la plantilla media de trabajadores respec-
to al afo anterior a la adquisicion, en términos de personas/afio regulados en la norma-
tiva laboral, durante un periodo de cinco afios.

A estos efectos, se computaran en la plantilla media a los trabajadores sujetos a la nor-
mativa laboral, cualquiera que sea su relacion contractual, considerando la jornada con-
tratada en relacion con la jornada completa y cuando aquella fuera inferior a esta se
calculara la equivalencia en horas.

» Reduccion del 30 por 100 por la creacion de empresas y empleo.
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El beneficio ayuda no a quien recibe un patrimonio empresarial, sino a quien destina el
dinero heredado a la creacion de una empresa.

Sus elementos mas relevantes son:

— Es una reduccion propia de la Comunidad Autéonoma de Aragoén del 30 por 100 que se
aplica cuando se hereda dinero y se destina a la creacion de una empresa individual o
societaria con actividad econdmica durante cinco ailos desde su creacion.

— No se exige ningun grado de parentesco. Lo cual evidencia que lo importante es la crea-
cion de empresas y no tanto que estas no salgan de un determinado circulo familiar.

— Base de la reduccion: el dinero invertido por el adjudicatario de ese capital. Debe desta-
carse que lo que hay que emplear en crear una empresa es «dinero». Por tanto no cualquier
otro bien no dinerario. En términos estrictos, las inversiones financieras, por muy liquidas
que sean, no son «dinero». Al comentar la normativa balear se volvera sobre esta cuestion.

— Requisitos temporales:

- Hay 18 meses desde el fallecimiento para destinar el dinero a crear la empresa y
emplear a un trabajador con contrato laboral y a jornada completa distinto del contri-
buyente al que se aplique la reduccion.

- La reduccion debera aplicarse en el periodo voluntario de declaracion. Por lo tanto
puede darse el caso de aplicarse la reduccion (para lo que normalmente hay un plazo
de seis meses desde el fallecimiento) antes de haber iniciado la inversion empresarial
(hasta 18 meses desde el mismo dia).

— Requisito de mantenimiento: durante cinco afios desde su creacion, debera mantenerse
la actividad econdmica, los puestos de trabajo y el nivel de inversion que se tome como
base de la reduccion.

— Incompatibilidades con otros beneficios en este concepto impositivo: con la reduccion
«general» regulada en el articulo 131.5 (150.000 euros) y con la bonificacion «general»
del articulo 131.8 (20%).

 Bonificacion del 20 por 100 en la cuota tributaria derivada de adquisiciones mortis causa y
de cantidades percibidas por beneficiarios de seguros sobre la vida que se acumulen al res-
to de bienes y derechos que integren la porcion hereditaria del beneficiario.

Con esta medida se incorpora Aragén a las comunidades autonomas (la inmensa mayoria) que
han optado por la supresion del impuesto. La diferencia con otras es que aqui se hace de un modo
paulatino y que el programa de supresion (siempre referida a grupos 1y II) se incorpora en el articu-
lado de la ley. No en la exposicion de motivos, en el articulado. Asi, el nuevo articulo 131.8 sefiala
en su apartado 2 que «El anterior porcentaje de bonificacion se ird incrementando en las leyes de
presupuestos de los préximos afios hasta alcanzar el 100 por 100 en 2015».
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Posiblemente, conforme a la habitual técnica legislativa, el compromiso o plan tributario del
gobierno de Aragon hubiera estado mejor ubicado en la exposicion de motivos que entre los precep-
tos de la norma. Pero al margen de esta cuestion formal, nos parece que el incorporarlo en un articu-
lo no supone, frente a otras alternativas, ningun blindaje juridico infranqueable. Por la sencilla razon
de que una ley posterior podria disponer en contrario. Si que es verdad que, en ausencia de tal hipo-
tética ley posterior, en 2015 la reduccion aplicable seria del 100 por 100.

Otra singularidad es que se proyecte llegar a un beneficio del 100 por 100 cuando en otras
comunidades auténomas el beneficio llega hasta el 99 por 100. Sobre la misma, entendemos que no
hay ningin impedimento en la capacidad normativa autonémica para extender el beneficio hasta el
porcentaje del 100 por 100.

Cerramos esta introduccion sobre las singularidades de la bonificacion aludiendo a que es un
elemento de la liquidacion que hasta esta ley no habia utilizado el legislador aragonés en el impues-
to. Hasta ahora, los beneficios se instrumentaban como reducciones de la base imponible. Sobre este
cambio opinamos que, en principio, las diferencias entre una reduccion del 100 por 100 o una boni-
ficacion del 100 por 100, son irrelevantes. Tanto respecto de la capacidad normativa autonémica para
establecerlas como en los efectos practicos para Administracion y contribuyentes.

En cuanto al régimen de incompatibilidades, estas abarcan a las reducciones de menores de
edad (que son del 100% hasta 3.000.000 de euros), a la general (de 150.000 euros) y la nueva del 30
por 100 por creacion de empresas.

También se regula su incompatibilidad con la reduccion de hasta 300.000 euros existente en
el concepto «donaciones».

2.2.2. Concepto de «donaciones»

* Reduccién del 30 por 100 por la adquisicion inter vivos sobre participaciones en entidades
por donatarios distintos del conyuge o descendientes.

Esta reduccion nace con la condicion de reduccion propia de la Comunidad Auténoma de
Aragbn y es el equivalente en «donaciones» al beneficio ya comentado en el concepto mor-
tis causa. Afecta solo a la donacion de participaciones porque las de empresa individual
tienen ya una reduccion del 99 por 100 (como mejora de la estatal) en el articulo 132.1.

* Reduccion del 30 por 100 en adquisiciones inter vivos cuando se destina dinero a inversio-
nes empresariales.

Es también un beneficio que tiene su equivalente en las adquisiciones hereditarias con el
que comparte ademas sus requisitos.

La incompatibilidad la tiene con la reduccion general en el concepto «donaciones» del 132.2
(300.000 euros) y con la bonificacion general del 132.6 (20%).

* Bonificacion del 20 por 100 en adquisiciones lucrativas inter vivos.
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Se disefia el beneficio con los mismos requisitos y proyeccion futura que la bonificacion
del 20 por 100 para las adquisiciones mortis causa. Es incompatible con la reduccion gene-
ral de 300.000 euros y con la nueva bonificacion del 30 por 100 por creacion de empresas.

2.3. Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados. Concepto Trans-
misiones Patrimoniales Onerosas

» Cuando sea aplicable el supuesto de no sujecion al IVA referido a la transmision de una
unidad econdmica auténoma, los inmuebles que pudieran incluirse en la misma no tributa-
ran en TPO al tipo general (del 7%) sino al nuevo tipo especial del 4 por 100.

La aplicacion del tipo especial esta condicionada al cumplimiento de los siguientes requisitos:

— Que, con anterioridad a la transmision, el transmitente ejerciese la actividad en Aragon,
de forma habitual, personal y directa.

— Que el adquirente mantenga la plantilla media de trabajadores respecto al afio anterior a
la transmisién, en términos de personas/afio regulados en la normativa laboral, durante
un periodo de cinco afios.

Conforme al criterio que prevalece en otros impuestos (por ejemplo tipo especial para
microempresas en el Impuesto sobre Sociedades) parece que unicamente podran tomar-
se en consideracion los trabajadores que hayan sido empleados en los términos previstos
en la legislacion laboral y presten sus servicios en régimen de dependencia y por cuenta
ajena por manifestarse las siguientes notas caracteristicas: voluntariedad, remuneracion,
ajenidad y dependencia [asi lo sefiala, entre otras, la Consulta 2661/2011 (NFC042958)].

— Que el adquirente mantenga el ejercicio de la actividad en Aragdn, de forma habitual,
personal y directa, durante un periodo minimo de cinco afos.

* Elnuevo articulo 121.10 sefiala que «la constitucion de fianzas en la subrogacion y novacion
de préstamos y créditos hipotecarios, sujetas al concepto de "transmisiones patrimoniales
onerosas" del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados,
tendran una bonificacion del 100 por 100 sobre la cuota tributaria.»

No son pocos los casos en los que en la escritura de «renegociaciony del préstamo se producen
dos convenciones diferentes, una, la novacion o subrogacion en el préstamo hipotecario, con o sin
ampliacion del mismo, y otra, la inclusion de una fianza solidaria.

La operacion de subrogacion o novacion goza en la norma estatal de importantes beneficios
que fueron ampliados ademas en Aragon en los tltimos afios. Pero la constitucion de una fianza como
operacion accesoria de la novacion no ha tenido beneficio hasta la publicacion de esta norma.

Para delimitar adecuadamente su &mbito de aplicacion hay que recordar que si la garantia per-
sonal la presta un sujeto pasivo del Impuesto sobre el Valor Afiadido (IVA), la operacion esta sujeta
y exenta en tal impuesto y no tributa por TPO.
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Pero si la fianza es prestada por un particular, y por tanto potencialmente queda sujeta a tal
concepto impositivo, su régimen es, conforme al articulo 15 del Texto Refundido del Impuesto y el
25 del Reglamento, el siguiente:

* Al no constituirse en el mismo momento de la concesion del crédito hipotecario, sino en un
momento posterior, el de su novacion, no cumple el requisito de simultaneidad y, por lo
tanto, estara sujeta a la modalidad de TPO.

 Sujeto pasivo es el acreedor afianzado, es decir, el banco.

Lo que hace la ley autondmica actual es bonificar al 100 por 100 la constitucion de estas fian-
zas posteriores al otorgamiento del préstamo y prestadas por quien no es sujeto pasivo del IVA.

2.4. Normas procedimentales

2.4.1. Propuestas de liquidacion con acuerdo

Como es sabido, la comprobacion de valores es la mas frecuente fuente de conflicto entre
Administracion autonémica y contribuyentes. Esta medida lo que pretende es disminuir esa litigio-
sidad permitiendo flexibilizar la forma de terminacion de este tipo de procedimientos. Claramente
inspirada en la regulacion de las actas con acuerdo, introduce una nueva Seccion 5.* de «Propuestas
de liquidacion con acuerdo» en el Capitulo I del Titulo II del texto refundido de las disposiciones
dictadas por la Comunidad Auténoma de Aragdn.

Sus caracteristicas principales son las siguientes:

» Se permite concretar, exclusivamente en los procedimientos de comprobacion limitada, la
valoracion de un bien mediante un acuerdo con el obligado tributario. De esta restriccion
debe destacarse que el acuerdo no cabe en los procedimientos de comprobacion de valor.

* Procedimentalmente se inician las actuaciones cuando el obligado tributario formula una
propuesta con el fin de alcanzar un acuerdo.

A la vista de la propuesta, la unidad gestora solicitara autorizacion para la suscripcion de la
propuesta de liquidacion con acuerdo del 6rgano competente para liquidar.

El acuerdo se perfecciona mediante la suscripcion de la propuesta de liquidacion por el
obligado tributario o su representante y el 6rgano competente para efectuar la valoracion.

Una vez firmado el acuerdo se entendera dictada y notificada la liquidacion segun la pro-
puesta formulada en el mismo, si transcurrido el plazo de 10 dias, contados a partir del dia
siguiente al de la fecha del acuerdo, no se ha notificado al obligado tributario una liquida-
cion del organo competente para rectificar, en su caso, los errores materiales que pudiera
contener el acuerdo.
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» Efectos del acuerdo:

— El contenido de la propuesta de liquidacioén con acuerdo se entendera integramente acep-
tado por el obligado tributario y la Administracion tributaria.

— Laliquidacion derivada del acuerdo solo podra ser objeto de impugnacion o revision en via
administrativa por el procedimiento de declaracion de nulidad de pleno derecho previsto en
el articulo 217 de la Ley General Tributaria (LGT), sin perjuicio del recurso que pudiera
proceder en via contencioso-administrativa por la existencia de vicios en el consentimiento.

— La falta de suscripcion de una propuesta de liquidacion con acuerdo no podra ser motivo
de recurso o reclamacion contra las liquidaciones derivadas del procedimiento.

Como ya se ha dicho, es evidente que la norma esta basada en la figura de las actas con acuer-
do y lo que se pretende es usar esta forma de terminacion de un procedimiento en el ambito gestor.
Sin embargo, presenta la nueva regulacion importantes diferencias con las actas con acuerdo:

» El ambito de la medida aragonesa es mas reducido porque se circunscribe a las comproba-
ciones de valor, no a otros extremos que si se contemplan en la LGT para el procedimiento
inspector.

El que no se incluya entre los supuestos de esta propuesta los conceptos juridicos indetermina-
dos o la apreciacion de hechos, evidencia que no se busca una regulacion genérica de un nuevo
modelo de procedimiento o una de terminacion convencional del de comprobacion limitada.

» No se establece mencion alguna al procedimiento sancionador, que por tanto tendra la ins-
truccion general que proceda. Con todo, son excepcionales los supuestos en que se instruyen
procedimientos sancionadores con motivo de una comprobacion de valor.

* No se exige constitucion de deposito. El fin perseguido no es tanto el cobro inmediato de
la deuda sino la certeza sobre el importe de esta. Y para tal fin, el depdsito no puede repu-
tarse como «requisito previo indispensable».

2.4.2. Notificaciones tributarias mediante un sistema de direccion electronica

Al modo en que la Agencia Estatal de Administracion Tributaria ha establecido el denominado
NEO, la Administracion Tributaria de la Comunidad Auténoma de Aragoén podra acordar la asigna-
cion de una direccion electronica a los obligados tributarios que no sean personas fisicas con aplica-
cion de lo dispuesto en los apartados segundo y tercero del articulo 28 de la Ley 11/2007, de 22 de
junio, de acceso electronico de los ciudadanos a los Servicios Publicos.

Para personas fisicas o, en general, para cualquier supuesto en que este sistema no resulte obli-
gatorio, para que la notificacion se practique utilizando algtin medio electronico, se requerird que el
interesado haya sefialado dicho medio como preferente o haya consentido su utilizacion.
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Finalmente sefialamos que se establece por la ley que podra utilizarse la direccion electronica
previamente asignada por otra Administracion Tributaria.

3. Baleares. Decreto-Ley 6/2011, de 2 de diciembre, de la Comunidad Auténoma de las Illes
Balears, de Medidas Tributarias Urgentes

3.1. Impuesto sobre el Patrimonio

Se neutraliza la reactivacion del impuesto a la que aludiamos al inicio de este trabajo porque el
articulo 5 del Decreto-Ley 6/2011 establece una bonificacion autonémica del 100 por 100 a favor de
los sujetos pasivos por obligacion personal de contribuir que residan habitualmente en las Illes Balears.

3.2. Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones

3.2.1. Reducciones para creacion de empresas y empleo

Se crean en los dos conceptos fundamentales del impuesto (adquisiciones mortis causa e inter
vivos) sendas reducciones propias por adquisiciones dinerarias destinadas a la creacion de nuevas
empresas y empleo en la linea de las ya citadas en Aragon.

Conviene recordar que esta Comunidad ya tenia una reduccion del 99 por 100 en las donacio-
nes dinerarias de padres a hijos o a otros descendientes para constituir o adquirir una empresa indi-
vidual o un negocio profesional o para adquirir participaciones en entidades, cuando se creaban
nuevos puestos de trabajo siempre que la cifra de negocios no superara los 6 o 2 millones de euros,
en el caso de adquisicion, respectivamente, de empresa individual o negocio profesional. La reduc-
cioén en uno y otro concepto se define sobre parametros similares, debiéndose destacar como dife-
rencia que en las donaciones se limita el &mbito en funcién del parentesco, ya que solo es posible de
padres a hijos o a otros descendientes o entre colaterales hasta el tercer grado. El que la donacion
deba formalizarse en escritura publica (haciendo constar de forma expresa que el donatario tiene que
destinar el dinero a la creacion de una nueva empresa) o que, para la mortis causa se precise quién
se aplica el beneficio (el derechohabiente que destine el dinero adquirido a las finalidades previstas
en este articulo), son matices derivados de la especificidad de cada forma de adquisicion.

En cuanto a los requisitos comunes a ambas reducciones pueden destacarse los siguientes:

* Lo que debe donarse o heredarse es «dinero», no «capital», «bienes» o un determinado valor
econémico. En nuestra opinidn, y por proéximo que sea su grado de liquidez, los fondos
invertidos en activos monetarios son bienes juridicamente diferenciables del «dineroy.

» La empresa creada debera desarrollar una actividad econdémica, sin que pueda tener como
actividad principal la gestion de un patrimonio mobiliario o inmobiliario, de acuerdo con
lo previsto en el articulo 4.8.Dos a) de la Ley 19/1991, ni dedicarse a la actividad de arren-
damiento de inmuebles.
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El citado articulo 4.8.Dos no es precisamente una de las normas mas claras de nuestro orde-
namiento (pues basicamente la definicion de actividad principal la deriva a una determinada
composicion del activo y, en concreto, a tener afecto a una explotacion econdmica mas de
un 50% de los activos), pero es llamativo que pocos impuestos y legisladores resisten la iner-
cia de tomarlo como piedra angular en la definicion de lo que es actividad econdmica frente
a mera tenencia.

La exclusion del ambito del beneficio de la actividad del arrendamiento inmobiliario tiene
en la practica, como efecto indirecto, la ventaja de reducir uno de los focos de conflictivi-
dad habituales en casi todos los impuestos. Asi, en la imposicion directa puede considerar-
se tanto actividad empresarial como no empresarial, derivandose de ahi, ni mas ni menos,
exenciones (como en el Impuesto sobre el Patrimonio) o reducciones tan importantes como
las del ISD. En la imposicion indirecta (en concreto, y segin doctrina administrativa, en el
gravamen de operaciones societarias) también coexisten las dos posibilidades. Y en todos
estos impuestos, directos e indirectos, el criterio de distincion es el establecido por la nor-
mativa del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF) pero interpretado desde
hace unos meses al modo sui géneris del Tribunal Econémico-Administrativo Central. Por
su parte, el IVA elude tan alambicada opcion y trata siempre al arrendador como sujeto
pasivo. Aunque, por no ser menos, a la hora de entender si los bienes afectos a un arrenda-
miento constituyen o no una unidad economica autébnoma, la Ley del IVA también contri-
buye a la originalidad. A la vista de este panorama resulta, por tanto, que queriendo o no,
el legislador balear evitara con la exclusion del arrendamiento del beneficio mas de un con-
flicto a sus ciudadanos con su Administracion.

Hay que crear empleo. Como minimo, la empresa creada debera emplear a una persona
domiciliada fiscalmente en las Illes Balears con un contrato laboral a jornada completa y
dada de alta en el régimen general de la Seguridad Social, distinta del contribuyente que
aplique la reduccion y de los socios o participes de la empresa.

Dado que expresamente se pide el alta en el régimen general conviene recordar [y siempre que
la Administracion balear lo interprete, pues es la competente para ello, en los términos en que
lo hace la DGT en otros impuestos, por ejemplo en la Consulta VO718/2011 (NFC040858)]
que, en la normativa de la Seguridad Social, los socios trabajadores con control efectivo, deben
tramitar su alta en el Régimen Especial de Trabajadores Autdnomos y no en el régimen general
de la Seguridad Social.

En la misma linea hay que traer a colacion la calificacion como mercantil (y no como labo-
ral) de la relacion de un consejero-administrador con su entidad [Tribunal Supremo. Sen-
tencia de 24 de mayo de 2011 (NSJ040064)].

En esta sentencia, en recurso de casacion para la unificacion de doctrina de la Sala de lo
Social del Tribunal Supremo, se analiza el caso de un administrador Ginico que, tras su cese
como administrador, habia solicitado la reanudacion de su relacion laboral especial sobre
la base de que dicha relacion laboral habia quedado suspendida en el momento en que habia
pasado a ser administrador tinico. El Tribunal confirma su criterio de calificar como mer-
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cantil (y no como laboral) la relacion del consejero-administrador, cuando se desempefian
simultaneamente las actividades propias de dicho cargo con la alta direccion.

Debe destacarse por ultimo que, a diferencia de otros beneficios, se exige jornada comple-
ta, por lo que lo decisivo es tal circunstancia y no las horas totales trabajadas por la planti-
lla de la empresa.

* En el plazo maximo de 18 meses desde el devengo del impuesto, el dinero adquirido debera
destinarse a la creacion de la empresa y debera cumplirse el requisito de creacion de empleo.

» Durante cuatro afios desde la creacion de la empresa deberan mantenerse la actividad eco-
némica, los puestos de trabajo y el nivel de inversion que se tome como base de la reduc-
cion. Entendemos que centrar el beneficio en el mantenimiento de la actividad econémica
(no obliga la norma expresamente a mantener la misma actividad durante los cuatro afos),
y no en la mera titularidad de bienes (como se hace en la interpretacion del requisito de
mantenimiento en los beneficios de la ley estatal) es un acierto a poco que se comparta que
lo decisivo es generar actividad y no solo «tener» bienes.

Mas complicado en la practica puede resultar como medir el nivel de inversion pues, por
ejemplo, ceilirlo exclusivamente a un determinado importe de inmovilizado puede resultar
contradictorio con el espiritu que anima al beneficio. Incluso con caracter previo habria que
delimitar a qué inversion se refiere, si a la que ha hecho el contribuyente para crear la empre-
sa o a la que esta ha hecho con el capital invertido por aquel.

El ambito temporal (los cuatro afios) esta perfectamente definido, como también nos lo
parece el que no se trata exactamente de tener al cabo de los cuatro afios el mismo ntimero
de trabajadores con los que se inici6 la actividad (la norma solo exige uno), porque el requi-
sito no se cumple en la fecha final por referencia a la inicial, sino que debe ser constante a
lo largo de los cuatro afios. Es decir, que quien crea un puesto de trabajo pero prescinde al
cabo de un tiempo de €1, no podra entender cumplido el requisito por el mero hecho de vol-
ver a contratar a una persona un dia antes de que expire el plazo de los cuatro afios.

En el caso de la actividad econdmica, los cuatro aflos imponen un ininterrumpido tracto
sucesivo durante ese tiempo que quizas, por logica, no puede excluir alglin justificado perio-
do de «inactividad».

Por lo que respecta al nivel de inversidn, y en congruencia con el requisito que a continua-
cion se cita, no toda disminucion del mismo deberia conllevar el perjuicio de perder el
beneficio, pues mientras se mantenga un minimo de 200.000 euros (o el importe sobre el
que se haya aplicado la reduccion), deberia entenderse cumplido el mantenimiento.

» Labase de la reduccion sera el importe del dinero que, adquirido inter vivos o mortis causa,
sea efectivamente invertido en la creacion de la empresa, con un maximo de 200.000 euros.

En la interpretacion de este requisito debe tenerse muy presente que el caracter fungible del
dinero obliga a tener que probar que realmente se adquirié dinero. Primero por evitar aflo-
ramientos de rentas no declaradas, pero también para evitar que, adquiriendo un bien no
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dinerario, pretenda justificarse el beneficio argumentando que se ha invertido con dinero
ya poseido una cifra igual o superior a lo adquirido lucrativamente.

» Se establece un limite para el tamafo de la empresa creada porque la cifra anual de negocios
de la empresa no podra superar el limite de 2.000.000 de euros durante cuatro anos, calcu-
lada como prevé el articulo 108 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Socie-
dades (el que define a las empresas de reducida dimension).

* El adquirente, donatario o heredero, debe tener un patrimonio preexistente inferior a
400.000 euros.

* En el caso de que la empresa se desarrolle con forma societaria, la adquisicion de partici-
paciones ha de ser originaria, esto es, debe producirse o al constituir la sociedad o en una
ampliacién de capital y, ademads, debe «controlarse» la sociedad dado que tales participa-
ciones deberan representar a mas del 50 por 100 del capital social de la entidad.

Esas participaciones deben permanecer en el patrimonio del donatario durante un periodo
minimo de cuatro afios.

* No debe existir vinculacion entre el adquirente de las participaciones y el resto de socios,
en los términos previstos en el articulo 16 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades. Conviene recordar a estos efectos que la vinculacion que se define en ese articu-
lo no se da entre personas fisicas sino que exige, al menos, la presencia de una entidad.

3.2.2. Coeficientes multiplicadores: cuota integra corregida en el Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones

Modificando el apartado 1 del articulo 14 de la Ley 22/2006, de 19 de diciembre, de reforma del
ISD (norma balear que contiene la regulacion autonomica sobre el tributo), se establecen para cualquier
concepto del impuesto unos coeficientes multiplicadores similares a los regulados en la ley estatal, eso
si, «redondeando» los tramos de patrimonio preexistente.

3.3. Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados

3.3.1. Concepto Transmisiones Patrimoniales Onerosas

3.3.1.1. Tipo de gravamen reducido del 3,5 por 100 aplicable a la transmision de inmuebles que
tengan que constituir la sede del domicilio fiscal o un centro de trabajo de sociedades o
empresas de nueva creacion

» Se intenta privilegiar a quien inicia una actividad econdmica porque se exige darse de alta
por primera vez en el censo fiscal de empresarios, profesionales y retenedores. En el caso
de personas juridicas societarias el requisito es exigible también a los socios.
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* Requisito de mantenimiento: durante cuatro afios desde la adquisicion, debera mantenerse
el ejercicio de la actividad empresarial o profesional en el territorio de las Illes Balears. Por
actividad econdmica se entiende, por delimitacion negativa, no gestionar un patrimonio
mobiliario o inmobiliario definido en los términos vistos en el apartado anterior. Ademas,
la empresa tendra el domicilio social y fiscal en las Illes Balears.

* Requisito formal: la adquisicion (que no puede hacerse a una persona vinculada) debera
formalizarse en un documento publico, en el que se hara constar expresamente la finalidad
de destinar el inmueble a la sede del domicilio fiscal o a un centro de trabajo, asi como la
identidad de los socios y las participaciones de cada uno. No se podra aplicar el tipo redu-
cido si alguna de estas declaraciones no consta en el documento publico, ni tampoco en caso
de que se hagan rectificaciones del documento con el fin de subsanar su omision, excepto
que se hagan dentro del periodo voluntario de autoliquidacion del impuesto.

Dada la tendencia a rebajar la importancia de los requisitos formales en la praxis tributaria,
la expresa mencion en la norma a la trascendencia de esas declaraciones debe considerarse,
desde la perspectiva de la seguridad juridica, especialmente acertada.

* Requisito temporal: la adquisicion del inmueble debera tener lugar antes del transcurso de
un afio desde la creacion de la empresa.

» Requisitos exigibles a la empresa: como minimo debera emplear a una persona domiciliada
fiscalmente en las Illes Balears con un contrato laboral a jornada completa y dada de alta
en el régimen general de la Seguridad Social, durante cuatro afios y la cifra anual de nego-
cios no podra superar el limite de 2.000.000 de euros durante esos cuatro afios.

3.3.1.2. Tipo de gravamen reducido aplicable a la transmision de inmuebles incluidos en la transmision
de la totalidad del patrimonio empresarial en empresas individuales o negocios profesionales

Ya contaba esta comunidad con un tipo especial del 6 por 100 para estas operaciones. Lo que
hace la norma es reducirlo hasta el 4 por 100. Conviene destacar, por lo que tiene de diferente a la
norma aragonesa equivalente ya analizada, que se sigue manteniendo en la norma la expresion «tota-
lidad del patrimonio empresarial o profesional», lo que reduce su &mbito si lo comparamos tanto con
el articulo 7.1 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del IVA, como con la norma aragonesa ya que
ambas aluden a una unidad econémica autdnoma.

Del resto de regulacion hay que destacar que el mantenimiento de la actividad que ya se exigia
se establece en cuatro afios y que obliga a mantener la plantilla media de trabajadores respecto del
afio anterior a la transmision.

En consonancia con otros beneficios, la cifra anual de negocios no puede superar los 2.000.000
de euros durante cuatro afios y no debe haber ninguna vinculacion entre el adquirente y el transmitente.

Para evitar desvirtuar el sentido del beneficio se establecen una serie de prohibiciones duran-
te cuatro afios:
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1.° Realizar actos de disposicion u operaciones societarias que, directa o indirectamente, pue-
dan dar lugar a una minoracion sustancial del valor de adquisicion.

2.° Transmitir los inmuebles objeto de tipo reducido, excepto que la totalidad del importe se
reinvierta en la adquisicion de otros inmuebles situados en las Illes Balears. La reinversion
se efectuara, de una sola vez o sucesivamente, en un periodo no superior a dos afios desde
la fecha de la transmision.

3.° Desafectar los inmuebles objeto de tipo reducido o bien los inmuebles objeto de reinversion
de la actividad empresarial o profesional.

3.3.2. Actos Juridicos Documentados

3.3.2.1. Se crea un tipo de gravamen reducido del 0,5 por 100 aplicable a las escrituras notariales
que documenten la constitucion de préstamos y créditos hipotecarios para financiar la adqui-
sicion de inmuebles que tengan que constituir el domicilio fiscal o un centro de trabajo de
sociedades o empresas de nueva creacion

El beneficio tiene los mismos requisitos ya vistos al tratar del tipo especial en el concepto TPO
para estas operaciones.

3.3.2.2. Tipo de gravamen reducido del 0,1 por 100 aplicable a las escrituras notariales que docu-
menten la constitucion de hipotecas unilaterales a favor de la Administracion en garantia de
aplazamientos o fraccionamientos de deudas

Para entender el alcance de esta medida hay que sefialar, en primer lugar, que la constitucion
de hipotecas unilaterales es una de las posibilidades que existen de garantizar deudas con las Admi-
nistraciones. Tiene en el ambito hipotecario alguna singularidad pues (art. 142 de la Ley Hipotecaria)
es posible la no simultaneidad entre su constitucion por el duefio de la finca hipotecada y la acepta-
cion de la persona a cuyo favor se establezca. Caso de aceptar, accede al registro por nota marginal
con efectos retroactivos a la fecha de constitucion de la misma.

En el ITP y AJD puede ser hecho imponible tanto del concepto TPO como del de AJD segiin
su consideracion en el IVA. Por tanto, en la imposicion indirecta esta operacion debe seguir la senda
habitual de calificacion. Es decir, la operacion estara sujeta o no a IVA dependiendo fundamental-
mente de si el que constituye la hipoteca unilateral es un empresario o profesional o un particular que
no sea sujeto pasivo del IVA.

En ese segundo caso, la no sujecion a IVA determina que la operacion estara sujeta al concepto
de TPO. Dado que en este concepto el articulo 8 ¢) del TRLITP establece que serd sujeto pasivo del
impuesto «aquel a cuyo favor se realice este acto», el gravamen no podra exigirse hasta que la acep-
tacion se produzca, si se produce, pues en ese momento se concretara el acreedor hipotecario. Pero al
ser el beneficiario una Administracion publica, resultara exenta del impuesto por el articulo 45.1 A)
del TRLITP.
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La via normal para que la operacion llegue a tributar por AJD y pueda aplicarse el tipo espe-
cial del 0,1 por 100 se da cuando el deudor hipotecante es sujeto pasivo del IVA. En efecto, la cons-
titucion de una hipoteca voluntaria por acto unilateral supone una primera copia de la escritura
publica, con acto valuable, inscribible en el Registro de la Propiedad y no sujeto ni al ISD ni a las
otras modalidades del ITP.

Sujeto pasivo en AJD es el adquirente del bien o derecho pero se establece (art. 29 del texto
refundido) que, en su defecto, lo son las personas que «insten o soliciten los documentos notariales,
o aquellos en cuyo interés se expidan». Esta regla subsidiaria es clave en los casos en los que la hipo-
teca unilateral esta pendiente de aceptacion (y derivativamente de conocer el adquirente del bien o
derecho). De su aplicacion resulta que el sujeto pasivo serd quien haya instado la expedicion de la
escritura, es decir, el sujeto pasivo hipotecante.

La DGT [Consulta V2304/2010 (NFC039519)] entiende que la posterior aceptacion de la
hipoteca unilateral «no es un acto nuevo, independiente y autonomo de su constitucion, sino acce-
sorio o complementario de esta, ya que la aceptacion de la hipoteca unilateral no tiene un contenido
valuable diferente del que representa la garantia que se constituyd previamente. Entender lo con-
trario supondria una doble imposicion de un tGnico objeto valuable, lo cual resulta contrario a la
finalidad de la ley».

Sin embargo, junto a esa «via normal» de tributacion en AJD hay que resefiar otra que dibuja
la Consulta V2304/2010. Asi, en el caso de hipotecante no sujeto pasivo del IVA, si la Administra-
cion no llega a aceptar la hipoteca unilateral, la escritura, al no tributar por el concepto de TPO, tri-
butara por el concepto de AJD siendo sujeto pasivo del impuesto la persona que inste el documento.

Los requisitos para aplicar este tipo especial son:

a) El hipotecante y deudor debera ser un sujeto pasivo del IVA, con domicilio fiscal en las Illes
Balears.

b) El acreedor garantizado debe ser una Administracion Publica territorial o institucional.

¢) En el documento publico en el que se formalice el derecho real de garantia debera hacerse
constar expresamente que su finalidad es garantizar las obligaciones derivadas del incum-
plimiento del aplazamiento o fraccionamiento concedido, asi como la resolucion adminis-
trativa que fundamenta la concesion.

d) La Administracion Publica beneficiaria debe aceptar la hipoteca en los términos previstos
en la legislacion tributaria y recaudatoria.

4. Canarias. Ley 11/2011, de 28 de diciembre, de medidas fiscales para el fomento de la venta
y rehabilitacion de viviendas y otras medidas tributarias

Enla Ley 11/2011 se recogen medidas relativas al IRPF (Deduccion por inversion en vivien-
da habitual adicional en funcion del nivel de renta, por obras de rehabilitacion o reforma de viviendas
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y por obras de adecuacion de la vivienda habitual) y se establece como minimo exento en el Impues-
to sobre el Patrimonio la cifra de 700.000 euros.

5. Cantabria. Ley de Cantabria 5/2011, de 29 de diciembre, de medidas fiscales y administra-
tivas y Ley de Cantabria 1/2012, de 12 de enero, por la que se modifica el Texto Refundido
de la Ley de Medidas Fiscales en materia de tributos cedidos por el Estado, aprobado por
Decreto Legislativo 62/2008, de 19 de junio

En la Ley 5/2011 se incluye un capitulo sobre tributos cedidos (constituido por el art. 7) que,
formalmente, modifica la norma que contiene la regulacion fiscal cantabra (7exto Refundido de la Ley
de Medidas Fiscales en materia de Tributos cedidos por el Estado, aprobado mediante DLeg. 62/2008,
de 19 de junio).

Por su parte, la Ley 1/2012 reforma en varios aspectos el ISD, creando una bonificacion auto-
némica del 99 por 100 de la cuota tributaria para los obligados tributarios incluidos en los grupos I
y II e incrementando y flexibilizando tanto la reduccion de la base imponible en las transmisiones de
empresas familiares, como la bonificacion en las donaciones de dinero metalico a descendientes des-
tinadas a la adquisicion o creacion de una empresa.

El contenido mas relevante de estas dos normas se analiza a continuacidén por impuestos.

5.1. Impuesto sobre el Patrimonio

Se da nueva regulacion a los preceptos dedicados a este impuesto fijando con caracter general
el minimo exento en 700.000 euros y la escala de gravamen también como en la legislacion estatal.

5.2. Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones

5.2.1. Concepto «sucesiones

La Ley 1/2012 recoge las siguientes modificaciones:

» La reduccion autondémica del 98 por 100 en la adquisicion mortis causa, de empresa indi-
vidual, negocio profesional o participaciones, se eleva al 99 por 100 permaneciendo los
requisitos y limites de la regulacion anterior.

» Tras algun vaivén en los ultimos meses, el beneficio para contribuyentes de los grupos 'y
II habia consistido en una bonificacién autondmica del 99, 95 0 90 por 100 de la cuota tri-
butaria en funcion de que la base imponible no supere los 175.000 euros, 250.000 euros y
325.000 euros.
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Este sistema escalonado de bonificacion se sustituye por una unica bonificacion autondémica
del 99 por 100 en la nueva Ley 1/2012.

5.2.2. Concepto «donacionesy»

La Ley 5/2011 crea una bonificacion autonomica del 99 por 100 de la cuota tributaria en la
donacion de la vivienda (o terreno para construirla) que vaya a constituir la residencia habitual del
donatario, realizada a favor del conyuge o pareja de hecho, cuando la donacion se produzca como
consecuencia de un proceso de ruptura matrimonial o de la ruptura de la convivencia de hecho, has-
ta los primeros 200.000 euros de valor real de la vivienda o terreno donados.

Como requisito formal deben constar (en instrumento publico, o en el convenio regulador sobre
los que no cabran rectificaciones pasados tres meses) una serie de menciones:

* Que el donatario no tiene otra vivienda de similar o superior superficie, en el territorio de
la comunidad auténoma.

* Que la vivienda donada, o la que se construya sobre el terreno donado, constituira su resi-
dencia habitual.

El donatario debera tener una renta inferior a 4 veces el Indicador Piblico de Renta de Efectos
Multiples (IPREM) anual. A estos efectos se determinara el nivel de renta por la agregacion de la
diferencia entre base imponible general y el importe del minimo personal y familiar, mas la base
imponible del ahorro de la tltima declaracion del IRPF de los componentes de la unidad familiar del
donatario que haya debido presentarse a la fecha de realizacion de la donacion.

La Ley 1/2012 incorpora las siguientes modificaciones:

» La reduccion del 95 por 100 en los casos de transmisiones inter vivos de bienes empresa-
riales se eleva al 99 por 100 del valor de adquisicion. Los requisitos siguen siendo los mis-
mos, aunque la obligacioén del donatario de mantener lo adquirido y tener derecho a la
exencion en el Impuesto sobre el Patrimonio durante 10 afios, se rebaja a cinco afios desde
la fecha de la escritura publica de donacién, salvo que falleciera dentro de este plazo.

* En lugar de la bonificacion del 95 por 100 hasta los primeros 60.000 euros donados se crea
una bonificacion del 99 por 100 de la cuota tributaria hasta los primeros 100.000 euros
donados, en las donaciones de metalico a descendientes y adoptados para la puesta en mar-
cha de una actividad econémica o para la adquisicion de una ya existente o de participacio-
nes en determinadas entidades.

Las diferencias principales entre los requisitos a cumplir en esta nueva version del beneficio
y la anterior son los siguientes:

— No se exige que sea la primera actividad economica del donatario.

— La edad maxima del donatario sera de 36 afios (y no 35).
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» Desaparece la exigencia de que el donatario debiera tener una renta familiar inferior a 4
veces el IPREM anual.

Hay que destacar por ultimo que la bonificacion sera del 100 por 100 hasta los primeros 200.000
euros donados si, durante los 12 meses siguientes a la constitucion o adquisicion de la empresa o
negocio, o a la adquisicion de las participaciones en la entidad, se da un incremento de su plantilla
media total con respecto de la plantilla media de los 12 meses anteriores y dicho incremento se man-
tiene durante un periodo adicional de otros 24 meses.

5.3. Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados

5.3.1. Tipo impositivo del 4 por 100 en el concepto TPO y 0,3 por 100 en AJD aplicables a las
transmisiones onerosas de inmuebles adquiridos por sociedades constituidas por menores de
36 anos, siempre que el inmueble se destine a ser la sede de su domicilio fiscal o su centro de
trabajo durante al menos los cinco afios siguientes a la adquisicion y que se mantenga durante
el mismo periodo la forma societaria de la entidad adquirente. Los socios en el momento de
la adquisicion deberan mantener también durante dicho periodo una participacion mayoritaria
en el capital de la sociedad y su domicilio fiscal en Cantabria

Se establecen cautelas formales similares a las vistas en el concepto «donacionesy: debe hacer-
se constar en documento publico el destino del bien, asi como la identidad de los socios de la socie-
dad y la edad y la participaciéon de cada uno de ellos en el capital social. No caben rectificaciones del
documento que subsanen su omision, salvo que las mismas se realicen dentro del plazo voluntario
de presentacion de la declaracion del impuesto.

5.3.2. Tipo impositivo del 4 por 100 aplicable a las transmisiones onerosas de determinadas explotaciones
agrarias a las que sea aplicable el régimen de incentivos fiscales previsto en la Ley 19/1995, de
4 de julio, de Modernizacion de las Explotaciones Agrarias

Las transmisiones onerosas del pleno dominio o del usufructo vitalicio de una explotacion
agraria prioritaria familiar, individual, asociativa o asociativa cooperativa gozan de una reduccion
del 90 por 100 de la base imponible del concepto TPO. La reduccion es del 100 por 100 en caso de
continuacion de la explotacion por el conyuge supérstite.

Pues bien, para los casos de reduccion del 90 por 100, por el 10 por 100 de base sujeta a tri-
butacion el tipo aplicable serd el 4 por 100 y no el general del impuesto.

Dado que la normativa cantabra se remite a la Ley 19/1995, habra que entender que los requi-
sitos formales que se exigen en esta son también exigibles para aplicar el tipo especial cantabro.
Ejemplo de uno de estos requisitos exigidos por la ley estatal es la constancia en la escritura publica
de adquisicion, y en el Registro de la Propiedad, de que si las fincas adquiridas fuesen enajenadas,
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arrendadas o cedidas durante el plazo de los cinco afios siguientes, debera justificarse previamente
el pago del impuesto correspondiente, o de la parte del mismo, que se hubiese dejado de ingresar
como consecuencia de la reduccidn practicada y los intereses de demora, excepcion hecha de los
supuestos de fuerza mayor

6. Castilla-La Mancha. Ley 15/2011, de 15 de diciembre, de la Comunidad Auténoma de
Castilla-La Mancha, de Emprendedores, Auténomos y Pymes

En la Ley 15/2011 se contiene un encargo del legislador al gobierno, y constituye ciertamente
una técnica singular, para que este impulse la modificacion de la Ley 9/2008, de 4 de diciembre, de
Medidas en Materia de Tributos Cedidos en Castilla-La Mancha. La modificacion que promueve el
legislador (y cuyo inicio de tramitacion requiere al ejecutivo) es la elevacion hasta el 99 por 100 de los
beneficios fiscales establecidos en esa Ley 9/2008 aplicables a la empresa familiar en el ISD. En con-
creto «para las transmisiones lucrativas de la empresa familiar respecto de los bienes y derechos afectos
al desarrollo de la actividad empresarial o profesional».

En lo esencial, esa regulacion a modificar es la que ahora se resume. En el articulo 8 de esa
Ley 9/2008, todavia no modificada, se recoge, entre otras ahora irrelevantes, una bonificacion en
cuota del 95 por 100 para los sujetos pasivos incluidos en los grupos I y II (sin distinguir concepto
impositivo y por tanto aplicable tanto a transmisiones mortis causa como inter vivos).

En el articulo 9 siguiente se detallan las normas para la aplicacion de esa bonificacion en
donaciones. Tras una inicial precision sobre la residencia del donatario y el mantenimiento de los
derechos y bienes no dinerarios durante cinco afios, se singulariza el caso de las adquisiciones de
derechos sobre una empresa individual, un negocio profesional o participaciones en entidades (lo
que suele entenderse por «empresa familiar» a que se refiere la nueva Ley 15/2011). Su cita es para
definir este requisito de mantenimiento pues se considera cumplido cuando se den las condiciones
sefialadas en el articulo 20.6 c) de la LISD.

Con todo, parece claro que esta singularidad no alcanza el rango suficiente como para indivi-
dualizar una reduccion especifica para estos casos. La que se les aplica es la general del articulo 8
de la ley castellanomanchega pero con ese matiz relativo al requisito de mantenimiento.

A la vista de este precedente normativo interpretamos que el actual mandato del legislador del
2011 llevara, para elevar el porcentaje general del 95 por 100 al 99 por 100 para la sucesion empre-
sarial, a una definicion de esta y a dotar al nuevo beneficio de un régimen normativo especifico.

7. Castilla y Leén. Ley 1/2012, de 28 de febrero, de Medidas Tributarias, Administrativas y
Financieras

La Ley 1/2012 contiene una prolija regulacion en muy distintos ambitos. Lo concerniente al
tributario se recoge en el Titulo I, pero aunque afecta a impuestos que no son objeto de nuestro ana-
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lisis, si constituye un buen ejemplo de lo que advertiamos en la introduccion sobre la tributacion del
juego y el Impuesto sobre ventas minoristas de determinados hidrocarburos en el que se regule el
tramo autondmico fijando en 48 euros por cada 1.000 litros la cuota para gasolina y gasdleo.

En materia de tributacion sobre el juego la ley introduce importantes modificaciones tanto
respecto de las maquinas recreativas, bingo tradicional y electronico, casinos y apuestas.

En el IRPF destacan la creacion de una deduccion por adquisicion de vivienda habitual de nue-
va construccion aplicable en los proximos cinco afios y una deduccion para el fomento del auto- empleo.

8. Cataluiia. Ley 7/2011, de 27 de julio, de medidas fiscales y financieras. Ley 5/2012, de 20 de
marzo, de medidas fiscales, financieras y administrativas y de creacién del impuesto sobre
las estancias en establecimientos turisticos

8.1. Impuesto sobre el Patrimonio

La Ley 5/2012 fija el minimo exento en 700.000 euros como en la normativa estatal. Ademas
incorpora una bonificacion del 95 por 100 de la cuota que corresponda a las propiedades forestales
que dispongan de un instrumento de ordenacién aprobado por la Administracion forestal competente.

8.2. Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones

La Ley 19/2010, de 7 de junio, de regulacion del ISD, establecié una reducciéon por sobreim-
posicion decenal (cuando unos mismos bienes o derechos son objeto, en un periodo maximo de 10
afios, de dos o mas transmisiones por causa de muerte a favor del conyuge, de los descendientes o de
los ascendientes), permitiendo optar entre una reduccioén de cuantia equivalente al importe de las cuo-
tas satisfechas por precedentes transmisiones por causa de muerte (sistema similar al de la ley estatal)
o una escala de reducciones (entre el 10 y el 50%) segun el plazo entre transmisiones.

La normativa estatal (art. 42 del Reglamento del Impuesto) contempla estos supuestos de
«sobreimposiciony, si bien los restringe a transmisiones a favor de descendientes y solo les asocia la
reduccion equivalente a las cuotas satisfechas.

Sobre ese esquema, la Ley 7/2011 completa la regulacion catalana con dos matices:

» Se deja claro que en la anterior adquisicion debe haber existido una tributacion efectiva sin
perjuicio de las reducciones que procedan. La precision resultaba innecesaria cuando el
mecanismo fuera el de deducir las cuotas precedentes, pero no cuando la eliminacion de la
sobreimposicion se efectie mediante la escala de reducciones sobre el valor real de los bie-
nes y derechos transmitidos.

* Y que siempre cabe la subrogacion de bienes o derechos si se acredita de modo fehaciente.
Esta cuestion esta también recogida en la normativa estatal en parecidos términos, pues
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seflala esta que si los bienes transmitidos por primera vez han sido sustituidos por otros, y
tal circunstancia se acredita fehacientemente, procede la reduccion.

En la Ley 5/2012 se incorpora una precision técnica para fijar como magnitud de calculo de
las reducciones de la base imponible el valor de los bienes y derechos menos cargas y gravamenes
pero no de las deudas y gastos generales deducibles.

Esta medida, similar a la que otras comunidades auténomas han adoptado, hay que relacionarla
con la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de marzo de 2009 (NFJ033174) contraria al criterio que
marcd la DGT en su Resolucion 2/1999 y con la polémica de si las reducciones de la base originadas
por bienes concretos habia que calcularlas sobre sus respectivos valores «brutosy» o «netosy. El Tribunal
Supremo, para rechazar el hasta entonces criterio administrativo, argumentaba del siguiente modo: «...
es cierto que la diccion literal del precepto cuestionado se refiere a que la reduccion se aplicara sobre
el "valor" de la empresa individual, negocio profesional o participaciones en entidades, sin que se espe-
cifique en la norma que por tal valor deba entenderse, como postula la recurrente, el valor neto de la
adquisicion individual de cada causahabiente, incluyendo, por tanto, las deudas y gastos generales de
la herencia que correspondan a los mismos y, dentro de ellos, la parte proporcional del total de deudas
dejadas por el causante y también la parte proporcional de los gastos de entierro y funeral, entre otros.

Tal interpretacion no puede entenderse que corresponda, como defiende la parte recurrida de
este recurso, al espiritu y finalidad de la norma, pues el precepto se refiere exclusivamente al valor
de la empresa individual, negocio profesional o participaciones en entidades y esto es independiente
conceptual y realmente del valor total de la base imponible, y esta compuesto por el activo que dicho
valor suma o aporta a la base y el pasivo exclusivamente ligado a ¢l, por lo que la reduccion ha de
practicarse sobre el valor que dicho activo fiscalmente supone, sin la minoracion de conceptos, como
cargas o deudas extrafios a €l.

Esta Sala no confirma, por tanto, el criterio interpretativo de la resolucion de la Direccion Gene-
ral de Tributos 2/1999, pues la ley habla del valor de una empresa individual, negocio profesional o
participaciones en entidades como un valor separado y calculado con independencia del resto de la base,
de forma que la reduccion se practica sobre ¢l, no sobre la parte proporcional que suponga, sobre la
base, el neto de la empresa, negocio o participacion. Imputar un porcentaje de las deudas y gastos gene-
rales, sin que aparezcan ligados a la empresa, supondria no aplicar una reduccion en un 95 por 100 del
valor de la empresa incluido en la base, como sefiala la ley, sino una reduccion en un 95 por 100 de la
parte proporcional de la base imponible correspondiente a la empresa».

Lo que hace la nueva norma catalana es regular por ley que el valor de célculo de las reducciones
es el valor bruto (eso si, sin cargas ni gravamenes) y no el valor que interpreta el Tribuna Supremo sobre
la ley estatal.

8.3. Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados

Enla Ley 5/2012 se eleva del 1,5 por 100 al 1,8 por 100 el tipo de AJD en los documentos en
que se haya renunciado a la exencion en el IVA conforme a lo dispuesto en el articulo 20.2 de la Ley
del IVA.'Y el tipo residual de este concepto pasa del 1,2 por 100 al 1,5 por 100.
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De mayor interés teodrico, y posiblemente practico, son las bonificaciones en la cuota tributaria
del impuesto que introduce la ley en su articulo 63 y que deben ir referidas a personas fisicas y a su
vivienda habitual.

La primera de ellas no es novedosa en el panorama autonémico y equipara parcialmente el
trato fiscal de los créditos al de los préstamos hipotecarios.

Las otras tres giran sobre la situacion, especialmente grave, de transmitir la vivienda como
pago de una deuda. Sobre esta circunstancia se bonifica la entrega a la entidad financiera (siempre
que se siga viviendo en ella y que se concierte un arrendamiento financiero que también va a estar
bonificado) y su «recompra» en el plazo de 10 afios.

Mas en concreto, son las siguientes:

1. Equiparando de algiin modo su tributacion a la exencion existente en la legislacion estatal
para idéntica operacion en los préstamos hipotecarios, se establece una bonificacion del 100
por 100 para las primeras copias de escrituras publicas que documenten la novacion modi-
ficativa de los créditos hipotecarios pactada de comun acuerdo entre el deudor y el acreedor,
siempre y cuando este Gltimo sea una de las entidades a las que se refiere el articulo 1 de la
Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre subrogacion y modificacion de préstamos hipotecarios,
y que la modificacion se refiera al tipo de interés inicialmente pactado o vigente o a la alte-
racion del plazo del crédito o a ambas modificaciones, pero con un limite de 500.000 euros
de base imponible.

2. Contemplando la situacion de quienes se ven obligados a entregar su vivienda por no poder
hacer frente a una deuda, se establece una bonificacion del 100 por 100 en la modalidad
de TPO, en la transmision de la vivienda habitual que en favor de la entidad financiera
acreedora, o de una filial inmobiliaria de su grupo, porque no puede hacer frente al pago
de los préstamos o créditos hipotecarios concedidos para su adquisicion.

El beneficio exige que el transmitente contintie ocupando la vivienda mediante contrato de
arrendamiento con opcion de compra firmado con la entidad financiera, como minimo, por
10 afios, sin perjuicio del derecho del arrendatario de volver a adquirir la vivienda antes de
la finalizacion de este plazo. Esta exigencia no se penaliza fiscalmente porque, como de
inmediato se dira, también la operacion de arrendamiento se bonifica totalmente.

Se establece un limite al beneficio al sefialar que «El importe maximo de esta bonificacion
se fija en la cuantia equivalente a la aplicacion del tipo impositivo sobre los primeros 100.000
euros de base imponible».

3. Se establece una bonificacion del 100 por 100 para los contratos de arrendamiento con
opcién de compra firmados entre las entidades financieras acreedoras, o una filial inmobi-
liaria de su grupo, y los propietarios que transmiten la propiedad de su vivienda habitual a
estas entidades. El beneficio normalmente jugara como complemento del anterior.

34 RCyT. CEF, num. 349, pags. 5-40



IP, 1SD E ITP Y AJD: NOVEDADES ESTATALES Y AUTONOMICAS 2012 Francisco de Asis Pozuelo Antoni

4. Hay una tltima bonificacion para la adquisicion de las viviendas por parte de las personas
fisicas que, al no hacer frente a los pagos, habian transmitido la vivienda a la entidad finan-
ciera acreedora o a una filial inmobiliaria de su grupo y que, posteriormente, y en el plazo
de 10 afios desde dicha transmision, lo vuelven a adquirir.

9. Extremadura. Ley 1/2012, de 24 de enero, de Presupuestos Generales de la Comunidad
Auténoma de Extremadura para 2012

En Extremadura se ha optado por incorporar las medidas tributarias (sean impuestos propios,
tasas o impuestos cedidos) a través de disposiciones adicionales en la Ley de Presupuestos.

9.1. Impuesto sobre el Patrimonio

Se mantiene el minimo exento general establecido por norma estatal pero se incrementa para
discapacitados fisicos, psiquicos y sensoriales de la siguiente forma:

+ 800.000 euros, si el grado de discapacidad fuera igual o superior al 33 por 100 e inferior al
50 por 100.

* 900.000 euros, si el grado de discapacidad fuera igual o superior al 50 por 100 e inferior al
65 por 100.

» 1.000.000 de euros, si el grado de discapacidad fuera igual o superior al 65 por 100.

9.2. Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados

Con vigencia limitada a 2012 se establece un tipo de gravamen reducido del 0,1 por 100 en la
modalidad de AJD para la adquisicion y financiacion mediante préstamos hipotecarios de las vivien-
das con proteccion publica calificadas como viviendas medias.

El tipo especial tiene como requisitos adicionales los siguientes:

* Que el valor real de la vivienda no supere los 122.606,47 euros.

* Un limite de renta definido como que la suma de las bases imponibles general y del ahorro
del IRPF no sea superior a 19.000 (o 24.000 euros en tributacion conjunta) y siempre que la
renta total anual de todos los miembros de la familia que vayan a habitar la vivienda no exce-
da de 30.000 euros anuales, incrementados en 3.000 euros por cada hijo que conviva con el
adquirente.
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10. Galicia. Ley 12/2011, de 26 de diciembre, de medidas fiscales y administrativas

En esta comunidad esta todavia reciente el texto refundido de las disposiciones legales de
la Comunidad Autéonoma de Galicia en materia de tributos cedidos por el Estado, aprobado por el
Decreto Legislativo 1/2011, de 28 de julio, que es la norma que formalmente se modifica con la
Ley 12/2011.

10.1. Impuesto sobre el Patrimonio

La Ley 14/2004, de 29 de diciembre, de medidas tributarias y de régimen administrativo, fijo
en su momento el minimo exento en 108.200 euros, salvo en el caso de que el contribuyente fuera
una persona discapacitada fisica, psiquica o sensorial con un grado igual o superior al 65 por 100, en
el que se elevaba a 216.400 euros.

Dado que la norma estatal que reintroduce la vigencia del impuesto fija ese minimo en 700.000
euros, el silencio del legislador gallego hubiera perjudicado a los alli residentes por cuanto la norma
autondmica hubiera desplazado, a pesar de ser mas «gravosay, a la estatal. Para evitarlo, la Ley 12/2011
seflala que el minimo exento en el Impuesto sobre el Patrimonio se establece en 700.000 euros.

10.2. Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados

* Deduccion relativa a terrenos del Banco de Tierras. En el articulo 16 del texto refundido
(dedicado a las deducciones y bonificaciones en la cuota integra en la modalidad de TPO)
se contiene una deduccion aplicable a la transmision o a la cesion temporal de terrenos inte-
grantes del Banco de Tierras de Galicia.

Esta deduccion del 95 por 100 la introdujo la Ley 7/2007, de 21 de mayo, de la Comunidad
Autonoma de Galicia de medidas administrativas y tributarias para la conservacion de la
superficie agraria util y del Banco de Tierras de Galicia, vinculandola (ademas de a un
mantenimiento minimo de 5 afios y a su incompatibilidad con cualquier otro beneficio que
pudiera ser de aplicacidn a esas transmisiones) a que la operacion juridica gravada se ins-
trumentara a través de los mecanismos regulados en esa norma.

LaLey 12/2011 lo que hace, tras precisar como supuesto de hecho de la deduccion las trans-
misiones en propiedad o la cesion temporal de terrenos integrantes del Banco de Tierras de
Galicia, es exigir que tales negocios se hagan a través de los «nuevos» mecanismos previs-
tos en la Ley 6/2011, de 13 de octubre, de movilidad de tierras.

» Tipo de gravamen aplicable en la primera adquisicion de vivienda habitual. Se modifica la
estructura de tipos en AJD (documentos notariales) que se habia incorporado en 2010, resul-
tando un tipo general de gravamen del 1 por 100 y dejando para la primera adquisicion de
vivienda habitual un 0,75 por 100.
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* Deduccion para la constitucion de préstamos o créditos hipotecarios destinados a la cance-
lacion de otros préstamos o créditos hipotecarios que fueron destinados a la adquisicion de
vivienda habitual.

Mediante la Ley 8/2010, de 29 de octubre, de la Comunidad Autonoma de Galicia, de medi-
das tributarias en el ITP y AJD para la reactivacion del mercado de viviendas, su rehabi-
litacion y financiacion, y otras medidas tributarias, se establecié una deduccion del 100
por 100 de la cuota del Impuesto sobre AJD, en su modalidad de documentos notariales. Lo
que basicamente hace ahora la Ley 12/2011 es extender a los créditos hipotecarios los bene-
ficios de los préstamos hipotecarios.

* Se establece una nueva deduccion del 100 por 100 en AJD (documentos notariales) para
equiparar en las operaciones de subrogaciéon, modificacién o novacion (en este ultimo
caso si se refiere al método o sistema de amortizacion o a cualesquiera otras condiciones
financieras del préstamo o crédito y con los requisitos subjetivos que exige el art. 1 de la
Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre subrogacion y modificacion de préstamos hipotecarios),
la tributacion de los préstamos y créditos hipotecarios concedidos para la inversion en
vivienda habitual.

11. La Rioja. Ley 7/2011, de 22 de diciembre, de Medidas Fiscales y Administrativas para el
afio 2012

Se mantiene en esta comunidad la técnica legislativa de otros aflos compilatoria en un tnico
texto de la normativa aplicable en cada afio.

El Titulo I de la ley es el relativo a las medidas tributarias. Junto a modificaciones en la tribu-
tacion sobre el juego, dirigidas a su reduccion y justificadas por la proteccion de puestos de trabajo,
se ha equiparado la tributacion de los créditos y préstamos hipotecarios a los efectos de que también
la primera figura permita la aplicacion de la deduccion prevista en la donacion de dinero de padres
a hijos para adquisicion de la vivienda habitual.

12. Madrid. Ley 6/2011, de 28 de diciembre, de Medidas Fiscales y Administrativas

Junto a una precision en el IRPF sobre la base de deduccion por gastos de escolaridad, la medi-
da mas relevante en el ambito de nuestro analisis es la del apartado Dos del articulo 1 que, referido
al minimo exento del Impuesto sobre el Patrimonio, da nueva redaccion al articulo 19 del Texto
Refundido de las Disposiciones Legales de la Comunidad de Madrid en materia de tributos cedidos
por el Estado, aprobado por Decreto Legislativo 1/2010, de 21 de octubre.

La nueva redaccion del articulo 19 es la siguiente: «De acuerdo con lo dispuesto en el articu-
lo 28 de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio, el minimo exento en el
Impuesto sobre el Patrimonio se fija en 700.000 eurosy.
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Dos comentarios proceden sobre esta norma:

* Aunque se da una cifra de minimo exento (igual a la fijada por la norma estatal) lo decisivo

es que sigue existiendo el articulo 20, a cuyo tenor «Con posterioridad a las deducciones y
bonificaciones reguladas por la normativa del Estado se aplicara, sobre la cuota resultante,
una bonificacion autondémica del 100 por 100 de dicha cuota si esta es positiva. No se apli-
cara esta bonificacion si la cuota resultante fuese nulay.

Desde una perspectiva formal y de evidente menor importancia, anotamos que, aunque el
inciso inicial con que se introduce el minimo exento pudiera plantear alguna duda («De
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 28...»), la aplicacion en esta comunidad del minimo
de 700.000 euros no viene por la norma estatal, sino por el ejercicio de la potestad legisla-
tiva madrilefia (amparada, entre otras normas, por el apartado Dos de ese art. 28) que com-
porta ademas la modificacion de su anterior regulacion (el minimo era con carécter general
de 112.000 euros y en el caso de contribuyentes discapacitados con un grado de discapaci-
dad reconocido igual o superior al 65% de 224.000 euros).

13. Murcia. Ley 7/2011, de 26 de diciembre, de medidas fiscales y de fomento econémico en la

Region de Murcia

13.1. Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones. Modalidad Donaciones

Las modificaciones se limitan a ajustes de la ya existente reduccion por donacion de vivienda

habitual o cantidad en metalico destinada a su adquisicion y de la relativa a donacién de solares para
construir la vivienda habitual.

38

» Para las donaciones de los dos primeros bienes citados, la reduccion es del 99 por 100

sobre 150.000 euros (tributando el resto de base imponible a un tipo fijo del 7%). A la
regulacion existente se aflade un requisito de mantenimiento de la vivienda durante los
cinco afos siguientes a su adquisicion o construccion, salvo fallecimiento del donatario
durante ese plazo, sin que puedan transmitirse facultades del dominio ni partes indivisas
de la misma.

Ademas se incorpora un limite de patrimonio y de renta como requisitos al donatario, pues
aquel no puede ser superior a 402.678,11 euros y la renta familiar debe ser inferior a 4 veces
el IPREM.

La otra reduccion propia, para donaciones de solares, es también del 99 por 100 del valor
real de esos inmuebles hasta 50.000 euros si los intervinientes son parientes de los grupos I
y II. Cuando el valor real del inmueble supera el resultado de multiplicar 50.000 euros por
el nimero de donatarios, la reduccion se aplica con el limite de esa cuantia (y, de modo ana-
logo a la anterior, el exceso tributa al tipo fijo del 7%).

RCyT. CEF, nim. 349, pags. 5-40



IP, 1SD E ITP Y AJD: NOVEDADES ESTATALES Y AUTONOMICAS 2012 Francisco de Asis Pozuelo Antoni

Los cambios en esta reduccion son los mismos que en la anterior: el patrimonio preexisten-
te del donatario no puede ser superior a 402.678,11 euros y la renta familiar debe ser inferior
a 4 veces el [IPREM.

13.2. Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados

* En el texto refundido aprobado por el Decreto Legislativo 1/2010 se regula un tipo de gra-
vamen del 3 por 100 para las transmisiones de bienes inmuebles que radiquen en la Region
de Murcia si quien adquiere tiene 35 afos o menos y cumple una serie de requisitos. A esa
lista de requisitos se aflade por la Ley 7/2011 que el destino final del inmueble como vivien-
da se haga constar expresamente en el documento publico que formalice la adquisicion.

» Simétricamente, entre los requisitos para aplicar el tipo especial del 0,1 por 100 por escri-
turas publicas que documenten préstamos hipotecarios, tanto de nueva constitucion como
subrogacion con ampliacion, destinados a la financiacion de la adquisicion de viviendas por
sujetos pasivos de 35 afios o menores, se exige que el destino como vivienda se haga cons-
tar expresamente en el documento publico que formalice la adquisicion.

» Se crea un tipo especial del 0,5 por 100 en AJD para escrituras publicas que documenten la
adquisicion de inmuebles por parte de contribuyentes que realicen actividades econémicas
sujetas al IRPF o al Impuesto sobre Sociedades y que se destinen a ser su domicilio fiscal
o centro de trabajo. Sus requisitos son los siguientes:

— La adquisicion debera realizarse mediante financiacion ajena.

— Con la apariencia de ser un «peaje» por haber «eludido» el gravamen por el concepto
TPO, se impide el tipo especial en las operaciones que tributan en AJD por haber sido
objeto de renuncia la exencion en IVA.

— Para restringir el beneficio a las auténticas actividades econdémicas, se precisa que, en el caso
de personas juridicas, no sera aplicable a aquellas en las que mas de la mitad de su activo
esté constituido por valores o no esté afecto a actividades empresariales o profesionales.

— En coherencia con las dos modificaciones anteriores, se exige la constancia documental de
la finalidad de destinarla a ser la sede del domicilio fiscal o centro de trabajo del adquirente.

14. Comunidad Valenciana. Ley 9/2011, de 26 de diciembre, de Medidas Fiscales, de Gestion
Administrativa y Financiera, y de Organizacion de la Generalitat y Decreto-Ley 1/2012, de 5 de
enero, del Consell, de medidas urgentes para la reduccion del déficit en la Comunitat Valenciana

14.1. Impuesto sobre el Patrimonio

Enla Ley 9/2011 (art. 38) se establece que «sobre la cuota del Impuesto sobre el Patrimo-
nio resultante de la aplicacion de las deducciones y bonificaciones reguladas por la normativa
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del Estado, cuando esta resulte positiva, se aplicard, en 2011 y 2012, una bonificacion del 100
por 100».

Por tanto, Valencia se une a las comunidades autonomas que han «neutralizado» la reactiva-
cion estatal del impuesto durante dos afios.

14.2. Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados

También con caracter temporal, pero de signo contrario a la medida anterior, se procede a ele-
var el tipo general del concepto impositivo documentos notariales (la cuota gradual) al 1,2 por 100
hasta el 31 de diciembre de 2013.
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LA pretension de este articulo no es otra que la de investigar si la doble imposicion entre
Estados miembros de la Union Europea puede llegar a vulnerar el derecho fundamental
a la propiedad privada. En el estudio de esta posible consecuencia fiscal se implemen-
tara la metodologia analitica del filosofo del Derecho Robert ALEXY, sobre casos reales
resueltos por el TJUE, a cuya luz se intentara verificar si, sustantivamente, los Estados
miembros, la Unién Europea y los Tribunales son proclives a obviar la vulneracion de
derechos fundamentales de los contribuyentes europeos. A tal efecto, se implementara
la teoria de la proporcionalidad de Robert ALEXY para resolver las colisiones entre
derechos fundamentales, resultantes de la doble imposicion, que se producen en materia
tributaria de imposicion directa entre Estados miembros y contribuyentes.
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Abstract:

THE aim of this article is no other than researching weather double taxation between
Member States of the European Union risks violating the fundamental right of private
property. In the study of this possible tax consequence, Law philosopher Robert ALEXY’S
analytical theory is going to be implemented on real cases ruled by the ECJ, in whose
light there is going to try to determine if, substantively, Member States, the European
Union and Courts of Justice are likely to obviate the violation of European taxpayers’
fundamental rights. Therefore, Robert ALEXY’S proportionality theory is going to be
implemented in order to solve collisions between fundamental rights, resulting from
the double taxation, produced in tax matters of direct taxation between Member States
and taxpayers.

Keywords: principle of proportionality, Robert ALEXY, ECJ case law, double taxation,
balancing, fundamental rights and private property.
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«La justicia como equilibrio tiene, pues, una ventaja ulterior: ella expresa la idea de la jus-
ta medida. Con esto, ella excluye toda forma de fanatismo.»

Robert ALEXY

PLANTEAMIENTO

El presente Trabajo Final de Carrera, al que se ha querido titular la doble imposicion en la Union
Europea (UE) desde el principio de proporcionalidad, pretende examinar, no tanto el fenémeno de la
doble imposicion entre los Estados miembros, sino las repercusiones negativas generadas por esta prac-
tica que afectan directamente al contribuyente europeo, por cuanto los derechos de dicho contribuyen-
te pueden verse vulnerados. El analisis pretendido obliga, pues, a abordar un asunto de dificil concrecion
y de peor resolucion: la vulneracion de los derechos fundamentales en el seno de la UE. Aventurarse
en el estudio de la vulneracion de estos derechos, desde un contexto de fiscalidad comunitaria, signifi-
ca introducirse en el campo de investigacion de los conflictos tributarios. Un escenario, este, en el que
entran en juego los derechos y obligaciones del Estado y del contribuyente y en el que, en las ultimas
décadas, tan solo algunos observadores tributaristas y hacendistas han empezado a adentrarse.

La idea de enfocar el Trabajo Final de Carrera en esta direccion surgié durante la celebracion
del 11 Joint Seminar in Tax Law en la Universidad Heinrich-Heine de Diisseldorf, donde se menciond
la teoria de la proporcionalidad del filésofo del Derecho Robert ALEXY y se barajd la posibilidad de
aplicar el método alexyano del principio de proporcionalidad en la resolucién de conflictos entre dere-
chos fundamentales que podian verse vulnerados por la doble imposicion. El debate que se inici6 es
el origen de esta investigacion, puesto que se intuia la posible violacion de un derecho fundamental
concreto: el derecho a la propiedad privada. En base a esta hipotesis se ha decidido utilizar este Tra-
bajo Final de Carrera a modo de campo de experimentacion donde se implementara la teoria de la
proporcionalidad de Robert ALEXY para resolver las colisiones entre derechos fundamentales, resul-
tantes de la doble imposicion, que se producen en materia tributaria de imposicion directa entre los
Estados miembros y los contribuyentes.
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I. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN EL DERECHO TRIBUTARIO DE LA
UNION EUROPEA A PARTIR DE LA METODOLOGIA DE ROBERT ALEXY

1. El planteamiento de Robert ALEXY

La proporcionalidad es definida por la Real Academia Espaiiola como aquella «conformidad o
proporcion de unas partes con el todo o de cosas relacionadas entre si» !. La propia definicion ya nos
evoca a relacionar aquello proporcional con aquello que corresponde debidamente, es decir, en su jus-
ta medida, a las partes. Y es que la proporcionalidad y la Justicia son dos conceptos inherentes el uno
al otro, relacion que ya era compartida y defendida por los fildsofos clasicos. Lo proporcional era enten-
dido como justo, «porque lo proporcional es un término medio y lo justo es asimismo proporcional [...].
Lo justo es precisamente esto: lo proporcional» 2, decia ARISTOTELES en su Etica a Nicomaco. En este
sentido, ULPIANO define a la perfeccion el concepto de Justicia que aqui se pretende resaltar: «lustitia
est constans et perpetua voluntas, ius suum cuique tribuere» 3. Este deberia ser el objetivo del Derecho
y la Justicia: otorgar a cada uno lo que en su justeza le corresponde, alcanzar la proporcionalidad *.
Partir de esta idea facilita distinguir cual debe ser el objetivo tltimo del principio de proporcionalidad.

Aun siendo mas propio del Derecho penal o del Derecho sancionador de cualquier orden °, el
principio de proporcionalidad debe ser aplicable a cualquier realidad juridica. En el &mbito del Dere-
cho el principio de proporcionalidad exige una relacion de equilibrio —esto es proporcion— entre los
medios empleados y el fin perseguido, evitando el exceso en el contenido de la norma que regula
tales medios, de modo que procura la prohibicion de cualquier medio que rebase los limites de lo que
se considera juridicamente soportable ©. El equilibrio se rompe cuando los medios se imponen de
forma excesiva o irrazonable y limitan o restringen libertades y derechos. La desproporcion en la
aplicacion de una norma puede producir una intromision en el campo de actuacion de otra, vulneran-
dola. Esto es, precisamente, lo que el principio de proporcionalidad debe evitar.

El profesor Robert ALEXY ha llevado a cabo una detenida construccion de este principio como
base de su teoria sobre los derechos fundamentales que puede resultar util, en términos metodologi-
cos, para resolver problemas de doble imposicion en los que entran en conflicto los derechos patri-
moniales de los ciudadanos con su deber a contribuir al sostenimiento del gasto publico.
Previamente, sin embargo, para comprender la estructuracion de su teoria juridica sobre proporcio-
nalidad y derechos fundamentales, es imprescindible entender el pensamiento juridico-filoséfico de

1 http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta? TIPO_BUS=3&LEMA=contraargumento (10/02/2012).

2 ARISTOTELES, Efica a Nicomaco, Madrid: Editorial Tecnos, 2009, pag. 197.

3 «la justicia es la constante y perpetua voluntad de dar a cada uno su derecho». ULPIANO: «Digesto, Lib. I, Tit. I, 10», en

Cuerpo del derecho civil romano, T.1, Barcelona: ed. Jaime Molinas, 1889, pag. 199.

«Una buena proporcion en el reparto de los bienes entre los miembros de un grupo, tal es pues la esencia del derecho
[...]». VILLEY, M.: Filosofia del derecho, Barcelona: Scire Universitaria, 2003, pag. 56

Véase BENTHAM, J.: Teoria de las penas y las recompensas, Barcelona: En la imprenta de Don Manuel Sauri, 1838,
pags. 22y ss.

Cfr. Rozas VALDES, J.A. y VILLAR EZCURRA, M.: «La asistencia mutua tributaria a la luz del principio de proporcionali-
dad», Noticias de la Union Europea, n.° 254, 2006, pags. 73-92.
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este jurista. A tal efecto sera preciso analizar el fundamento de su filosofia juridica; es decir: conocer
el concepto del Derecho del cual se parte que permita interpretar como se construye la teoria de
ALEXY. Segln el respetado jurista aleman:

«El derecho es un sistema de normas que (1) formula una pretension de correccion, (2) con-
siste en la totalidad de las normas que pertenecen a una Constitucion en general eficaz y no son
extremadamente injustas, como asi también en la totalidad de las normas promulgadas de acuerdo
con esta Constitucién y que poseen un minimo de eficacia social o de probabilidad de eficacia y no
son extremadamente injustas y al que (3) pertenecen los principios y los otros argumentos normati-
vos en los que se apoya el procedimiento de la aplicacion del derecho y/o tiene que apoyarse a fin
de satisfacer la pretension de correccion 7.»

La lectura de este axioma sugiere per se un razonamiento acerca del Derecho que media entre el
concepto positivista de Derecho y el que sostiene el iusnaturalismo puro; ya que contiene tres elementos
que el propio ALEXY considera claves para definir la idoneidad del Derecho: (1) la legalidad conforme
al ordenamiento, (2) la eficacia social y (3) la correccion material 8. A juicio del profesor ALEXY, la fun-
damentacion de todo sistema juridico es la pretension de correccion, que debe combinarse con lo legal
y lo eficaz. En esta direccion desarrolla su tesis considerando que «iinicamente puede formarse un ade-
cuado concepto de derecho si se combinan ambos aspectos. Esta combinacion solo puede lograrse en
una teoria general del sistema juridico. Tal teoria es la teoria del discurso» °. Este principio juridico-
filosofico, representativo de ALEXY, es el que dara origen a su teoria juridica discursiva no positivista '°.

Ello queda claramente explicitado en una entrevista que Manuel ATIENZA, catedratico de Filo-
sofia del Derecho de la Universidad de Alicante, realizd a Robert ALEXY en el afio 2001. En esta
entrevista ALEXY apuntaba que su pensamiento filosofico gravita entorno a: (1) la pretension de
correccion, (2) la tesis del caso especial y (3) la teoria del discurso . Esta intencionalidad eminen-
temente correctora del Derecho, siempre presente en el discurso alexyano, se complementa con el
concepto que tiene de la Justicia como la «correccion en la distribucion y en la compensacion '2»;
puesto que, dice el profesor ALEXY, «cuando esta en cuestion la Justicia, aquello que esta en cuestion
es siempre una distribucion y/o una compensacion» 3. La idea de Justicia como correccidn, serd,
entonces, el punto de partida para el desarrollo de su teoria discursiva no positivista.

Para Robert ALEXY, formular una ley o dictar una sentencia tiene un sentido que define la base
de estos mecanismos juridicos: la intencion de correccion de un contexto social concreto. Cuando se
emite alguna de estas formulaciones debe entenderse que es correcta y que existe una conformidad
con ella que no se puede negar racionalmente. No obstante, para que estas formulaciones sean con-

ALEXY, R.: El Concepto y la validez del Derecho, Barcelona: Gedisa, 2004, pag. 118.
ALEXY, R.: «La institucionalizacion de la razon», Persona y Derecho, 2000, n.° 43, pag. 217.
9 Ibid., pag. 218.

Cfr. VIGo R.: «Balance de la Teoria juridica discursiva de Robert Alexy», Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho,
n.° 26, 2003, pag. 224.

ATIENZA, M.: «Entrevista a Robert Alexy», Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, n.° 24, 2001, pag. 6.
ALEXY, R.: «Justicia como correcciony, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, n.° 26, 2003, pag. 163.
13 Ibid., pag. 163.
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sideradas como correctoras deben estar fundamentadas y ser reconocidas como correctas. El recono-
cimiento como afirmaciones correctas debe proceder de la sociedad '* en la que se aplicara el
argumento juridico concreto, con lo cual cada contexto social aceptara unos criterios de correccion
especificos. Sin embargo, dada la diversidad de contextos efectivos, es imposible reconocer como
correctos todos y cada uno de los criterios existentes, porque se entraria en una espiral de subjetivis-
mo que no conduciria a ningtin resultado. Es ahi donde ALEXY defiende la necesidad de la fundamen-
tacion: «un criterio que caracteriza a la pretension de correccion en todos los contextos: implica una
pretension de fundamentabilidad» '3; esto significa que hay un standard de correccion que, libre del
contexto, siempre debe ser tenido en cuenta: la pretension de fundamentabilidad.

Segun este eminente jurista una norma sera correcta cuando esté fundamentada, y esta funda-
mentacion de las normas se alcanza mediante su teoria del discurso. La teoria del discurso «es una
teoria procesal de la correccion de las normas. De acuerdo con la teoria del discurso una norma es
correcta siy solo si puede ser resultado de un cierto procedimiento» '°. Al contrario de, por ejemplo,
John RAWLS —quien basa su teoria del discurso en la toma de decisiones !7 bajo tres presupuestos
fundamentales: certeza, riesgo e incertidumbre '®—, ALEXY busca la correcciéon de la norma por el
procedimiento de una argumentacion objetiva y racional» '°. Es decir, basada en la libertad e igual-
dad de las personas en la exposicion de argumentos y contraargumentos, para asegurar, asi, la obje-
tividad y neutralidad de las aserciones 2°. Aplicar una argumentacion racional en la promulgacion de
una norma puede resultar mas o menos sencillo, se parte siempre de la argumentacion; por ejemplo
para la creacion de normas en el Parlamento, donde se acepta la diversidad de opiniones, se puede
llegar a una correccion fundamentada en argumentaciones 2!, hasta conseguir que las normas salien-
tes de las Cortes sean estimadas como correctas por la sociedad en general. Sin embargo, la argu-
mentacion juridica se complica cuando entramos en el terreno del conflicto de intereses de las propias
normas. En estos casos, encontrar una solucion correcta es «cuestion de la correcta determinacion de

14 «Son correctas y por tanto validas justamente aquellas normas que, en un discurso ideal, serian estimadas correctas por
todos.» (ALEXY, R.: La institucionalizacion de la razon, ob. cit., pag. 228).

15 ALExY, R.: EI Concepto y la validez del Derecho, ob. cit., pag. 82.

16" ALEXY, R.: «Justicia como correcciony, ob. cit., pag. 165.

17" ([..]Rawls’s reply is particularly revealing. He concedes that «each person must indeed make his own decision» although

we will typically «seek advice and counsel» from others [...] We cannot escape responsibility for our own judgment and
actions, and there can be no guarantee that our judgment will be correct or that it will always work out well enough.»
(MANDLE, J.: «<Rawl’s A Theory of Justice. An introduction», Cambridge University Press, 2009, pag. 108). Esto lo pode-
mos contrastar con lo dicho por el propio Rawls cuando afirma que «If competent judges are those persons most likely
to make correct decisions, then we should take care to abstract those judgments of theirs which, from the conditions and
circumstances under which they are made, are most likely to be correct.» (RAWLS, J.: «Outline of a decision procedure
for ethics», The Philosophical Review, n.° 60-2, 1951, pag. 183).

Cfr. ALBA TERCEDOR C.; VALLESPIN N. y ONA, F.: «El neocontractualismo de "A Theory of Justuce", de John Rawls: Una
Introduccion a la literatura», Revista de estudios politicos, n.° 8, 1979, pag. 4.

MARTINEZ MARTINEZ, F.: «Teorias de la argumentacion juridica: una vision retrospectiva de tres autores», Revista Tele-
matica de Filosofia del Derecho, n.° 8, 2004/2005, pag. 289.

20 Cfy, ALEXY, R.: Justicia como correccion, ob. cit., pag. 166.

21 Asi Robert ALEXY afirma que «la segunda propiedad central del derecho es su pretension de correccion. Esta pretension

esta en genuina oposicion a la coercion o a la fuerza» (ALEXY, R.: «La naturaleza de la filosofia del derecho», Doxa.
Cuadernos de Filosofia del Derecho,n.® 26,2003, pag. 156), y que «La democracia deliberativa presupone la posibilidad
de la racionalidad discursiva» (ALEXY, R.: La institucionalizacion de la razon, ob. cit., pag. 241).
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los pesos relativos a los intereses en juego» 2. Entonces, para saber cudl es la decision correcta en
esta pugna entre intereses de normas del mismo rango se debe aplicar, como formula de argumenta-
cion del discurso juridico racional, la que podemos llamar ley de ponderacion.

1.1. El principio de proporcionalidad como pretension de correccion

La proporcionalidad, como se ha mencionado anteriormente, da razon de equilibrio, y el equilibro
es fundamental para obtener una justa aplicacion del Derecho. Esto es lo que se propone Robert ALEXY
al utilizar el principio de proporcionalidad como mecanismo para cumplir con la pretension de correc-
cion que enmarca toda su teoria juridica argumentativa. Asi lo refleja perfectamente MARTINEZ MARTINEZ
cuando manifiesta que en la teoria alexyana «la argumentacion juridica tiene que conseguir una armoni-
zacion entre los precedentes y el caso concreto, cuya resolucion se reclama. Las reglas que el intérprete
del Derecho ha de aplicar a un caso particular deben conseguir el equilibrio entre los resultados de casos
precedentes y analogos, y las exigencias de lo correcto» 2. En esta tesis se observa, pues, la distincion
de dos elementos: el caso concreto y las reglas a aplicar para conseguir el equilibro. De estas reglas se
extrae la proporcionalidad como instrumento corrector. Aqui es donde se demuestra que la teoria de
Robert ALEXY se considera no-positivista, ya que busca la respuesta correcta para cada caso concreto
teniendo en cuenta lo ya establecido en Derecho para la resolucion de casos anteriores con caracteris-
ticas semejantes. ALEXY, influenciado por Ronald DWORKIN 24, sostiene la tesis de la inica respuesta
correcta —cada caso tiene su respuesta, que puede variar seglin el contexto— a la que solo se puede llegar
a partir de un sistema juridico que, a mas de estar compuesto por reglas, incluya también principios 2°.

Entonces, bajo este planteamiento, para desarrollar la doctrina alexyana sobre la proporciona-
lidad es preciso empezar por la diferencia que propone entre reglas y principios. Robert ALEXY con-
sidera que un principio se diferencia de una regla por tres caracteristicas: la diferencia gradual, la
cualitativa y la consideracion de los principios como mandatos de optimizacién . Los principios, a
diferencia de las reglas, son normas de un alto grado de generalidad —no estan dirigidas a un colec-
tivo en particular— que por imperativos de los mismos principios deben realizarse en su mayor medi-
da ?7. Las reglas, en cambio, se cumplen o no se cumplen. No existe una gradacion en este sentido
porque no son mandatos de optimizacion. Poner fin a un conflicto de reglas resulta sencillo ya que

2 ALEXY, R.: La institucionalizacion de la razon, ob. cit., pag. 231.

23 MARTINEZ MARTINEZ, F.: «Teorias de la argumentacion juridica: una vision retrospectiva de tres autores». Revista Tele-

matica de Filosofia del Derecho, n.° 8, 2004/2005, pag. 289.

DWORKIN critica fuertemente el sistema de reglas establecido por HART (Cfr. Rojas AMANDI, V.M.: «El concepto de Dere-
cho de Ronald Dworkiny, Dereito: Revista xuridica da Universidade de Santiago de Compostela, V. 11,1n.° 2, 2002, pags.
137-183), de modo que «contrapone a este modelo de reglas del sistema juridico un modelo de principios» (ALEXY, R.
«Sistema juridico, principios juridicos y razon practica», Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, n.° 5, 1988, pag.
139) a partir del cual Robert ALEXY elaborara su tesis de la ponderacion.

24

25 «Los principios juridicos deben permitir que exista una Unica respuesta correcta en los casos en que las reglas no deter-

minan una unica respuesta» (Ibid. pag. 139).

26 ALEXY, R.: Teoria de los Derechos Fundamentales, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993, pags. 81-87.

27 Asi lo establece ALEXY cuando define lo que para ¢l son los principios: «los principios son normas que ordenan que algo

sea realizado en la mayor medida posible, de acuerdo con las posibilidades facticas y juridicas». ALEXY, R. «Epilogo a la
teoria de los Derechos Fundamentalesy», Revista espaiiola de Derecho Constitucional, n.° 66, 2002, pag. 26.
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la regla es una norma que o es valida o no lo es. Esto implica que «si se constata la aplicabilidad de
dos reglas con consecuencias reciprocamente contradictorias en el caso concreto y esta contradiccion
no puede ser eliminada mediante la introduccion de una clausula de excepcion, hay entonces que
declarar invélida, por lo menos, a una de las reglas 2% siguiendo los criterios de lex posterior derogat
legi prior, lex specialis derogat legi generali 0 segiin la jerarquia de las reglas 2°.

Por el contrario, lo verdaderamente dificil es resolver una colision de principios ya que la via
para conseguirlo varia sustancialmente. Como se ha dicho, los principios son considerados mandatos
de optimizacion; por lo que, a diferencia de los conflictos de reglas, no se encuentran en la dimension
de la validez sino que los hallamos en la dimension del peso. En consecuencia, cuando un principio
entra en colision con otro no se puede declarar invalido, se requiere otra solucion. El profesor ALEXY
resuelve esta colision aplicando el principio que, en el caso concreto en el que existe el conflicto,
adquiere un mayor peso (hohere Gewicht) *°. Luego, uno de los principios debe ceder ante el otro,
cosa que no implica tener que declarar su invalidez, simplemente se trata de una cuestion de prece-
dencia. No obstante, ;como se puede saber cual es el principio que precede a otro? Aqui es cuando
entra en juego la proporcionalidad.

En la resolucién de colisiones entre principios, el principio de proporcionalidad esté estrecha-
mente relacionado con la ley de la ponderacion. En la teoria alexyana esta interaccion alcanza el
grado superlativo, en tal forma que la proporcionalidad —«la méaxima de la proporcionalidad en sen-
tido estricto» 3! para Robert ALEXY— equivale al mandato de ponderacion. Se llega a comprender la
extrema conexion que el profesor establece entre ambos conceptos cuando la ponderacion es enten-
dida como una relacion de precedencia condicionada 3*. Cabe recordar que por proporcionalidad se
entiende aquello que corresponde debidamente a las partes, por lo tanto, como si de una balanza se
tratara, se lleva a cabo una ponderacion —un equilibrio— que resuelva el conflicto de la forma mas
justa. La balanza refleja a la perfeccion el funcionamiento del principio de proporcionalidad enten-
dido por Robert ALEXY, ya que la formula utilizada es la «ponderacion de intereses opuestos» 33. Al
sopesar ambos principios se crea una relacion de precedencia condicionada que establece que, «bajo
ciertas condiciones o circunstancias C, uno de los principios precede al otro» **, prevaleciendo el
principio con mayor peso en cada contexto. Si para Robert ALEXY el principio de proporcionalidad

28 ALEXY, R.: Teoria de los Derechos Fundamentales, ob. cit., pag. 88.

29 Ibid., pag. 88.

30" Robert ALEXY seiiala que «los principios tienen una dimension que las reglas no exhiben, es decir una dimension de peso

(dimension of weight) que se muestra en las colisiones entre principios. Si colisionan dos principios, se da un valor deci-
sorio al principio que en el caso de colision tenga un peso relativamente mayor, sin que por ello quede invalidado el prin-
cipio con el peso relativamente menor. En otros contextos, el peso podria estar repartido de manera opuesta». ALEXY, R.:
«Sistema juridico, principios juridicos y razon practica», ob. cit., pag. 141.

31 Asi o establece el propio ALEXY cuando dice: «La maxima de la proporcionalidad en sentido estricto, es decir, el man-

dato de ponderacion [...]» (ALEXY, R.: Teoria de los Derechos Fundamentales, ob. cit., pag. 112.)

32 ALEXY usa la relacion de precedencia condicionada como solucion a la colision entre principios, teniendo en cuenta las

circunstancias del caso. Asi lo define: «la relacion de precedencia condicionada consiste en que, tomando en cuenta el
caso, se indican las condiciones bajo las cuales un principio precede al otro. Bajo otras condiciones, la cuestion de la
precedencia puede ser solucionada inversamente.» (ALEXY, R.: Teoria de los Derechos Fundamentales, ob. cit. pag. 92.)

3 ALEXY, R.: Teoria de los Derechos Fundamentales, ob. cit., pag. 90.

34 MARTINEZ ZORRILLA, D.: «Alternativas a la ponderacion. El modelo de Susan L. Hurley», ob. cit., pag. 140.
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equivale al mandato de ponderacion, la aplicacion de la férmula de la ponderacion supone la aplica-
cion del principio de proporcionalidad. Partiendo de esta reflexion, es necesario profundizar en el
funcionamiento de la ponderacion como precedencia condicionada, ya que es la clave que ALEXY
nos brinda para poder determinar cual es el principio a aplicar en caso de colision y asi alcanzar la
pretension de correccidon que envuelve toda su teoria juridica.

La ponderacién en ALEXY sigue una mecanica sencilla en la que intervienen tres tnicos ele-
mentos. La simplicidad sistematica de su procedimiento se percibe con claridad en la afirmacion de
Carlos BERNAL PULIDO:

«Es solo una estructura, que esta compuesta por tres elementos, mediante los cuales se puede
fundamentar una relacion de precedencia condicionada entre principios en colision, para asi estable-
cer cudl de ellos debe determinar la solucién del caso concreto 3.»

Estos tres elementos son: (1) la ley de ponderacion, (2) la formula del peso y (3) las cargas de
argumentacion. Si desglosamos cada uno de ellos encontraremos la clave para realizar una correcta
ponderacion de principios. La ley de ponderacion queda subdividida, a su vez, en tres pasos: prime-
ro debe definirse el grado de no satisfaccion de uno de los principios, luego determinar la importan-
cia de la no satisfaccion del principio opuesto con el que se colisiona y, finalmente, se debe mesurar
si la satisfaccion de este principio contrario justifica la no satisfaccion del primer principio 3°. No
obstante, ;como se procede a definir los grados de importancia y no satisfaccion? En este sentido
ALEXY construye lo que BERNAL PULIDO llama una escalera triddica 37, con distintas gradaciones
segun sea leve, media o grave la relevancia de los principios a sopesar. Calibrar el grado de intensi-
dad de los principios no resulta sencillo, por lo que puede decirse que la calificacion de la intensidad
se deja a merced del juzgador, ya que tanto la definicion de la no satisfaccion, como la importancia
de la satisfaccion del principio opuesto, depende de las circunstancias C del caso concreto 8. Sin
embargo, ALEXY no especifica qué criterios usar para acotar la relevancia de las circunstancias del
caso ¥, llegando, en cierto modo, a una subjetivizacion de las gradaciones.

35 BERNAL PuLipO, C.: «Estructura y limites de la ponderacion», Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho,n.® 26,2003,
pag. 227.

Asi lo expresa ALEXY cuando afirma que «La ley de ponderacion muestra que la ponderacion se puede dividir en tres
pasos. En el primer paso es preciso definir el grado de la no satisfaccion o de afectacion de uno de los principios. Luego,
en un segundo paso, se define la importancia de la satisfaccion del principio que juega en sentido contrario. Finalmente,
en un tercer paso, debe definirse si la importancia de la satisfaccion del principio contrario justifica la afectacion o la no
satisfaccion del otro.» ALEXY, R.: «Epilogo a la teoria de los Derechos Fundamentales», ob. cit., pag. 32.

36

37 BERNAL PuLIDO, C.: «Estructura y limites de la ponderaciony, ob. cit., pag. 228, y véase ALEXY, R.: «La formula del peso»,

en CARBONELL, M., (coord.), El principio de proporcionalidad y proteccion de los derechos fundamentales, Comision
Nacional de los Derechos Humanos, México D.F., 2008, pags. 19 y ss.

38 Véase ALEXY, R.: Teoria de los Derechos Fundamentales, ob. cit., pag. 94.

39 MARTINEZ ZORRILLA hace una critica a esta indeterminacion de las «circunstancias C» relevantes para decantarse el juz-

gador hacia un lado u otro de la balanza ponderativa en ALEXY. ZORRILLA dice «es necesario contar con criterios norma-
tivos o valorativos para seleccionar cuales son estas "circunstancias C" que tanta incidencia tienen en la determinacion
del "peso" de los elementos en conflicto. Y lamentablemente, Alexy pasa por alto esta cuestion. En cambio, el modelo de
Hurley, en lugar de hacer una referencia genérica e indeterminada a las "circunstancias del caso", que por si sola no ofre-
ce ninguna guia para la seleccion de las propiedades, permite una acotacion de lo que podriamos denominar como "pro-
piedades relevantes admisibles"». MARTINEZ ZORRILLA, D.: «Alternativas a la ponderacion. El modelo de Susan L.
Hurley», ob. cit., pag. 141.
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El siguiente paso consistira en poner en relacion las dos valoraciones anteriores. Y es aqui don-
de interviene el segundo elemento, la formula del peso. ALEXY elabora una curiosa féormula para cal-
cular matematicamente el peso de los principios atribuyendo los valores 1, 2 y 4 a las gradaciones de
leve, medio y grave respectivamente. Sin embargo, es importante puntualizar que la asignacion de
valores numéricos no limita el Derecho a una mera formula matematica, ya que el propio ALEXY par-
te del concepto de los derechos fundamentales como derechos con contenido moral 4, por lo que
debido a su contenido filosofico abstracto #! ni la ética ni la moral podréan contabilizarse numéricamen-
te. Es preciso matizar, por tanto, que el uso de los valores matematicos es solo a efectos interpretativos
del grado de intensidad #* que, en base a unos juicios valorativos ya formulados, permiten «sistematizar
las valoraciones que tienen lugar tanto en la practica cotidiana como en la argumentacion juridica» 4.
Sin duda este procedimiento refleja mejor la intensidad de la vulneracién de un derecho fundamental;
ya que, a veces, no resulta tan facil establecer los limites entre una vulneracion leve, media o grave *,
de modo que es mas explicito «presentar una ilustracion de la estructura que subyace al modelo triadi-
co con la ayuda de cantidades numéricas» . La formula standard es la siguiente 4°:

. IPiC
GPi,jC = ——
WP;jC
A un lado de la balanza se encuentra el primer principio (Pi), el no satisfecho, flanqueado por la
intensidad de la no satisfaccion (/) y las circunstancias (C) que ayudan a determinar la gradacion del peso
de este principio. En el otro lado se halla el principio colisionador (Pj), el satisfecho, flanqueado también
por la intensidad de la satisfaccion (W) y las circunstancias (C) del caso concreto. Se les otorga el valor

40 ALEXY afirma que «la positivizacion de los derechos fundamentales [...] constituye una apertura del sistema juridico fren-
te al sistema de la moral» (ALEXY, R.: Teoria de los Derechos Fundamentales, ob. cit., pag. 25) de modo que se aprecia
la consideracién, por parte de ALEXY, de contenido moral en las normas iusfundamentales: «debido al contenido moral
de las normas de derecho fundamental constatable en general, no queda excluida la posibilidad de adscribir interpretati-
vamente a las disposiciones iusfundamentales derechos morales que hasta ahora no habian sido reconocidos como cons-
titucionales» (ALEXY, R.: Teoria de los Derechos Fundamentales, ob. cit., pag. 431).

41 Lo recalca, claramente, cuando afirma que «La vigencia de las normas iusfundamentales significa que el sistema juridico

es un sistema abierto frente a la moral. Esto se aprecia de manera sumamente clara en los conceptos basicos iusfunda-
mentales materiales, los de dignidad, libertad e igualdad. Estos son, al mismo tiempo, conceptos basicos de la filosofia
practica.» (ALEXY, R.: Teoria de los Derechos Fundamentales, ob. cit., pag. 425).

42 Yes que ALEXY otorga, de forma general, la gradacion de 1, 2 y 4 a los tres rangos de la escalera triadica leve, medio y

grave, del mismo modo que también les otorga los valores de 1, 2 y 3, porque es una manera mas de «catalogar las inter-
venciones segun su intensidad» (ALEXY, R.: «La formula del peso», ob. cit., pag. 35).

43 ALExY, R.: «La formula del peso» en CARBONELL, M. (ed.): El principio de proporcionalidad y la interpretacion consti-

tucional, Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008, pag. 29.

44 Ibid., pag. 29.

4 ALEXY, R.: «La formula del pesox, ob. cit., pag. 30.

46 Seha escogido la formula del peso mas sencilla propuesta por Robert ALEXY ya que, para el presente trabajo de investi-

gacion, no resulta necesario profundizar mas en dicha formula (para mas precision véase ALEXY, R.: «La formula del
pesom, ob. cit., pags. 40 y ss.), ni introducir criterios minuciosos, tales como el peso abstracto (ALEXY, R.: «Epilogo a la
teoria...», ob. cit., pag. 38), al no ser necesarios para la resolucion de la hipotesis que aqui se contempla. No obstante, a
fin de profundizar mas sobre la formula del peso es conveniente consultar: ALEXY, R.: «Epilogo a...», ob. cit., pags. 40 y
ss. y las pags. 11y ss., del documento online de BERNAL PULIDO, C.: «The Rationality of Balancing», Archiv fiir Rechts
und Sozial Philosophie, V. 92, Heft. 2, 2006, pags. 195-208. (http.//www.upf-edu/filosofiadeldret/ pdf/bernal_rationali-
ty_of balancing.pdf.) (10/02/2012).
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numérico correspondiente, que califica la satisfaccidn/no satisfaccion, y se ponderan los pesos de los
principios en conflicto. Es en este ejercicio de ponderar cuando entraria en operatividad el tercer elemen-
to, la carga de la argumentacion. Las cargas de la argumentacion constituyen el elemento ultimo que
inclina la balanza a favor de la aplicacion de uno u otro principio. La justificacion de la argumentacion
es, tal vez, el factor mas decisivo en la ponderacion. Asi lo considera también BERNAL PULIDO:

«[...] si una intervencion no puede justificarse mediante argumentos suficientemente convin-
centes, que hagan constar el grado por lo menos equivalente de la realizacion del fin legislativo, en
comparacion con la restriccion del derecho fundamental, la intervencion debe considerarse ilegitima
y el &mbito de libertad individual debe permanecer inalterado *7.»

El resultado obtenido después de ponderar las cargas de argumentacion es una relacion de pre-
cedencia condicionada *® que indica cudl de los principios tiene prioridad en el caso concreto, resol-
viendo, asfi, la problematica. En sintesis, esta es la teoria de Robert ALEXY que permite ponderar dos
principios opuestos. Su metodologia es relevante y de interés para esta investigacion, visto que su
objeto propio es el de aplicar una metodologia justa y proporcional en la resolucion de colisiones
entre principios que se producen en materia tributaria en el seno de la UE.

2. El principio de proporcionalidad en la Union Europea

Laidea que se desprende del principio de proporcionalidad es la pretension de justicia material
que, como bien dice Javier BARNES, es «la proscripcion de todo sacrificio de la libertad inutil, inne-
cesario o desproporcionado» *°. Este criterio, no obstante, a diferencia de lo que se pudiera pensar,
no dista tanto del principio que subyace en la normativa estrictamente positivista propia de los Esta-
dos sociales, democraticos y de Derecho tipicos de la cultura occidental. Si, a modo de ejemplo, se
toma el Estado espaifiol como Estado de Derecho y se consulta su Carta Magna, se observa que el
principio de proporcionalidad no dispone de un apartado especifico, no esta presente de iure, tal y
como lo interpreta la jurisprudencia constitucional, Sentencia del Tribunal Constitucional (STC)
136/1999, de 20 de julio de 1999: «[...] el principio de proporcionalidad no constituye en nuestro
ordenamiento constitucional un canon de constitucionalidad autébnomo cuya alegacion pueda produ-
cirse de forma aislada respecto de otros preceptos constitucionales» *°, aunque si lo esta de facto,
cuando la falta de proporcionalidad menoscaba los derechos constitucionalmente protegidos.

El Tribunal Constitucional espafiol ha dictado numerosa jurisprudencia >' en este sentido. Y es
que el ambito de aplicacion del principio de proporcionalidad es «el de las posibles limitaciones a los

47 BerNAL PuLIDO, C.: El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, Madrid: Centro de Estudios Politicos

y Constitucionales, 2003, pag. 780.

48 Cabe decir que las relaciones de precedencia condicionada sientan precedentes para los casos posteriores que puedan

surgir con unas caracteristicas idénticas y analogas.

49 BARNEs, J.: «El principio de proporcionalidad. Estudio preliminar», Cuadernos de Derecho Publico,n.° 5, 1998, pag. 19.

30 FJ 22, STC 136/1999, de 20 de julio de 1999.
51 y¢ase: SSTC 62/1982, fundamento juridico 5; 66/1985, fundamento juridico 1; 160/1987, fundamento juridico 6; 6/1988,

fundamento juridico 3; 19/1988, fundamento juridico 8; 85/1992, fundamento juridico 5; 50/1995 (NFJ003467), funda-
mento juridico 7; 173/1995, fundamento juridico 2 (mencionadas en el FJ 3 de la STC 55/1995, de 28 de marzo).
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derechos, libertades o fines esenciales de un sistema juridico» 2. Como se ha dicho anteriormente, la
principal mision de este principio es el control de la causalidad que existe entre medios y fines —basado
en los criterios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad— procurando que el medio utilizado para
lograr los objetivos sea el més adecuado, el estrictamente necesario y el mas moderado 3. De este modo
se establece un limite a la hora de restringir la esfera de la libertad de las personas cuando «el fin per-
seguido por la ley [medio] es constitucionalmente ilicito, o constitucionalmente inadecuado, [...] cuan-
do hay una desproporcion entre el fin que se persigue y los medios establecidos para alcanzarlox» >, de
forma que pudiesen verse vulnerados derechos y libertades individuales. Por este motivo el principio
de proporcionalidad solo puede encontrarse en los Estados donde los derechos y libertades de los indi-
viduos sean respetados hasta el punto en que no sea absolutamente imprescindible su limitacion, de tal
forma que en la aplicacion de la normativa siempre se procure lesionarlos lo justo y necesario en aras
del interés general . Ello corrobora la idea de proporcionalidad como la de Justicia en si misma;
reflexion, esta, que también emana de la normativa comunitaria de la UE.

2.1. La proporcionalidad en el seno de la Union Europea como garantia de respeto de los derechos
fundamentales

Puede decirse que la trayectoria que ha seguido el principio de proporcionalidad hasta nuestros
dias siempre ha mantenido un cariz protector hacia los derechos basicos del ciudadano, en esta linea
vindicativa se ha construido y adaptado el principio de proporcionalidad entendido en la UE. A pesar
de los comienzos consuetudinarios del principio de proporcionalidad, fruto de las tradiciones democra-
ticas de los Estados que integraron la primigenia CECA, y alin y no estar presente en ninguno de los
primeros tratados, este principio se manifiesta en la jurisprudencia europea desde los inicios de la Union.
Especialmente interesante resulta la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea ¢
(TJCE) de 17 de septiembre de 1970, referente al caso C-11/70 Internationale Handelsgesellschaft, en
la que, en la observacion (b), el mencionado Tribunal expresa claramente la obligatoriedad del principio
de proporcionalidad, al ser considerado este como un principio mas de la Comunidad Europea:

«[...] the principle of proportionality which forms part of the general principles of law, recogni-
tion of which is essential in the framework of any structure based on respect for the law. As these prin-
ciples are recognized by all the Member States, the principle of proportionality forms an integral part
of the EEC Treaty.»

A esta sentencia le siguieron otras *7, originindose asi una larga trayectoria jurisprudencial que
avalaba sistematicamente este principio. Finalmente, con el Tratado de Maastricht en 1992 y el Tra-

52 FORNIELES GIL, A.: «El principio de proporcionalidad y la fiscalidad de las regiones ultraperiféricas», Hacienda Canaria,
n.° 22, 2008, pag. 261.

De ahi que el principio de proporcionalidad tenga un caracter relativo, porque «compara los medios a la luz del finy (Ibid.,
pags. 17y ss.).

34 FJ 1, STC 66/1985, de 23 de mayo de 1985.

55

53

Cfr. BARNES, J.: «Introduccion al principio de proporcionalidad en el derecho Comparado y Comunitario», Revista de
Administracion Publica, n.° 135, 1994, pag. 498.

36 Actual TJUE: Tribunal de Justicia de la Union Europea.

5T Cfr. BARNES, J.: «Introduccién al principio de proporcionalidad en el derecho Comparado y Comunitario», ob. cit., pag. 516,

cita 90.
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tado de la Comunidad Europea (TCE), se incorpora como parte del ordenamiento juridico de la
Comunidad Europea, manteniéndose hasta el actual Tratado de la Union Europea (TUE) 5.

La UE, tal y como se proclama en el articulo 2 del Tratado de Lisboa, por el que se modifican el
TUE y el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea (2007/C 306/01), se fundamenta en los mis-
mos valores y principios que cualquiera de los Estados que la conforman 3%; hecho que hace ineludible
la adopcion del principio de proporcionalidad como parte del elenco de principios sobre los que se pro-
pugna la Unidn, convirtiéndose, junto al principio de subsidiariedad, en uno de los principios rectores
de la UE %, Presente en el articulo 5 del TUE ¢!, el principio de proporcionalidad junto con el principio
de subsidiariedad delimita el ejercicio de las competencias comunitarias. La proporcionalidad debe estar
presente en cada una de las actuaciones que se lleven a cabo por la Unién a fin de que estas no excedan
de lo necesario para alcanzar los objetivos de los Tratados. Autores como BARNES 0 BARCIELA le otor-
gan un caracter bidimensional. Ambos consideran que se encuentra incardinado en dos ambitos dife-
rentes: el ejercicio de las competencias comunitarias y los derechos comunitarios 2. Por un lado, el
principio de proporcionalidad matiza el grado de intensidad con el que la UE tiene que intervenir den-
tro de su campo de actuacion; por el otro, también debe velar por el respeto hacia los derechos y liber-
tades fundamentales de los ciudadanos de la UE.

Desarrollemos la anterior relacion. El articulo 6 del TUE, en su apartado primero, eleva a nivel
de Tratado los derechos y libertades recogidos en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea (CDFUE). Con ello se les reconoce el caracter constitucional que ya se les venia atribuyendo.
Asimismo, por el apartado tercero del mismo articulo, los principios establecidos en el Convenio euro-
peo para la Proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales y también aquellos
principios fruto de la tradicion constitucional de cada Estado miembro  adquieren categoria de prin-

58 BARCIELA PEREZ, J.A.: «El principio de proporcionalidad en el Derecho de la Union y su aplicacion por el TIUE en el
ambito tributario», Quincena Fiscal, n.° 12,2010, pags. 18-19.

59 Articulo 2 del TUE: La Uni6n se fundamenta en los valores de respeto de la dignidad humana, libertad, democracia,

igualdad, Estado de Derecho y respeto de los derechos humanos, incluidos los derechos de las personas pertenecientes a
minorias. Estos valores son comunes a los Estados miembros en una sociedad caracterizada por el pluralismo, la no dis-
criminacion, la tolerancia, la justicia, la solidaridad y la igualdad entre mujeres y hombres.

60" Asi lo considera Nikolett Hos cuando dice que: «The principle of proportionality is both a written and an unwritten con-

stitutional principle of Community law. Together with the principle of subsidiarity it is the main governing principle of
the exercise of Community competences therefore, in principle it is applied by the Community legislator. It is also used
by the Community courts as a general principle of Community law to review both Community measures as well as
national measures affecting any of the fundamental freedoms» (H0s, N.: «The Principle of Proportionality in the Viking
and Laval Cases: An Appropriate Standard of Judicial Review?», EUI Working Paper LAW 2009/06, pag. 4.)

Articulo 5.1 del TUE: La delimitacion de las competencias de la Union se rige por el principio de atribucion. El ejercicio
de las competencias de la Union se rige por los principios de subsidiariedad y proporcionalidad.

Articulo 5.4 del TUE: En virtud del principio de proporcionalidad, el contenido y la forma de la accion de la Union no
excederan de lo necesario para alcanzar los objetivos de los Tratados.

61

92 Cfr. BARCIELA PEREZ, J.A.: «El principio de proporcionalidad en el Derecho de la Union y su aplicacion por el TIUE en

el ambito tributarioy, ob. cit., pag. 20; BARNES, J.: «Introduccion al principio de proporcionalidad en el derecho Compa-
rado y Comunitario», ob. cit., pags. 517 y ss., y BARNES, J.: «El principio de proporcionalidad. Estudio preliminar, ob.
cit., pags. 39 y ss.

93 Articulo 6.1 del TUE: 1. La Unién reconoce los derechos, libertades y principios enunciados en la Carta de los Derechos

Fundamentales de la Union Europea de 7 de diciembre de 2000, tal como fue adaptada el 12 de diciembre de 2007 en
Estrasburgo, la cual tendra el mismo valor juridico que los Tratados.
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cipios generales del Derecho. A tenor del caracter imperativo de esta atribucion, la funcion del prin-
cipio de proporcionalidad en este ambito ha de ser protector, precisamente, de estos derechos y
libertades, evitando, asi, cualquier vulneracion o limitacidon innecesaria de los mismos. La propia Car-
ta de los derechos fundamentales exige que se establezcan medidas restrictivas frente a posibles limi-
taciones de los derechos y libertades, articulo 52.1 %4. En cualquier caso, de existir limitaciones, estas
deben respetar el contenido esencial de dichos derechos y libertades y su finalidad no sera otra que la
prevista en la ley %. Este contenido esencial es, junto al principio de proporcionalidad, un limite a la
actividad restrictiva ® que pueden ejercer los poderes piblicos a través de su capacidad legisladora.

Sin embargo, hay una cuestion importante a considerar —que a veces parece postergada al olvi-
do—y es que a los ambitos de actuacion del principio de proporcionalidad —competencias y derechos—
se les debe afiadir un tercer plano: el institucional. Seglin establece el «Protocolo (n.° 2), sobre la
aplicacion de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad» anexado al TUE, las acciones de
las distintas instituciones comunitarias —la Comision Europea, el Parlamento Europeo o el Consejo
de Europa— deben fundamentarse en el principio de proporcionalidad, tanto en lo referente a su orga-
nizacion interna como en su funcion legislativa ¢, que, en esencia, es su principal actividad. La pre-
sencia de la proporcionalidad en el origen de los actos legislativos, dice GALETTA, «constituye un
limite bastante consistente tanto en lo que afecta a la actividad de produccion normativa como en lo
referente a la actividad de aplicacion del Derecho comunitario 9. Con ello se asegura la proteccion
de los derechos fundamentales de los ciudadanos de la UE y la correcta gestion de las competencias
comunitarias por parte de las instituciones.

2.2. El principio de proporcionalidad en materia tributaria a nivel comunitario

Como se ha explicado, los derechos fundamentales, tanto los contemplados en las constituciones
de los Estados miembros como los contenidos en los Tratados y Convenios de la UE, suponen un limite
interno para cualquier norma, ya que estas, en su regulacion, no pueden afectar al contenido esencial de
dichos derechos. Esta misma idea subyace también en el ambito tributario cuando se analiza el nexo que

Articulo 6.3: Los derechos fundamentales que garantiza el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Huma-
nos y de las Libertades Fundamentales y los que son fruto de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados
miembros formaran parte del Derecho de la Unidon como principios generales.

64 Articulo 52.1 de la CDFUE: Cualquier limitacion del ejercicio de los derechos y libertades reconocidos por la presente Carta

debera ser establecida por la ley y respetar el contenido esencial de dichos derechos y libertades. Dentro del respeto del prin-
cipio de proporcionalidad, solo podran introducirse limitaciones cuando sean necesarias y respondan efectivamente a objeti-
vos de interés general reconocidos por la Union o a la necesidad de proteccion de los derechos y libertades de los demas.

65 Asi lo establece el articulo 18 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades

Fundamentales: Las restricciones que, en los términos del presente Convenio, se impongan a los citados derechos y liber-
tades no podran ser aplicadas mas que con la finalidad para la cual han sido previstas.

66 el principio de proporcionalidad representa un limite externo mas a la actividad limitadora, en tanto que el contenido

esencial se sita entre los limites internos.» (Ibid., pag. 42.)

67 Articulo 5 del Protocolo (n.°2). Sobre la aplicacion de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad: Los proyectos

de actos legislativos se motivaran en relacion con los principios de subsidiariedad y de proporcionalidad. Todo proyecto
de acto legislativo deberia incluir una ficha con pormenores que permitan evaluar el cumplimiento de los principios de
subsidiariedad y de proporcionalidad.

%8 GALETTA, D-U.: «El principio de proporcionalidad en el Derecho comunitario», ob. cit., pag. 81.
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vincula el ciudadano y el Estado en materia fiscal: el llamado deber de contribuir. El ciudadano, en todos
los Estados que conforman la UE, esta llamado al sostenimiento del gasto publico; no obstante, este //a-
mamiento no puede ser absoluto, ya que entonces el Estado correria el peligro de extralimitar las barre-
ras de los derechos fundamentales que salvaguardan al contribuyente, resultando su actividad
confiscatoria. En el caso espafiol, por ejemplo, la capacidad econdmica a la que se alude en el articulo
31.1 de la CE —«todos contribuiran al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad
econémica de acuerdo con un sistema tributario justo [...]»— constituye un limite a la accion legislativa
tributaria ® que evita cualquier injerencia desmesurada del Estado. Esto da a entender que todos los actos
de los poderes publicos, también los que intervienen en materia fiscal, deben tener una accion limitada,
a fin de que [como dice PEREZ ROYO] «el ciudadano no sea un simple objeto de la decision estatal, o
mejor dicho, de la arbitrariedad estatal» 7. Por su parte, los Estados, veladores de los derechos y liber-
tades de los contribuyentes comunitarios, deben respetar el principio de proporcionalidad en el ejercicio
de sus competencias fiscales; principio que, como se ha venido diciendo, estd contemplado tanto en los
ordenamientos internos de los Estados miembros 7!, como en el ordenamiento comunitario, al que estan
sometidos después de haber ratificado los Tratados de Adhesion 72. El ordenamiento tributario espafiol
basa la aplicacion del sistema tributario en el principio de proporcionalidad 73, entre otros, de forma que
el fisco debe respetar los derechos y libertades de los contribuyentes en todas las acciones que lleve a
cabo. Asimismo, las normas tributarias del ordenamiento juridico espafiol, legalmente aceptadas y cons-
tituidas, deberan ser respetuosas con el principio de proporcionalidad.

Luego, la norma tributaria debe cumplir con los requisitos del principio de proporcionalidad,
deber ser idonea y debe exigir un medio apropiado para lograr una finalidad. Este medio consiste en
la exigencia del pago de un tributo para, asi, lograr la sustentacion del gasto publico —del cual todos
los ciudadanos nos beneficiamos 74—, que es, en resumen, la finalidad pretendida. No obstante, los tri-

9 Asi lo entiende PEREZ RoYO cuando dice: [...] el principio de capacidad contributiva sancionado en el propio articulo 31.1
de la CE, funciona como un limite a la accion legislativa en materia tributaria. Limite que se desarrolla en varias direc-
ciones: En primer lugar, como una garantia del contribuyente, en la medida en que se relaciona el deber de contribuir con
el concurso a los gastos publicos, lo cual representa un limite. (PEREZ ROYO, E.: «Principio de legalidad, deber de contri-
buir y Decretos-Leyes en materia tributaria», Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, n.° 13, 1985, pag. 68.)

70 MoscHETTI, G.: «El principio de proporcionalidad en las relaciones Fisco-Contribuyente», Civitas. Revista espariola de

Derecho Financiero, n.° 140, 2008, pag. 739.

«La justificacion de la inclusion de la proporcionalidad entre los principios basicos de la Unioén Europea se encuentra en
el hecho que este principio es indispensable para el Estado de derecho y para la libertad y el respeto de los derechos fun-
damentales de los ciudadanos». MOSCHETTI, G.: «El principio de proporcionalidad en las relaciones Fisco-Contribuyentey,
ob. cit., pag. 748.

71

72 A modo de ejemplo, el articulo 96.1 de la CE: Los Tratados internacionales validamente celebrados, una vez publicados

oficialmente en Espafa, formaran parte del ordenamiento interno. Sus disposiciones solo podran ser derogadas, modificadas
o suspendidas en la forma prevista en los propios Tratados o de acuerdo con las normas generales del Derecho Internacional.

73 Articulo 3.2 de la LGT: La aplicacion del sistema tributario se basara en los principios de proporcionalidad, eficacia y

limitacion de costes indirectos derivados del cumplimiento de obligaciones formales y asegurara el respeto de los dere-
chos y garantias de los obligados tributarios.

74 En relacion con esta incidencia sobre la relacién entre los contribuyentes y el gasto ptblico, J.L. PEREZ DE AYALA consi-

dera que el interés publico es el interés particular del Estado, es decir, «el interés financiero del Estado, que entra en con-
flicto con los intereses privados de los contribuyentes». No obstante, PEREZ DE AYALA justifica este interés financiero,
plasmado en el Tributo, al tener una «"causa final" que no era otra que el servicio al "Bien comun" definido, este, a su
vez, como un bien objetivo y conveniente para todos, por ser complementario y enriquecedor de los bienes e "intereses"
particulares o privadosy». (PEREZ DE AYALA, J.L.: Algunos problemas interpretativos del articulo 31.1 de la Constitucion
Espariola en un contexto jurisprudencial, Pamplona: Editorial Aranzadi S.A., 2008, pag. 25). PEREZ DE AYALA, partiendo
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butos no deben ser excesivos en relacion con el fin que persiguen —la financiacion del gasto publico—,
por lo que no deben obedecer a una logica confiscatoria, sino que, en términos de justicia tributaria,
deben partir del principio de capacidad econdmica como punto de referencia para obtener tal finan-
ciacion 5. Solamente asi un Estado conseguird un sistema tributario proporcional y respetuoso con
los derechos fundamentales de los contribuyentes. Sin embargo, aunque todos los Estados miembros
de la Union cumplan con la exigencia de la proporcionalidad en sus sistemas tributarios internos, y
sean escrupulosamente respetuosos con los derechos fundamentales de sus ciudadanos/contribuyentes,
ello no es garantia de que en la Unidn estos principios se cumplan con la misma eficiencia. La situa-
cién en la que se encuentra el Derecho comunitario —su escasa injerencia/influencia en la legislacion
tributaria interna de cada Estado miembro— propicia que se produzcan vulneraciones de principios
generales o de objetivos de la Union, o de derechos y libertades fundamentales de ciudadanos euro-
peos. Es, por tanto, esta atomizacion legislativa existente entre los Estados miembros la que produce
situaciones conflictivas a nivel supraestatal.

La normativa tributaria esta elaborada para satisfacer los intereses del propio Estado, muchas
veces sin tener en cuenta que los ciudadanos de los paises que integran la Unién Europea somos titu-
lares de unos derechos reconocidos por el ordenamiento comunitario que no pueden ser vulnerados
por el juego y colisiones de los ordenamientos juridicos internos de cada Estado. En definitiva, se
trata finalmente de una cuestion de equilibrio entre el interés general de los Estados y los derechos
fundamentales de los ciudadanos 7. El principio de proporcionalidad, apunta Pasquale PISTONE, debe
actuar como una herramienta de caracter subsidiario respecto de los principios comunitarios —funda-
mentalmente respecto del principio de no discriminacion y de igualdad de trato—. Dirigido en esta
linea, el principio de proporcionalidad se presenta en el ambito tributario como la clave para resolver
una conflictividad cuyas consecuencias resultan impredecibles. No tan solo respecto de las libertades
fundamentales de la UE 77 —llegando, como ya se ha comentado, a vulnerarlas— sino también respec-
to de los derechos fundamentales de los contribuyentes otorgados por cada una de las Constituciones
de sus Estados. Por tanto, en el &mbito tributario de la Union, el principio de proporcionalidad, «bus-
cando el méximo beneficio para todos con el minimo sacrificio de los menos 7®», debera ser un ins-
trumento que ayude a resolver la tension entre el deber de los ciudadanos a contribuir al sustento del
gasto publico y sus derechos y libertades fundamentales.

de la premisa de la causa impositionis de la doctrina escolastica, considera que el objetivo por el que se grava al ciuda-
dano es, precisamente, este bien comtn del conjunto de la comunidad. Aunque, no basta esta causa ultima para conside-
rar como justo un tributo. Por esto, exige, PEREZ DE AYALA, la imposicion de «una carga adecuada y equitativa en
proporcion a las ya iguales, ya diversas, capacidades econémicas de los llamados por la ley a pagar» a fin de legitimar
los tributos como justos. (PEREZ DE AYALA, J.L.: El principio..., ob. cit., pag. 43).

73 En este sentido, véase: RozAs VALDES, J.A.: «Nota preliminar» en GALLO, F. Las razones del fisco. Etica y justicia en los

tributos, Marcial Pons (inédito). En la que hace, precisamente, una reflexion sobre la capacidad econémica como punto
de partida para exigir al ciudadano el conjunto de contribuciones publicas de un modo justo y no desproporcionado.

76 Solo hace falta consultar el articulo 128.1 de la CE en el cual se aprecia claramente la prevalencia del Estado en cuestion

de tributos: «toda la riqueza del pais en sus distintas formas y sea cual fuere su titularidad estd subordinada al interés
general». No obstante, los Estados que entran a formar parte de la Union deberan subordinarse a lo establecido en los
Tratados, como ya se ha comentado anteriormente.

7T Cft. PISTONE, P.: «Presunzioni assolute, discrecionalita dell’amministrazione financiaria e principio di proporcionalita in

materia tributaria secondo la corte di giustizia», Rivista di Dirito tributario, Fasc. 5, 1998, pags. 113-114.

78 Cfr. Rozas VALDES, J.A. y VILLAR EZCURRA, M.: «La asistencia mutua tributaria a la luz del principio de proporcionali-

dad», Noticias de la Union Europea, n.° 254, 2006, pag. 75.
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II. EL PROBLEMA DE LA DOBLE IMPOSICION DIRECTA EN LA UNION EUROPEA
DESDE LA PERSPECTIVA DE TRES CASOS

1. El choque entre poderes tributarios: la falta de coordinacion entre ordenamientos fiscales
y el peligro de la doble imposicion en las Haciendas europeas

La influencia del Derecho comunitario sobre los distintos impuestos es notable, sobre todo en
lo que concierne a la imposicion indirecta; ambito en el que, en los ultimos decenios, la aplicacion
de la normativa europea ha ido in crescendo. No obstante, no ha sucedido asi en lo relativo a la impo-
sicion directa —eje central de esta investigacion— donde la influencia del Derecho comunitario posi-
tivo ha sido, y sigue siendo, mas superficial. Ello obedece principalmente a la diversidad de politicas
fiscales y a la falta de unanimidad de la Union en la adopcion de decisiones en esta materia, hecho
que hace muy complejo el avanzar al respecto. Como se ha comentado, el Derecho comunitario debe
gozar de primacia frente a la legislacion interna de los Estados integrantes de la Union 7%; aun asi, en
materia de imposicion directa, resulta dificil llevar a la practica —ejercer— tal primacia, precisamente
debido a la inexistencia de regulacion comunitaria sobre los impuestos directos.

Hasta la fecha, los Estados integrantes de la Union han luchado por mantener intacto su poder
tributario %°. Esta pugna por preservar la autonomia en materia tributaria —esencialmente en la impo-
sicion directa— les ha permitido conservar la suficiente libertad para determinar y decidir sus propias
reglas tributarias. El Estado, como apunta Calderon CARRERO, «pese a la relevante transformacion
operada en el mundo econdmico, continiia manifestandose soberano en materia fiscal, consecuencia de
lo cual cada pais permanece libre para configurar con plena independencia su sistema tributario» !
La autonomia que ostenta un Estado miembro en elegir el punto de conexion que vincula al contri-
buyente al pago de un tributo puede originar una situacion en la que, por un mismo hecho imponible,
dicho contribuyente sea sometido a tributacion en dos Estados a la vez. Esto da lugar a que se produz-
ca una doble imposicion sobre el ciudadano que tenga vinculos tributarios en mas de un Estado #2, al
tener el mismo hecho imponible puntos de conexion diferentes 33 con las normativas tributarias de
los distintos Estados en cuestion. Luego, como se puede observar, la persistencia de los Estados en
mantener su autonomia en materia tributaria es la causa principal de la falta de una normativa fiscal

79 Cfr. MARTIN JIMENEZ, A J.: «;Hacia una nueva configuracion de las relaciones entre el Derecho comunitario y la normativa
nacional en materia de imposicion directa? El caso Gilly», Revista espariola de Derecho financiero, n.° 102, 1999, pag. 300.

80 vgase MANSON, R.: «Flunking the ECJ’s Tax Discrimination Test», Columbia Journal of Transnational Law, V. 46,2007,

pags. 42y ss.
81 CALDERON CARRERO, J.M.: La doble imposicion internacional en los impuestos sobre la renta y el patrimonio y las medi-
das y métodos para su eliminacion, Universidade da Coruna, 1996, pag. 27.

82" Asi lo establece el apartado 13 del EC Law and Tax Treaties elaborado por la Comisién Europea en 2005: «The Member

Status thus have sovereign power to determine the connecting factors bringing taxpayers within their respective powers
of taxation. The factor connecting a taxpayer to a tax system may vary [...] Such allocation may result in tax disparities
disadvantageous to Community citizens exercising their freedoms under the Treaty.» (Comision Europea, EC Law and
Tax Treaties, Bruselas: CE, 2005, pag. 6).

«Tal falta de coordinacion, no de uniformidad, se manifiesta, esencialmente, en la yuxtaposicion de criterios de sujecion
fiscal de varios Estados sobre los mismos hechos imponibles originando, a la postre, doble imposicion internacional»
(CALDERON CARRERO, J.M.: La doble imposicion internacional en..., ob. cit., pag. 36).

83
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comunitaria que regule las relaciones tributarias entre los Estados miembro; lo que, a su vez, genera
situaciones de conflicto tributario entre los Estados y los contribuyentes que, obligados a contribuir
en mas de un Estado, en segun qué circunstancias, ven menoscabados sus derechos y libertades.

Ahora bien, los Estados, a fin de evitar los posibles perjuicios de una doble imposicion y pro-
teger los derechos de sus ciudadanos, aprovechando su soberania tributaria pueden establecer Conve-
nios de doble imposicion (CDI) cuya principal mision es, precisamente, evitar conflictos de indole
fiscal entre los Estados firmantes de los Convenios. No obstante, tampoco los CDI son garantia sufi-
ciente para solucionar el problema 8. Actualmente, en el marco legislativo de la UE, la doble impo-
sicion sensu stricto (1.2) representa un problema de dificil solucion, y constituye un reto para los
Gobiernos. HERRERA MOLINA sintetiza a la perfeccion qué supone la doble imposicion en el ordena-
miento juridico y cuales son los efectos que produce sobre el ciudadano comunitario: «La doble impo-
sicion constituye [...], sin duda, un obstaculo a la libre circulacidon de personas, servicios y capitales,
asi como a la libertad de establecimiento y [...] genera un trato discriminatorio, pues golpea a quienes
ejercitan tales libertades» 3. Efectivamente, la doble imposicion genera situaciones que, a su vez, vul-
neran los principios establecidos en los Tratados constitutivos de la Union. Es decir, se trata de situa-
ciones terminantemente prohibidas a nivel europeo 3¢, ya que equivalen a una violacion de los
preceptos principales de cualquier constitucion. Paraddjicamente, a pesar de la problematica que supo-
ne la doble imposicion, la UE ha suprimido de los Tratados constitutivos el precepto que en el antiguo
TCE prohibia la doble imposicion dentro de la Comunidad (2). A diferencia de la mayoria del articula-
do del antiguo TCE, que se ha distribuido o ampliado entre los actuales TUE y TFUE, el articulo 293
del TCE, que establecia la supresion de la doble imposicion en la Union, se ha eliminado . No obstan-
te, la abolicion de este articulo no deberia ser percibida como una aceptacion de la doble imposicion
en la UE *, aunque tal abolicion del TUE y el TFUE sittie al ordenamiento en un vacio legal que, en
cierto modo, posibilite la vulneracion de los derechos y libertades del contribuyente.

La situacion se presenta un tanto esquizofrénica ya que, por un lado, se insiste en el respeto y
primacia de los derechos, libertades y principios de la UE —que HERRERA MOLINA ha resumido tan
acertadamente—, aunque, incongruentemente, por otra parte, la propia Union, reformulando el Trata-
do, elimina el articulo 293 del TCE y con ¢l el precepto por el que se prohibia la doble imposicion
en el seno de la Unién. Si bien esta circunstancia no deberia interpretarse como el otorgamiento de

84 Cfr. HERRERA MOLINA, PM.: Convenios de doble imposicion y derecho comunitario, ob. cit., pags. 119-120.

85 HERRERA MOLINA, PM.: Convenios de doble imposicion..., ob. cit., pag. 58.

86 E] TUE establece en su articulo 2 y 3.3 parrafo segundo el combate contra la discriminacion en el seno de la Unidn, que-

dando este concepto plenamente desarrollado en los articulos 18 a 25 del TFUE. Respecto la libertad de circulacion de
personas, mercancias y capitales, y la libertad de establecimiento, quedan también desarrollados en el Titulo IV (arts. 45 a
66) de la Tercera parte del TFUE. Al tratarse de principios, derechos y libertades establecidos en los dos Tratados consti-
tutivos de la UE son preceptos inviolables, que deben estar por encima de cualquier ordenamiento juridico estatal, ya que
el Derecho de la Unidn, como ya se ha comentado, tiene la particularidad de prevalecer sobre cualquier ordenamiento
interno, al tratarse de una condicion sine qua non que deben aceptar los Estados firmantes de los Tratados de adhesion.

Cfr. Version consolidada del Tratado de la Union Europea (2010/C 83/01) y Version consolidada del Tratado de Funcio-
namiento de la Unioén Europea (2010/C 83/01).

«However, as this provision was devoid of direct effect and merely constituted a political declaration, the effect of its
deletion should no be overestimated or perceived as a sign of removing the abolition of double taxation from the political
agenda of the EU» (ADAMCZYK, L.: «The Sources of EU Law Relevant for Direct Taxation» en LANG, M.; PISTONE, P.;
SCHUCH J. y STARINGER, C. (Eds.), Introduction to European Tax Law on Direct Taxation, Vienna: Linde, 2010, pag. 24).

87
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carta blanca para los Estados, la realidad es que tal prohibicion no queda expresamente plasmada en
las normas de mas peso de la Union, como son sus Tratados. Con lo cual, teniendo en cuenta que
practicamente el control absoluto en materia tributaria recae en los Estados, la situacion dirige a los
contribuyentes europeos hacia el mismo dilema: ;qué debe prevalecer: el interés general de los Esta-
dos miembros en materia fiscal o bien los derechos fundamentales de los contribuyentes?

Si bien «el Derecho comunitario obliga a interpretar la norma nacional a la luz de los princi-
pios y objetivos perseguidos por las normas comunitarias» %, al ser estos el precepto maximo a res-
petar; a veces el TJUE no parece tener claro este mandato. En la mayoria de jurisprudencia
referente a casos de doble imposicion en los que se produce una vulneracion de los derechos y liber-
tades o de los principios que protegen al contribuyente, sorprendentemente —y a pesar de la obligacion
de respetar los principios y obligaciones establecidos en las normas comunitarias—, el TJUE ha falla-
do a favor del Estado, obviando los derechos que avalan al contribuyente. Estas sentencias son moti-
vo de controversia y reflexion. Es por ello que de la abundante jurisprudencia encontrada se han
seleccionado tres casos, en los que colisionan derechos y principios debido a la doble imposicion,
para analizarlos y comentarlos en los siguientes epigrafes de la investigacion.

2. El caso C-513/04: Mark Kerckhaert, Bernadette Morres vs. Belgische Staat

El matrimonio Kerckhaert-Morres, residente en Bélgica, percibio una serie de dividendos de una
empresa, Eurofers SARL, establecida en Francia. Basandose en el articulo 15.3 del Convenio para evi-
tar la doble imposicidn franco-belga, el Estado francés, como compensacion por el impuesto de socie-
dades, les otorgd el derecho a percibir un crédito fiscal. Con lo que «con arreglo a esta disposicion dicho
crédito fiscal se asimila a las rentas de dividendo. A los dividendos brutos se les aplico en Francia una
retencion en la fuente del 15 por 100 en concepto de impuesto sobre la renta» °. Por lo que, al realizar
su declaracion de la renta en Bélgica, el matrimonio Kerckhaert-Morres solicito la bonificacion fiscal
a la que el Convenio franco-belga da derecho en compensacion del impuesto francés recaudado en la
fuente. Sin embargo, ¢l legislador belga establecié en el Codigo de impuestos sobre la renta que:

«[...] las personas fisicas ya no tienen derecho a ese crédito fiscal cuando perciben dividendos de
empresas establecidas en otro Estado procedentes de las rentas que ya han sido gravadas en dicho Esta-
do con el impuesto sobre la renta, de modo que tales rentas soportan el impuesto que en dicho Estado se
retiene en la fuente mas el impuesto previsto en el articulo 171 apartado 3, del codigo de impuestos °'.»

Al estar el matrimonio Kerckhaert-Morres sometido tanto al impuesto belga como al francés,
decidio instar la anulacion de la resolucion de la administracion tributaria belga, que le denegaba su
solicitud, ante el Rechtbank van eerste aanleg te Gent, al considerar una posible infraccion del articu-

89 MARTIN JIMENEZ, A.J.: «Capitulo I. Introduccion: Imposicion directa y Derecho comunitario» en CARMONA FERNANDEZ,
N. (coord.), Convenios Fiscales Internacionales y Fiscalidad de la Unién Europea, Valencia: Edicion Fiscal CISS, 2005,
pag. 649.

9% Apartado 9 de la STJUE, de 14 de noviembre de 2006, Mark Kerckhaert y Bernadette Morres vs. Belgische Staat C-513/04
(NFJ024029).

ol Apartado 5 de la STJUE, de 14 de noviembre de 2006, Mark Kerckhaert y Bernadette Morres vs. Belgische Staat C-513/04
(NFJ024029).
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lo 73 B, apartado 1 del TCE (actual 63 TFUE ) referente a la libre circulacion de capitales en la UE.
Ante esta posibilidad, al considerar que el litigio exigia una interpretacion del Derecho comunitario,
el Rechtnabk van eerste aanleg te Gent decidi6 suspender el procedimiento hasta que el TJUE se pro-
nunciase al respecto de la cuestion prejudicial que se le planteaba *.

2.1. Problematica

La problematica del caso se plantea como una posible vulneracion de la libre circulacion de
capitales en la UE por parte de la normativa estatal belga en materia del impuesto sobre la renta, ya
que se someten a tributacion los dividendos procedentes de sociedades no residentes sin permitir la
imputacion de la retencion en la fuente practicada por el otro Estado miembro, en este caso Francia,
tal y como establecia el CDI de cooperacion fiscal entre ambos Estados. Como consecuencia, el matri-
monio Kerckhaert-Morres resulta contribuyente de dos impuestos sobre la renta distintos: uno por
obligacion real, el francés, y otro por obligacion personal, el belga. Es evidente la doble imposicion
fruto del ejercicio paralelo de la potestad tributaria en dos Estados miembros. No obstante, recordemos
que, precisamente, para evitar los efectos que la doble imposicion genera entre los Estados miembros
existen los CDI, creados «para evitar o atenuar los efectos negativos para el funcionamiento del mer-
cado interior que se deriven de la coexistencia de sistemas tributarios nacionales» 4.

Sin embargo, sin perjuicio de la importancia que genera el supuesto conflicto entre las Hacien-
das de ambos Estados, lo que aqui se pretende no es tanto el analisis de si se produce o no vulnera-
cion de las libertades comunitarias, sino ver como afecta la doble imposicion a los derechos
fundamentales del propio ciudadano europeo. En este sentido, mas alla de la problematica principal,
trasciende una dimension paralela, que también se ve afectada por la doble imposicion, que es la de
los derechos fundamentales de los contribuyentes. Por lo que se analizaran las sentencias emitidas
por el TJUE desde esta optica.

En el caso Kerckhaert-Morres, la dimension de los derechos fundamentales se centra en la
posible vulneracion del derecho a la propiedad, que queda recogido en el articulo 17 de la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unién Europea de 12 de diciembre de 2007 °°. Esta posible vul-
neracion es debida a la confiscacion generada por la doble imposicion. En esto radica, fundamental-
mente, la cuestion que se intentara resolver: qué debe prevalecer ;el derecho a la propiedad o el
derecho de los Estados miembros a percibir las contribuciones para hacer frente a los gastos ptiblicos
(deber de contribuir)?

92 Articulo 63.1 del TFUE: [...] quedan prohibidas todas las restricciones a los movimientos de capitales entre Estados
miembros y entre Estados miembros y terceros paises.

93 Apartado 14 de la STJUE, de 14 de noviembre de 2006, Mark Kerckhaert y Bernadette Morres vs. Belgische Staat C-513/04
(NFJ024029).

o4 Apartado 20 de la STJUE, de 14 de noviembre de 2006, Mark Kerckhaert y Bernadette Morres vs. Belgische Staat C-513/04
(NFJ024029).

Articulo 17.1 de la CDFUE: Toda persona tiene derecho a disfrutar de la propiedad de sus bienes adquiridos legalmente,
a usarlos, a disponer de ellos y a legarlos. Nadie puede ser privado de su propiedad mas que por causa de utilidad publi-
ca, en los casos y condiciones previstos en la ley y a cambio, en un tiempo razonable, de una justa indemnizacion por su
pérdida. El uso de los bienes podra regularse por ley en la medida en que resulte necesario para el interés general.

95
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3. El caso C-298/05: Columbus Container Services BVBA & Co vs. Finanzamt Bielefeld-Innenstadt

Columbus Container Services BVBA & Co es una sociedad en comandita belga con domicilio
social situado en Amberes, Bélgica, cuyas participaciones sociales estan repartidas en un 80 por 100
entre ocho miembros de una misma familia (cada uno con un 10% de las participaciones) y el 20 por
100 restante pertenece a una sociedad personal alemana de cuyas participaciones, a su vez, son titu-
lares los mismos miembros de esta familia. Segin la normativa alemana, Columbus es considerada
una sociedad personal, por lo que no tributara por el impuesto de sociedades aleman sino que los
beneficios obtenidos se imputaran a prorrata a cada uno de los socios, quedando, en consecuencia,
estos beneficios sujetos al impuesto sobre la renta alemén °. No obstante, en Bélgica, por la actividad
que lleva a cabo, Columbus es calificada como centro de coordinacion, estando, por ello, sujeta al
impuesto de sociedades belga. Sin embargo, existe un Convenio bilateral entre el Estado aleman y el
belga, firmado el 11 de abril de 1967 %7, por el cual se pretende evitar la doble imposicion en materia
de impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio. Segun dicho convenio bilateral «las rentas de una
persona residente en Alemania que procedan de Bélgica y tributen en este ultimo Estado miembro
en virtud del Convenio estaran exentas de impuestos en Alemania %».

Columbus forma parte de un grupo econéomico de dimension internacional cuya actividad eco-
noémica proviene, principalmente, de los rendimientos derivados de la gestion de unas inversiones del
capital concretas: aquellas especificadas en el articulo 10 apartado 6, segunda frase de la Ley alemana
de tributacion de las relaciones internacionales, en su version modificada por la Ley de lucha contra el
fraude y de reordenacion fiscal, de 21 de diciembre de 1993. Lo que ocurre con estos rendimientos es
que son considerados como rendimientos intermedios, derivados de las inversiones del capital de socie-
dades extranjeras intermedias, cuyos rendimientos, a su vez, estan sujetos a un tipo reducido . Esto
conlleva que la mayor parte de los rendimientos de Columbus estan sometidos a este régimen. De modo
que, segliin la misma ley alemana, en su articulo 20 apartados 2 y 3, estos rendimientos, en la medida
en que hayan tributado en el extranjero (en este caso en Bélgica donde estd domiciliada Columbus), y
tributen en Alemania como rendimientos intermedios derivados de inversiones del capital, «la doble
imposicion no se evitard mediante exencion sino mediante imputacion de los impuestos recaudados en
el extranjero sobre tales rendimientos» '%°; igual que el patrimonio surgido de estos rendimientos, inde-
pendientemente de lo establecido en 1967 para evitar la doble imposicion entre Alemania y Bélgica.

El 8 de junio de 1998 el Finanzamt Bielefeld-Innenstadt (Finanzamt en adelante), siguiendo
lo establecido en el Convenio de 1967, mediante liquidacion, eximid a los socios de tributar por los

9% Apartados 3 y 4 de la STJUE, de 6 de diciembre de 2007, Columbus Container Services BVBA & Co. vs. Finanzamt
Bielefeld-Innenstadt C-298/05 (NFJ026989).

9 Apartado 7 de la STJUE, de 6 de diciembre de 2007, Columbus Container Services BVBA & Co. vs. Finanzamt Bielefeld-

Innenstadt C-298/05 (NFJ026989).

Asi se establece segun el articulo 23, apartado 1, punto 1 del Convenio, tal y como se expresa en el apartado 8 de la

STJUE, de 6 de diciembre de 2007, Columbus Container Services BVBA & Co. vs. Finanzamt Bielefeld-Innenstadt

C-298/05 (NFJ026989).

9 Apartado 10 de la STJUE, de 6 de diciembre de 2007, Columbus Container Services BVBA & Co. vs. Finanzamt Biele-
feld-Innenstadt C-298/05 (NFJ026989).

100 Apartado 9 de la STJUE, de 6 de diciembre de 2007, Columbus Container Services BVBA & Co. vs. Finanzamt Bielefeld-
Innenstadt C-298/05 (NFJ026989).
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rendimientos de Columbus. Sin embargo les sometid a tributacién por los beneficios obtenidos por
la explotacion de Columbus. De modo que no se les eximio6 del pago del impuesto sino que, siguien-
do la ley alemana, se les imputd el impuesto recaudado en Bélgica. Ante esta situacion, Columbus
presento reclamacion ante el Finanzamt, que fue desestimada. Por esta razon decidio presentar recur-
so a los 6rganos de justicia alemana.

3.1. Problematica

En este caso el problema consiste en que la ley alemana de 1993 sustituye el método de exen-
cion previsto en el Convenio para evitar la doble imposicion entre Alemania y Bélgica de 1967 por
el de imputacion. Esta doble tributacion hace que Columbus considere que la normativa alemana
vulnera la libertad de establecimiento prevista en el articulo 43 del TCE (actual 49 TFUE) '°!, ya que,
al pasar de una exencion tributaria sobre los rendimientos obtenidos a una mera imputacion, la situa-
cion se vuelve menos atractiva para aquellas empresas con establecimientos transfronterizos, circuns-
tancia que, segiin Columbus, incide sobre la libertad de establecimiento, puesto que puede llegar a
condicionar el lugar de establecimiento. El propio tribunal aleman no solo considera la posible vul-
neracion de esta libertad sino que, ademas, cree que constituye un obstaculo para la libre circulacion
de capitales previsto en el articulo 56 del TCE ' (actual 63 TFUE).

Del mismo modo que el caso Kerckhaert-Morres en Columbus la doble imposicion, resultado
de sustituir la exencion por la imputacion, no tan solo produce una posible vulneracion de la libre
circulacion de capitales o de la libertad de establecimiento, cabe considerar si también podria verse
afectado el derecho sobre la propiedad privada, al tener que pagar dos impuestos sobre la renta dis-
tintos, el impuesto belga y el aleman —a pesar de que se conserve la imputacion y la carga sea inferior
al pago integro del impuesto—. También se tendra que comprobar qué debe prevalecer si el interés
del Estado o el derecho fundamental del ciudadano.

4. El caso C-67/08: Margarete Block vs. Finanzamt Kaufbeuren

La Sra. Block, residente en Alemania, es heredera inica de una persona fallecida en 1999,
también con residencia alemana, cuya herencia consta, basicamente, de bienes del capital mobiliario
depositado, en parte, en instituciones financieras alemanas y, en parte, en instituciones financieras
espafiolas ', Sucede que la Sra. Block, por el mero hecho de heredar los bienes muebles situados en
Espafia, estaba realizando el hecho imponible del Impuesto de Sucesiones y Donaciones espafiol %4,
Este impuesto es considerado una obligacion personal para todos los contribuyentes con residencia

101 Articulo 49.1 del TFUE: [...] prohibidas las restricciones a la libertad de establecimiento de los nacionales de un Estado

miembro en el territorio de otro Estado miembro.
Apartado 24 de la STJUE, de 6 de diciembre de 2007, Columbus Container Services BVBA & Co. vs. Finanzamt Biele-
feld-Innenstadt C-298/05 (NFJ026989).

103 Apartado 9 de la STJUE, de 12 de febrero de 2009, Margarete Block vs. Finanzamt Kaufbeuren C-67/08 (NFJ031324).
104

102

Véase el articulo 3.1 de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.
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en Espaia. En el caso de personas no residentes que hereden bienes o derechos situados en Espaiia,
estas también quedan sujetas al mismo, ya que este impuesto también es de caracter real para todos
aquellos adquirentes de «bienes y derechos, cualquiera que sea su naturaleza, que estuvieran situa-
dos, pudieran ejercitarse o hubieran de cumplirse en territorio espafiol» %5,

En consecuencia, la Sra. Block, considerada contribuyente del Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones espaiiol, tuvo que abonar el correspondiente importe de dicho impuesto. Sin embargo, para
su sorpresa, en su liquidacion tributaria de 14 de marzo de 2000, el Finanzamt Kaufbeuren (Finanzamt
en adelante) determino el impuesto de sucesiones que se le exigia en Alemania, sin tener en cuenta el
Impuesto sobre Sucesiones abonado ya en Espafia !
solicitando la imputacion del Impuesto sobre Sucesiones que ya se habia abonado en Espafia en el
Impuesto sobre Sucesiones que le correspondia pagar en Alemania, de modo que, al ser el Impuesto
sobre Sucesiones espaiiol mucho mayor que el aleman, el exceso le fuese devuelto. No obstante, el
Finanzamt se pronuncio ante dicha reclamacion estableciendo, mediante decision de 4 de julio de 2003,
que solamente se dedujera la deuda fiscal espafiola como un pasivo de la herencia, minorandose la base
imponible, que no la cuota, del ISD a abonar en Alemania '%7. De esta forma, una vez realizadas todas
las deducciones pertinentes, a la Sra. Block le salia una liquidacion positiva a ingresar en la Hacienda

, por lo que esta sefiora presentd una reclamacion

alemana. Ante esta situacion, la Sra. Block decidi6 interponer recurso ante los Tribunales alemanes.

4.1. Problematica

Se observa, pues, la doble imposicién sobre unos mismos bienes del capital mobiliario. La jus-
tificacion para no imputar el impuesto ya abonado en Espaiia en el impuesto a abonar en Alemania se
debe a la normativa alemana. La Ley del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones alemana establece
que el pago del mencionado impuesto recae sobre las personas fisicas residentes en Alemania —es decir,
que tengan domicilio o residencia habitual en territorio nacional aleman— por todos aquellos bienes
objeto de transmision cuando el causante o el adquirente tengan condicion de residentes. La propia
Ley Alemana especifica que para aquellos adquirentes cuyo patrimonio en el extranjero esté sujeto en
este otro pais, en el que se encuentran, a un impuesto similar al Impuesto sobre Sucesiones y Dona-
ciones aleman, se les imputara dicho impuesto extranjero, ya abonado, al impuesto aleman, siempre

y cuando el patrimonio esté igualmente sujeto al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones alemén %%,

El 6rgano judicial que resolvia en casacion (el Bundesfinanzhof) observé que se producia esta
doble imposicion debido a la inexistencia de una normativa comunitaria que armonizase el concepto
de patrimonio en el extranjero entre los Estados miembros. Al encontrarse en tal disyuntiva, dicho
organo planted unas cuestiones prejudiciales al TJUE, ya que considerd que esta doble imposicion
podria resultar contraria al Derecho comunitario, por producir una restriccion de la libre circulacion
de capitales del articulo 63 del TUE (antiguo 56 TCE). Sin embargo, como ya se ha venido expo-

105 vgase el articulo 7 de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.

106 Apartado 10 de la STIUE, de 12 de febrero de 2009, Margarete Block vs. Finanzamt Kaufbeuren C-67/08 (NFJ031324).

107 Apartadol1 de la STIUE, de 12 de febrero de 2009, Margarete Block vs. Finanzamt Kaufbeuren C-67/08 (NFJ031324).

108 v¢ase la normativa alemana expuesta en los apartados 5 a 8 de la STJUE, de 12 de febrero de 2009, Margarete Block vs.

Finanzamt Kaufbeuren C-67/08 (NFJ031324).
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niendo en los casos anteriormente analizados, no es esta la cuestion que resulta de interés para el
presente trabajo, sino la posible vulneracion, por parte de la normativa alemana, de los derechos fun-
damentales de la Sra. Block. En concreto el derecho a la propiedad privada.

III. APLICACION DE LA METODOLOGIA DE ROBERT ALExy ANTE LOS CASOS
RESUELTOS POR EL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA

1. El deber de contribuir y el derecho a la propiedad: la proporcionalidad como manifestacion
de justicia tributaria

La UE, como entidad supraestatal compuesta por Estados sociales, democraticos y de Derecho,
del mismo modo que sus Estados integrantes, debe procurar el bienestar '% de los ciudadanos euro-
peos. El bienestar del que nos habla la Union es herencia de aquel bien comun que ya formulaban en
su tiempo los clasicos ''°, entendido este como el maximo bien o el bien mas justo —justicia distribu-
tiva— para todos los ciudadanos. En el ambito tributario, a tal efecto, es necesario contar con el Dere-
cho tributario que se constituye indispensable para la consecucion del bien comin, mas justo, para
los contribuyentes . En un sentido andlogo, se puede decir que la causa final del Derecho tributario
es la justicia social.

Fruto de aquellos ideales clasicos, una caracteristica comtin define el sistema tributario de los
Estados miembros de la UE, y en consecuencia de la misma Union: su dimension distributiva y tri-
butaria. En la dimension distributiva es notoria la influencia preceptiva del bien comun, ya que el
gasto publico revierte en la sociedad ''? al objeto y finalidad de que, como contraprestacion, el con-
junto de los ciudadanos goce de unos servicios y prestaciones que mejoren su calidad de vida. Aun-
que con ello se acabe transponiendo el concepto axiologico de bien comun —esto es, los ideales de
justicia distributiva— a una realidad material de bien comun —esto es, a la funcioén social de redistri-
bucion de la renta y de la riqueza—. Esta dimension distributiva, sin embargo, no seria posible sin la
mediacion del tributo '3, como elemento destinado a detraer recursos econdmicos de los ciudadanos
con el fin de redistribuirlos para hacer posible la consecucion del bien comin. Con todo, para con-
seguir la plenitud del bien comtn, el cumplimiento de una correcta redistribucion de los bienes y una
justa provision de servicios sociales no es condicion suficiente, se requiere, ademas, un sistema tri-
butario adecuado, es decir, justo 4.

109" Articulo 3.1 del TUE: La Unién tiene como finalidad promover la paz, sus valores y el bienestar de sus pueblos.

110 véase ARISTOTELES, La gran moral, Lib. 1, cap. 1, en http://www.filosofia.org/cla/ari/azc02007.htm (10/02/2012) y SAN-

TO TOMAS DE AQUINO, Suma teologica, 1.* —2.%¢, 90, y 2.*— 2.2, 58.en http.://hjg.com.ar/sumat/ (10/02/2011).

N yALLET DE GOYTISOLO, J.B.: «Justicia y relacion tributaria. Una panoramicay, Verbo, n. 415-416, 2003, pag. 417.

112 pAUNER CHULVL, C.: «La configuracion del deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos», Revista Vasca

de Administracion Publica, n.° 59, 2001, pag. 203.

13 Ibid., pag. 203.

14 «[...] la potestad tributaria no puede desvincularse de los valores superiores que inspiran el conjunto del ordenamiento, y

de modo muy especial del valor justicia» (FERNANDEZ SEGADO, F.: «El disefio constitucional del deber de contribuir al
sostenimiento de los gastos publicos», Revista Vasca de Administracion Publica, n.° 47, 1, 1997, pag. 94.).
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Si el tributo es en si mismo el instrumento de la justicia social, y la justicia social es el fin propio
del tributo, se suscita acto seguido una pregunta: ;qué se entiende por un sistema tributario justo? De
forma general, se considera que un sistema tributario es justo cuando la contribucion a la financiacion
del gasto publico se lleva a cabo atendiendo a la capacidad economica del contribuyente y a los prin-
cipios constitucionales del Derecho tributario de igualdad, progresividad ' y no confiscatoriedad '°.
Se pretende con ello una correcta redistribucion del gasto publico, que es en resumen la finalidad fiscal,
pero, también, la salvaguarda de los bienes y derechos constitucionalmente protegidos ''7. Entonces,
para que un sistema tributario sea justo debera ajustarse a estos principios. En cierto modo, la sujecion
a estos principios tiene como objeto limitar la potestad tributaria del Estado. Si el Estado rebasa este
limite, por exceso o por defecto, cae en la injusticia. De los principios mencionados, el principio de no
confiscatoriedad, por su configuracion como garantia de la propiedad y de la renta, requiere una aten-
cion especial en la elaboracion de este estudio, puesto que es en la estructura misma de este principio
tributario donde con mayor objetividad se descubre el limite que separa un impuesto justo de otro injus-
to; a pesar de que la tendencia a subjetivar la institucion de la Justicia y la propia complejidad del Dere-
cho tributario convierta este limite en una linea un tanto difusa y dificil de determinar.

En el ambito del Derecho tributario hay consenso en pensar que lo que determina el limite de
la justicia tributaria es «la capacidad economica de cada uno» !'8. Por ley, un ciudadano esta obliga-
do a contribuir a la sustentacion de las cargas ptblicas cuando manifieste capacidad contributiva '?;
esta capacidad contributiva se demuestra por su capacidad econéomica. Si al amparo de esta norma
se sobrepasa en exceso la carga fiscal que recae sobre el ciudadano y se le obliga a contribuir mas de
lo debido, se transgreden, entonces, los limites que fija su capacidad contributiva. La consecuencia
es una merma excesiva de su capital que repercute negativamente en su economia y en su patrimonio.
Es decir, se excede del limite de su capacidad econdmica, lo que, a su vez, conlleva que el contenido
propio de su derecho a la propiedad privada se vea constrefiido '?°. En términos mas claros, cuando

el Estado, de forma arbitraria, excesiva e innecesaria, se apropia de una parte considerable o de la

1S Cfr. EscriBaNo, F.: La configuracion juridica del deber de contribuir. Perfiles constitucionales, Madrid: Editorial Civitas,
S.A., 1988, pag. 246.

Cfr. RODRIGUEZ BEREDO, A.: «El sistema tributario en la Constitucion. (Los limites del poder tributario en la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional)», Revista Espariola de Derecho Constitucional, n.° 36, 1992, pags. 53 y ss.

116

17" Cristina PAUNER apunta que «La finalidad extrafiscal del sistema tributario implica que la imposicion de deberes tributa-

rios no se oriente exclusivamente a la obtencion de ingresos para financiar los gastos publicos sino que a través de ellos
se protejan otros bienes constitucionalmente relevantes» (PAUNER CHULVI, C.: «La configuracion del deber de contribuir...,
ob. cit., pags. 204 y ss.).

118 Asi lo remarcan HERRERA MOLINA y Rozas VALDES partiendo de las reflexiones de Fernando SAINZ DE BuiANDA cuando

dicen: «Un sistema tributario tan solo podra reputarse justo si se inspira en un principio de ordenacion de los tributos que
merezca tal calificativo y ese principio no puede ser otro sino el de repartir la carga tributaria entre los ciudadanos en
funcion de la capacidad economica de cada uno.» (HERRERA MOLINA, P.M. y RozAs VALDES, J.A.: «La justicia en la obra
de Sainz de Bujanda», Fernando Sainz de Bujanda. Fundador de los estudios de Derecho Financiero y Tributario, Maes-
tros Complutenses del Derecho, Madrid: Facultad de Derecho y Fundacion Santander Central Hispano, 2003, pag. 244.).

119 SNz DE BUIANDA, F.: «Estructura juridica del sistema tributario», Revista de Derecho financiero y de hacienda publica,

V. X1, n.° 41, 1961, en Anales de la Universidad de Murcia: Derecho, v. XX, n.° 1, 1962, pag. 122.

Asi lo sefiala PEREZ RoYo, cuando equipara el efecto confiscatorio a la vulneracion del derecho de propiedad: «[...] en
aquellos supuestos en que una Ley configurase de tal manera un tributo que llegase a producir tal efecto confiscatorio o
de anulacion del derecho de propiedad [...]» (PEREZ RoYO, F.: Derecho financiero y tributario. Parte general, Navarra:
Editorial Aranzadi, S.A., 2008, pag. 65.)

120
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totalidad de los derechos patrimoniales del contribuyente vulnera, a todas luces, el principio consti-
tucional de no confiscacion.

Para evitar la confiscatoriedad sobre los bienes y riquezas del contribuyente es necesario hallar
un instrumento que procure un equilibrio entre los derechos del contribuyente y el poder del Estado.
Es preciso, ademas, que este instrumento frene el abuso de la potestad tributaria del Estado, tanto en
la produccion de normas tributarias como en su aplicacion 2!, Por su accion paralela y coadyuvante
al principio de no confiscatoriedad en la proteccion del derecho a la propiedad privada y a la renta,
el principio de proporcionalidad se presenta como el instrumento necesario y fundamental para eva-
luar la Justicia de un sistema tributario.

Nuestro Tribunal Constitucional sefiala que la «capacidad econémica a efectos de contribuir
a los gastos publicos, tanto significa como la incorporacion de una exigencia logica que obliga a
buscar la riqueza alli donde la riqueza se encuentra '?2». Esta exigencia, que en calidad de potestad
tributaria el Estado utiliza para hacer frente al gasto publico, no significa, ni en modo alguno justifi-
ca, que la riqueza —la renta, la propiedad— pueda estar sometida al expolio del Estado, ya que se lle-
garia a «agotar la riqueza imponible [y] a privar al sujeto pasivo de sus rentas y propiedades» '?*. La
reflexion de nuestra Corte constitucional en este sentido comporta el otorgar a la propiedad privada
cierta proteccion al enmarcarla en la seccion de derechos y deberes de los ciudadanos —que no de los
derechos fundamentales y libertades publicas—. Esta proteccion también deberia ser tenida en cuen-
ta a nivel comunitario, y con mas razon si cabe, cuando los Tratados europeos vigentes, a través de
la incorporacion de la Carta de Niza y del Tratado de Lisboa, reconocen el derecho a la propiedad
como un derecho fundamental de los ciudadanos europeos. Sin embargo, a pesar de ello, no sucede
asi y, en ocasiones, la proteccion a este derecho resulta dudosa, llegando incluso a ser nula, cuando
el ciudadano —y contribuyente— europeo se encuentra ante un caso de doble imposicion.

La complejidad y las dificultades intrinsecas al Derecho tributario se complican aun mas en el
escenario contributivo comunitario debido a que, como ya se ha sefialado en el epigrafe 2.1, los Esta-
dos miembros !>* gozan de soberania tributaria, es decir, son autbnomos en materia impositiva. Inten-
tar una solucion significa debatir entre la doble responsabilidad que tiene cada Estado miembro, una,
hacia el interés general y, la otra, hacia el ciudadano. En pos de la proteccion de sus intereses recau-
datorios, el Estado prima la primera sobre la segunda y esto hace que frente al deber de contribuir no
se tenga en cuenta la capacidad econdmica del ciudadano, que pasa a un segundo término. Si a esto

21 Tgjerizo LopEz, I.M.: «El principio de proporcionalidad y los procedimientos tributarios» en FERNANDEZ MARIN, F.
(dir.); FORNIELES GIL, A. (coord.), Derecho comunitario y procedimiento tributario, Barcelona: Atelier Libros Juridicos,
2010, pag. 89.

122 Ry 4, STC 27/1981, de 20 de julio de 1981 (NFJ000001).

123 FJ 9, STC, 150/1990, de 4 de octubre de 1990 (NFJ004014).

124 Franco GALLO reconoce el exceso que cometen los Estados miembros aprovechandose de su titularidad sobre la potestad

tributaria, y a la pregunta de «por qué la UE y la misma Corte de justicia hasta ahora no hayan tomado, ni siquiera en via
de principio, una posicion activa sobre temas delicados relativos a los limites del poder normativo de imposicion y a las
garantias contra los excesos de tales poderesy, responde que es debido «al persistente condicionamiento de la integracion
normativa comunitaria al respecto de las cuatro libertades de mercado y la consecuente, subrayada y dificil comparacion
de los dos sistemas [comunitario y estatal]». [GALLO. F.: Las razones del fisco. Etica y justicia en los tributos, Marcial
Pons (inédito)].
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se le aflade el factor comunitario, resulta que la responsabilidad de estos Estados no se limita al &mbi-
to nacional, sino que ademas ese deber le obliga a evitar que se vulneren los derechos fundamentales
y las libertades comunitarias 23, La realidad, no obstante, demuestra que con frecuencia los Estados
se olvidan de este deber y la doble imposicion es practica comtn en la Union. La doble exigencia de
pago perpetrada por los Estados crea desproporcionalidad hacia el contribuyente europeo ya que
puede significar tener que soportar una carga excesiva que, como resultado, provoca la confiscacion
—de parte o del total— de los bienes del contribuyente, generando con ello una situacion de injusticia.

La problematica, sin embargo, no termina aqui, puesto que al analizar hasta qué punto los
derechos fundamentales de los ciudadanos pueden verse lesionados se advierte que, en segiin qué
circunstancias, también resulta afectada alguna de las cuatro libertades comunitarias existentes. En
opinion de Carlos PALAO pueden verse vulnerados !2° los derechos y libertades asociados a la igual-
dad de trato y de acceso al mercado comunitario. No obstante, como ya se ha ido reiterado en este
trabajo, la pretension no es otra que demostrar que, ademas, la doble imposicion supone una intrusion
arbitraria y desproporcionada en el derecho a la propiedad.

Del Derecho comunitario se deduce que «nadie puede ser privado de su propiedad» y que «toda
persona tiene derecho a disfrutar de la propiedad de sus bienesy, al establecerse asi en la Carta de los
derechos fundamentales de la UE '?”. Por lo que, partiendo de la premisa del articulo 6.1 del TUE que
considera esta Carta como un Tratado més de la Union, otorgandosele un valor juridico vinculante !28,
el derecho a la propiedad es un derecho fundamental de todo ciudadano europeo, que, en cuanto con-
tenido en los Tratados, también debe ser protegido y respetado por las legislaciones de los distintos
Estados miembros. Con lo cual, teniendo en cuenta la relevancia otorgada en el ambito europeo al dere-
cho a la propiedad privada, la doble imposicion, en determinadas situaciones, puede comportar una
desproporcion en la exigencia de los tributos, ya que supone el pago de un tributo semejante en dos —o
mas— Estados miembros, por lo que se trata, en definitiva, de una situacion que puede llegar a generar
un trato confiscatorio para el contribuyente que equivaldria, como dice FERNANDEZ SEGADO citando a
SAINZ DE BUJANDA, a una «destruccion del patrimonio» 2 de los contribuyentes.

125 Cfr. PALAO TABOADA, C.: «Sistema de fuentes del Derecho tributario en el contexto del Ordenamiento juridico comuni-
tario. Derecho comunitario originario. Principios generales y valores juridicos superiores. Valor normativo. Particular
referencia a las libertades comunitarias y las clausulas generales antiabuso», Documentos. Instituto de Estudios Fiscales,
n.° 2, 2009, pags. 13 y ss.

Carlos PALAO considera que «es discutible, y no vamos a intentarlo aqui, determinar en qué medida dichas libertades
estan amparadas por derechos fundamentales o coinciden con el contenido de estos» (Ibid., pag. 13) y, citando a TERRA
y WATTEL (TERRA, B. y WATTEL, P.: European Tax Law, Deventer: Kluwer, 2005, pag. 53), reconoce la conexion entre
libertades y derechos fundamentales: «las cuatro libertades comprenden dos derechos basicos: el de circulacion a través
de las fronteras (acceso al mercado) y la prohibicion de discriminacion basada en la nacionalidad o el origen (igualdad
en el mercado)» (Ibid., pag. 13). Con lo cual, partiendo de esta conexion, vulnerar alguna de estas libertades supone vul-
nerar uno de los dos derechos citados.

127" Articulo 17 de la CDFUE.
128

126

Con la aprobacion del TUE, se le otorga este valor juridico vinculante, de forma que se muestra totalmente superada la situa-
cion que RODRIGUEZ BEREWO destacaba hace 10 afios: «resulta claro que la decision de otorgar a la Carta un valor juridico
vinculante, como texto normativo, no puede hacerse apresuradamente, de manera inmediata a su proclamacion solemne, sin
analizar antes de manera exhaustiva y detallada las consecuencias juridicas de tal decision.» (RODRIGUEZ BEREWO, A.: «La
Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europeay, Revista de Derecho de la Union Europea,n.® 1,2001, pag. 49).

129 Ibid., pag. 110.
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Como se ha visto, es dificil perfilar los limites de la justicia tributaria y mas atin en un contex-
to como el europeo donde intervienen tantos factores, de ahi que sentenciar cuando un tributo es o no
es confiscatorio resulte complicado. Es evidente, por no decir que es una obviedad, que, si contem-
plamos el conjunto de la renta de un contribuyente, la confiscacion del 100 por 100 de la renta de la
que este dispone es /a confiscacion de su propiedad '3°. Por lo tanto, en un contexto general, en con-
cordancia con lo indicado por Klaus TIPKE, «el breaking point se sitia en el 50 por 100, aunque este
porcentaje no se ha podido probar. No existe material empirico que ofrezca seguridad al respecto» 3!,
Con todo, parece logico que proporcionalmente, en términos generales, ¢ incluso de aplicacion de un
solo tributo, a partir del 50 por 100 empiece la confiscacion. La solucion a esta cuestion radica en
averiguar a partir de qué porcentaje impositivo empieza a ser considerado desproporcionado, y en
consecuencia confiscatorio, que el contribuyente tenga que pagar dos impuestos idénticos en dos Esta-
dos miembros. Todavia mas cuando se advierte que la confiscatoriedad rebasa el limite del derecho a
la propiedad privada, considerada, a nivel europeo, como un derecho fundamental.

Al considerar que la justicia tributaria europea, debido a las interferencias con el poder tributario
de los Estados miembros, presenta serias deficiencias en la proteccion y tutela de los derechos y liber-
tades mas basicos se ha querido analizar la jurisprudencia del TJUE, puesto que se sospecha que en los
enfrentamientos entre el Estado y los contribuyentes hay probabilidades de que se produzca una vulne-
racion de los derechos fundamentales del ciudadano europeo contribuyente. Los casos Kerckhaert &
Morres, Columbus y Block no solo tienen que observarse desde la perspectiva de la vulneracion de las
libertades comunitarias —que ya es razon suficiente—, sino también desde la optica de la posible vulne-
racion de los derechos fundamentales y de la dignidad humana, al entender que, ademas, la confiscacion
de la propiedad también lesiona gravemente la autonomia personal y familiar del individuo contribu-
yente, que es, en si misma, una de las expresiones maximas de la libertad del individuo. Asi pues, median-
te la metodologia utilizada por Robert ALEXY, descrita con anterioridad, se tratara de sopesar qué debe
prevalecer: el derecho que tiene cada individuo a la propiedad o bien el derecho de cada Estado miem-
bro a recibir el pago de cada impuesto para contribuir al sostenimiento del gasto publico. Si por todo lo
expuesto prevalece el derecho a la propiedad se estara produciendo una confiscacion sobre la propiedad
de los contribuyentes implicados que vulnerara un derecho universal fundamental: la propiedad privada.

2. Resolucion del caso C-513/04: Mark Kerckhaert, Bernadette Morres vs. Belgische Staat

En el caso Kerckhaert-Morres contra el Estado belga se plantea ante el TJUE una cuestion
prejudicial relativa a la normativa tributaria belga, en concreto el impuesto sobre la renta, por una
posible vulneracion de la libre circulacion de capitales recogida en el articulo 73 B, apartado 1 del
TCE (actual 63 TFUE), cuya resolucion es de suma importancia, no por el propio resultado de la
sentencia sino porque la fundamentacion que hace el Tribunal comunitario es cardinal para el anali-
sis pretendido: la concurrencia de la doble imposicion en la vulneracion del derecho a la propiedad
privada. Los recurrentes, el matrimonio belga Kerckhaert-Morres, afirman sentirse doblemente per-
judicados por la tributacion a la que son sometidos en el impuesto sobre la renta, tanto por la norma-
tiva belga como por la francesa. El TJUE resolvio las cuestiones prejudiciales dictaminando que la

130 FJ 9 de la STC 150/1990, de 4 de octubre de 1990 (NFJ004014).
131 TrekE, K.: Moral tributaria del Estado v de los contribuyentes, Madrid: Marcal Pons, 2002, pags. 65 y ss.
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normativa belga —que no prevé la imputacion del impuesto sobre la renta recaudado en Francia '3
mediante la retencion— no es contraria a la normativa comunitaria. En opinion del Tribunal la doble
imposicion no supone una vulneracion de la libre circulacion de capitales.

El TJUE justifica el fallo de la sentencia en los apartados 22 y 23 de la fundamentacion juri-
dica, en los cuales dice que puesto que «no se ha adoptado hasta la fecha, en el marco del Derecho
comunitario, ninguna medida de unificacién o de armonizacion tendente a eliminar las situaciones
de doble imposicion» 133; «por consiguiente, corresponde a los Estados miembros adoptar las medi-
das necesarias para evitar situaciones como la que es objeto del procedimiento principal» '*4.'Y mas
aun cuando por las disposiciones del Tratado se «considera que un Estado miembro no se encuentra
unilateralmente obligado a eliminar la doble imposicion internacional» '3%. Con estos fundamentos
el Tribunal admite la doble imposicion, aunque, en su opinion, esta no afecta a la libre circulacion
de capitales. Se constata la prioridad que establece el TJUE a favor de los derechos del Estado y la
postergacion intencionada de los derechos del contribuyente. Sin embargo, dado que esta no es la
cuestion que se intenta resolver sino si la existencia de la doble imposicion admitida por el TJUE
vulnera el derecho fundamental a la propiedad del matrimonio Kerchaert-Morres, para la resolucion
de este caso, como de los otros dos ejemplos presentados, se utilizara la metodologia elaborada por
Robert ALEXY, que ya ha sido desarrollada en el epigrafe 1.

El primer paso del método alexyano en la resolucion del conflicto consiste en exponer cuales
son los derechos fundamentales que entran en colision. Se ha visto en el analisis que coinciden, de
un lado, el derecho a la propiedad contemplado en el articulo 17.1 de la CDFUE, vy, del otro —dado
que no existe una armonizacion y una regulacion europea— la potestad de cada Estado miembro a
recaudar para el Erario publico los derechos de crédito provenientes de la tributacion sobre la renta
de los contribuyentes para poder sufragar el gasto publico. Qué debera prevalecer entonces el dere-
cho a la propiedad de los sefiores Kerckhaert y Morres o bien el deber de contribuir, depositando la
parte correspondiente a la exaccion del impuesto sobre la renta, en Bélgica y en Francia.

Expuesta la problematica, se procederd a sopesar cual de los dos derechos es el que mas pesa '3,
Para realizar esta ponderacion debe establecerse una relacion de precedencia condicionada; es decir,
segun las condiciones del contexto en que se dé el caso, un principio precedera a otro. Esta relacion
se elaborara siguiendo los tres puntos de la teoria de ALEXY: (1) la ley de ponderacion, (2) la féormula
del peso y (3) la carga de la argumentacion. Es conveniente en este proceso centrarse en el caso con-
creto y aplicar dichos apartados a la realidad practica de los Sres. Kerckhaert y Morres. Respecto de
(1) laley de ponderacion, se definira primero (1.1.) el grado de no satisfaccion del principio o derecho
colisionado: en este caso el derecho a la propiedad; después (1.2.) el grado de no satisfaccion del prin-

132 Fallo de la STIUE de 14 de noviembre de 2006, Mark Kerckhaert y Bernadette Morres vs. Belgische Staat C-513/04

(NFJ024029).

Apartado 22 de la STJUE, de 14 de noviembre de 2006, Mark Kerckhaert y Bernadette Morres vs. Belgische Staat C-513/04
(NFJ024029).

Apartado 23 de la STJUE, de 14 de noviembre de 2006, Mark Kerckhaert y Bernadette Morres vs. Belgische Staat C-513/04
(NFJ024029).

HERRERA MOLINA, P.M.: Convenios de doble imposicion..., ob. cit., pag. 138.

133
134

135

136 (En los casos concretos los principios tienen diferente peso y que prima el principio con mayor peso» (ALEXY, R.: Teoria

de los derechos fundamentales, ob. cit., pag. 89).
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cipio o derecho opuesto: o sea, el derecho de cada Estado miembro a recibir su parte del impuesto
sobre la renta y, finalmente, (1.3.) mesurar si la satisfaccion del principio contrario (derecho de los
Estados) justifica la no satisfaccion del primer principio (derecho a la propiedad), que da lugar a apli-
car la formula del peso (2). El grado de insatisfaccion o satisfaccion se calificara como leve, medio o
grave, segun las circunstancias que envuelvan el caso. En el caso que nos ocupa, las circunstancias
para calificar el grado de satisfaccion e insatisfaccion de cada principio son las siguientes '37:

En la UE, como se ha comentado, a falta de una legislacion comunitaria que regule la imposicion
directa, la mayor parte del control lo ejercen los Estados miembros, por lo que la elaboracion y las dis-
posiciones de los CDI destinados a evitar la doble imposicion quedan, también, a merced de estos Esta-
dos. En Bélgica el impuesto de la renta se regula por el Codigo nacional de Impuestos sobre la renta
que, al ser modificado en 1992, grava los dividendos de las rentas de los residentes nacionales con
fuente extranjera con el tipo impositivo del 25 por 100. Cuando concurrieron las circunstancias del caso,
existia, ademas, un CDI franco-belga (10 de marzo de 1964) de colaboracion tributaria por el que se
otorgaba una bonificacion fiscal por el pago del impuesto sobre la renta francés mediante la retencion
en la fuente del 15 por 100 en los dividendos brutos, al cual pretendian acogerse el matrimonio Kerc-
khaert-Morres. Sin embargo, el Estado belga decidi6 unilateralmente que el Codigo nacional de impues-
tos sobre la renta modificado en 1992, al ser mas actual, tuviese mas relevancia tributaria que el CDI
y, respecto del tipo de dividendos que poseian los Sres. Kerckhaert y Morres, les neg6 el derecho a per-
cibir el crédito fiscal que ofrecia el CDI franco-belga aplicando sobre los dividendos de este matrimo-
nio la normativa del Codigo nacional. Luego estos contribuyentes, por el mero hecho de poseer esta
clase de dividendos, quedaban sometidos a dos tipos impositivos: uno del 15 por 100 en Francia y otro
del 25 por 100 en Bélgica 13#, alcanzando un gravamen total del 40 por 100. En principio la carga impo-
sitiva total que soportan Kerckhaert y Morres no supera el breaking point del 50 por 100, por tanto,
objetivamente, no tendria por qué considerarse confiscatorio. No obstante es necesario anadir que la
determinacion del limite maximo de la carga tributaria, para que no se produzca confiscacion, presen-
ta verdaderas dificultades '*. El establecimiento de los limites confiscatorios no es una ciencia exacta,
sino que, siguiendo la linea de Robert ALEXY, el contexto es clave. Alin a pesar de esta objecion, de lo
que no hay duda es que el trato fiscal que se le da al matrimonio belga —una doble imposiciéon que alcan-
za un 40%— repercute negativamente en su capacidad econdmica.

Pues bien, atendiendo al contexto, en este supuesto Bélgica ha querido ejercer su derecho a
obtener las rentas para hacer frente al gasto publico nacional, incumpliendo unilateralmente lo esta-
blecido en una norma de Derecho internacional, como es el CDI franco-belga para evitar la doble
imposicion, con lo cual, al someter a los contribuyentes Kerckhaert y Morres al pago integro del
impuesto sobre la renta por los dividendos que poseen en Francia —que no hay que olvidar que ya han
tributado en dicho pais— les somete a una doble imposicion desproporcionada y discriminatoria res-

137 Las condiciones que se expondran para poder analizar cada caso no son mas que un resumen de lo que se ha expuesto a
lo largo de la presente investigacion. Sin embargo, es necesario sintetizar todo lo apuntado para poder aplicar correcta-
mente la formula alexyana de la proporcionalidad.

138 Asi lo indica el apartado 3 de la STJUE, de 14 de noviembre de 2006, Mark Kerckhaert y Bernadette Morres vs. Belgis-
che Staat C-513/04 (NFJ024029), remitiendo al articulo 178 apartado 3 del Code des impéts sur les revenus 92 belga.

139 «Aunque se establezca el limite maximo de la carga tributaria en el 40, 50 o 60 por 100, la determinacion de dicho limi-

te en el caso concreto presenta dificultades insuperables.» (TIPKE, K.: Moral tributaria del Estado y de los contribuyentes,
ob. cit., pag. 66.).
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pecto del resto de ciudadanos belgas que no poseen este tipo de dividendos '°. Esto significa que la
normativa belga conduce a una extralimitacion de la potestad tributaria, llegando a limites confisca-
torios, ya que no contempla ni siquiera la posibilidad de imputar el 15 por 100 ya abonado en Francia;
pues equipara a todos aquellos ciudadanos que poseen dividendos en el extranjero con aquellos que
no los poseen, sin tener en cuenta su capacidad economica real, sino tan solo la satisfaccion de su
derecho a ingresar ese 25 por 100 de los dividendos en las arcas estatales. En consecuencia, a pesar
de que la carga tributaria total que recae sobre la renta de Kerckhaert y Morres no supere el umbral
del 50 por 100 —se situa en el 40%—, la medida adoptada por Bélgica se ha de reputar de confiscatoria.

A partir de las condiciones que rodean el caso se procede a calificar los grados de satisfaccion e
insatisfaccion de cada uno de los derechos en colision. De una parte, el grado de no satisfaccion del
derecho a la propiedad de los Sres. Kerckhaert y Morres se puede calificar de grave, ya que con el pago
de los dos impuestos equivalentes se erosiona gravemente su patrimonio. De otra, el grado de satisfac-
cion del derecho de Bélgica a recibir el respectivo pago del impuesto sobre la renta se puede calificar
como leve, ya que no se cuestiona tanto su soberania tributaria como su derecho a ejercerla prescin-
diendo unilateralmente de sus compromisos internacionales, puesto que ignord por completo el CDI
franco-belga existente con anterioridad a la normativa nacional belga, por el que se establecia una boni-
ficacion fiscal en compensacion del impuesto y al que el matrimonio Kerckhaert-Morres tenia derecho.

Acto seguido, se procedera a aplicar la formula del peso (2) para calibrar si la satisfaccion del
derecho de los Estados justifica la no satisfaccion del derecho a la propiedad, y si con ello se produ-
ce la vulneracion del derecho fundamental a la propiedad. Vistas las circunstancias, al sopesar ambos
derechos se deduce que, objetivamente, la calificacion que se debe otorgar es de grave a la insatis-
faccion del derecho a la propiedad respecto de una satisfaccion leve del derecho de Bélgica. Segun
la formula de ALEXY, en consideracion a tal calificacion, al derecho a la propiedad se le otorgaria un
peso numérico de 4, mientras que al derecho de Bélgica le corresponderia una intensidad de satis-
faccion de 1. A primera vista, y con la ayuda numérica, vemos cual es el derecho que tiene mayor
peso y hacia donde se inclinaria la balanza.

Finalmente, para terminar esta ponderacion de derechos fundamentales, se debe aportar una
carga de la argumentacion (3) suficientemente convincente como para que el derecho colisionador, o
el derecho de los Estados, no coarte de forma excesiva el &mbito del derecho a la propiedad privada.
En este caso la carga argumentativa (1) en defensa del derecho que tienen los Estados miembros a reci-
bir cada uno el impuesto sobre la renta incidiria en la finalidad legislativa, como es la ejecucion del
gasto publico y el deber de los ciudadanos a contribuir al sostenimiento de los gastos '#!. En atencion

140 1TeRrERA MOLINA lo especifica en «STJICE 4.11.2006, Kerckhaert-Morres, As. C-513-04: ;Es discriminatoria la doble
imposicion juridica internacional?» en http://www.ief-es/documentos/recursos/publicaciones/fiscalidad _internacional/
comentarios/2006_04Nov_Herrera.pdf, pag. 1. (10/02/2012)

Siguiendo este argumento, Ramon BONELL reflexiona sobre la importancia del deber de contribuir diciendo que «respec-
to a la concepcion del deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos siempre ha latido una conciencia social
desfavorable en el sentido de que se percibe como una carga, considerando al Derecho tributario como una rama del
Derecho contra los que mas tienen en una vision negativa, frente a la positiva a favor de los que menos tienen. Como
sefiala ALVAREZ DEL MANZANO, la actitud del contribuyente es determinante para establecer la eficacia de las normas que
lo imponen; por ello, la actitud que se debe pretender es que el contribuyente no se sienta profundamente maltratado, que
su conciencia fiscal tenga los menos [aqui falta algo] posibles para resistirse al impuesto, ya que esperar una motivacion
positiva y favorable como generalizada en el comportamiento de la sociedad a la hora de pagar impuestos es algo real-

141
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al derecho que tiene el Estado a percibir el impuesto para sufragar el gasto publico, excepcionalmente
se podria llegar a justificar la vulneracion del CDI por parte de Bélgica en base a que (2) los CDI son
competencia de los Estados y, por tanto, estos tienen libertad para poder modificar la regulacion como
ellos crean conveniente, aunque tales modificaciones nunca deben hacerse unilateralmente, como es el
caso del Estado belga '#2. Sin embargo, a ojos de un juzgador objetivo, esta carga argumentativa no
seria suficientemente significativa como para modificar sustancialmente el peso de los derechos en
juego, pues las circunstancias que rodean el caso indican que se estd produciendo una clara vulneracion
del derecho a la propiedad privada, sobre todo a causa de la infraccion cometida a una norma de Dere-
cho internacional, como es el CDI para evitar la doble imposicion, por parte de Bélgica.

Una vez expuestos y desarrollados los tres puntos, se han planteado argumentos suficientes
para realizar la relacion de precedencia condicionaday decidir cuél debe ser el derecho a prevalecer.
Coincidiendo con el resultado obtenido de la ponderacion de circunstancias que afectan el caso, la
carga de la argumentacion inclinaria, claramente, la balanza hacia el derecho a la propiedad del matri-
monio Kerckhaert y Morres, siendo de los dos derechos en colision el que tendria mas peso. La
renuncia unilateral de Bélgica al cumplimiento del CDI con Francia produce una doble imposicién
que no deberia existir y, en consecuencia, se duplica la carga impositiva exigida, sin respetar, en modo
alguno, el marco delimitador de la capacidad economica de los Sres. Kerckhaert y Morres '43. En
definitiva, el derecho de Francia y Bélgica a recibir cada uno, indiscriminadamente, ¢l pago de su
impuesto sobre la renta invadiria el ambito del derecho a la propiedad de estos contribuyentes, de tal
manera que se produciria una vulneracion de su contenido esencial.

En consecuencia deberian considerarse dos soluciones logicas: en primer lugar, la restauracion
del CDI entre Bélgica y Francia, ya que Bélgica lo ha omitido unilateralmente. En segundo lugar, ante
la problematica concreta que se plantea en el caso, la solucion a aplicar, y asi evitar la doble imposicion,
es la imputacion de las rentas. Mediante el método de la imputacion se equilibraria la balanza, restau-
randose la proporcionalidad perdida en el momento en que Bélgica decidi6 anteponer la normativa
nacional por encima del Convenio. De esta manera, mediante la imputacion del 15 por 100 del impues-
to pagado en Francia en el 25 por 100 establecido por Bélgica, el matrimonio Kerckhaert-Morres no
veria su renta expuesta a la confiscatoriedad, y, ademads, tanto Bélgica como Francia satisfarian su Dere-
cho a percibir las rentas de los contribuyentes, asi la balanza quedaria en equilibrio de nuevo.

mente utopico.». (BONELL, R.: «Principio de igualdad y deber de contribuir», Anuario Juridico y Economico Escurialen-
se, n.° 38, 2005, pag. 195). Sin embargo, una cosa es pagar un impuesto —accion necesaria para mantener la inversion que
el Estado hace en los contribuyentes, en forma de gasto publico—y otra es que el pago de los impuestos se exceda y supe-
re el ambito de la capacidad econdmica de la que disponen los contribuyentes.

142" En definitiva «los CDI constituyen acuerdos bilaterales entre dos Estados contratantes que regulan el marco juridico tri-

butario aplicable a los hechos imponibles que se realizan en este ambito, distribuyendo el poder tributario entre ambos y
eliminando simultdneamente la doble imposicion y la evasion fiscal internacional» (CALDERON CARRERO, J.M.: La doble
imposicion internacional..., ob. cit., pag. 358).

143 vulnerar la capacidad economica de Kerckhaert y Morres, por este caso de doble imposicion producido por una decision

del Estado belga, puede suponer una discriminacion respecto del resto de sus conciudadanos, e incluso llegar a vulnerar-
se otro derecho fundamental, el de igualdad. Y es que «La carga contributiva individual es la materia en la que el derecho
a la igualdad se aplica en funcion de la respectiva capacidad econdmica. Puesto que la capacidad econdmica es la medi-
da de la igualdad, existe un derecho subjetivo a tributar con arreglo a dicha medida. Dicho derecho es una concrecion de
derecho fundamental a la igualdad.» (BONELL, R.: «Principio de igualdad y deber de contribuiry, Anuario Juridico y Eco-
nomico Escurialense, n.° 38, 2005, pag. 193). Por lo que, ignorar la capacidad econémica, supone una vulneracion del
derecho fundamental a la igualdad.
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3. Resolucion del caso C-298/05: Columbus Container Services BVBA & Co vs. Finanzamt
Bielefeld-Innenstadt

El caso Columbus es otro ejemplo mas de la tipica problematica causada por la atomizacion legis-
lativa: la doble imposicion. La doble imposicion se produce, concretamente, en el hecho de sustituir la
exencion por la imputacion de las rentas. La normativa alemana contradice lo establecido en el mencio-
nado CDI, de modo que los rendimientos derivados de inversiones del capital obtenidos por Columbus
en Bélgica no quedan «exentos del impuesto sobre la renta para los sujetos pasivos residentes en Alema-
nia, sino que estaran sometidos al régimen tributario aleman y el impuesto recaudado en Bélgica se
imputard a la cuota del impuesto debido en Alemania» '*4. De modo que los titulares de Columbus ten-
dran que abonar el impuesto belga y la diferencia de la imputacion en la cuota del impuesto aleman.

En las cuestiones prejudiciales Columbus alega la «distorsion en la eleccion entre los distintos
tipos de establecimiento» ', Sin embargo, la respuesta del TJUE a estas cuestiones defiende la
inexistencia de la vulneracion de la libertad de establecimiento '#¢ apoyandose en el estado actual de
la armonizacion fiscal del Derecho tributario comunitario, que se demuestra ineficaz para obligar a
los Estados miembros a adoptar normativas que eliminen la problemética de la doble imposicion '47.
De tal resolucion se deduce un inequivoco posicionamiento del Tribunal a favor del interés de los
Estados miembros, aunque reconoce la existencia de la doble imposicion 43, Se intuye también, aun-
que no claramente, una cierta predisposicion del TJUE a obviar los derechos del contribuyente en
favor de los del Estado. Sin embargo, del mismo modo que en el caso Kerckhaert-Morres, lo que
realmente interesa conocer no es si se vulnera o no la libertad de establecimiento o la libre circula-
cion de capitales, sino saber si la doble imposicion que reconoce el TJUE vulnera el derecho funda-
mental a la propiedad privada de Columbus Container Services BVBA & Co.

Siguiendo el mismo esquema aplicado en el caso Kerckhaert-Morres, primero es fundamental
distinguir cuales son los dos derechos confrontados: el derecho a la propiedad privada, regulado en
el articulo 17 de la CDFUE, y el derecho de los Estados belga y aleman a recaudar su parte corres-
pondiente. Especificados los derechos en colision, en base a las circunstancias que rodean el caso,
debe determinarse el grado de satisfaccion y no satisfaccion de ambos derechos. Igual que en el caso
Kerckhaert-Morres, el derecho colisionado es el derecho a la propiedad privada, mientras que el
derecho de Alemania y Bélgica a percibir su impuesto es el colisionador, al ser el derecho satisfecho.
Las circunstancias que afectan a Columbus son las siguientes:

144 Apartado 35 de la STJUE, de 6 de diciembre de 2007, Columbus Container Services BVBA & Co. vs. Finanzamt Biele-
feld-Innenstadt C-298/05 (NFJ026989).

Apartado 52 de la STJUE, de 6 de diciembre de 2007, Columbus Container Services BVBA & Co. vs. Finanzamt Biele-
feld-Innenstadt C-298/05 (NFJ026989).

Véase apartado 54 de la STIUE, de 6 de diciembre de 2007, Columbus Container Services BVBA & Co. vs. Finanzamt
Bielefeld-Innenstadt C-298/05 (NFJ026989).

147 La STIUE, de 14 de noviembre de 2006, Mark Kerckhaert y Bernadette Morres vs. Belgische Staat C-513/04 (NFJ024029),
expresa claramente el mismo argumento que se expresa en el apartado 45 Columbus: «el Derecho comunitario, en su esta-
do actual y en una situaciéon como la del procedimiento principal, no prescribe criterios generales para el reparto de com-
petencias entre los Estados miembros en lo que se refiere a la eliminacion de la doble imposicion dentro de la Comunidad».

145

146

148 HERRERA MOLINA, P.M.: Convenios de doble imposicion..., ob. cit., pag. 140.
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La situacion fiscal en la UE referente a la normativa tributaria es la misma: no existe una regula-
cién comunitaria a este respecto en imposicion directa, quedando esta reglamentada a nivel interno de
los Estados mediante los CDI. En este caso, el Convenio fiscal bilateral de 1969 entre Alemania y Bél-
gica, para evitar una doble imposicion de las rentas que los residentes en Alemania obtengan en Bélgica,
establece que tales rentas quedaran exentas de tributacion en Alemania. Sin embargo, la normativa inter-
na alemana califica los rendimientos obtenidos por Columbus en Bélgica como rendimientos intermedios,
con lo cual estos no quedan exentos de tributacion en Alemana sino que deberan ser imputados. Por su
parte, Bélgica considera a la empresa Columbus como un «centro de coordinaciony, por lo que la some-
te al impuesto de sociedades belga '4°. En cambio, Alemania considera a Columbus como una sociedad
intermedia, con lo cual —siguiendo lo establecido en el articulo 8.1 de la Ley de lucha contra el fraude y
de reordenacion fiscal— los rendimientos obtenidos en Columbus quedaran sujetos al impuesto sobre la
renta aleman, con un tipo impositivo reducido '*°. Aunque, segiin establece la ley alemana en su articu-
lo 8.3, los rendimientos obtenidos por Columbus solo pueden ser sometidos a tipo reducido —igual o
inferior del 30% segun la ley alemana— cuando estos han tributado en el Estado de origen de la fuente
(Bélgica) por un mismo tipo reducido. El Estado alemén decidi6 actuar asi debido a que «la administra-
cion tributaria belga sometié a Columbus a tributacion al tipo aplicable a los centros de coordinacion,
resultando una cuota inferior al 30 por 100 del beneficio efectivamente obtenido» 3!,

Es necesario mencionar que en Bélgica las sociedades consideradas centros de coordinacion
no tributan por los tipos standard del impuesto de sociedades del articulo 215 del Codigo belga, sino
que gozan de su propio régimen de tributacion, mucho mas ventajoso '*2, recogido en el arrété royal
n® 187 du 30 décembre 1982 relatif a la création de centres de coordination. Consecuentemente, si
Columbus fue sometido a este tipo impositivo superreducido en Bélgica y a un tipo reducido del 30
por 100 o inferior en Alemania, significa que la carga total a la que fueron sometidos los titulares de
Columbus alcanza un gravamen total inferior al 30 por 100. Ademas, si tenemos en cuenta que no se
practico la exencion de la renta obtenida en Bélgica, sino la imputacion de la misma a los efectos del
impuesto aleman, la carga final resulta ain menor. A tenor de estas circunstancias es de pensar que
no existe confiscacion de la propiedad privada de Columbus y sus titulares.

Si se procede a aplicar la formula del peso, la insatisfaccion del derecho a la propiedad deberia
calificarse como leve, teniendo un peso de 1, ya que, si bien se le niega la exencion del impuesto en Ale-
mania, se le permite la imputacion del impuesto pagado en Bélgica por parte del Estado germano. Ade-
mas, teniendo en cuenta los bajos tipos impositivos a los que se somete Columbus por parte de ambos

149 Apartado 12 de la STJUE, de 6 de diciembre de 2007, Columbus Container Services BVBA & Co. vs. Finanzamt Biele-
feld-Innenstadt C-298/05 (NFJ026989).

Apartado 11 de la STJUE, de 6 de diciembre de 2007, Columbus Container Services BVBA & Co. vs. Finanzamt Biele-
feld-Innenstadt C-298/05 (NFJ026989).

151 Apartado 17 de la STJUE, de 6 de diciembre de 2007, Columbus Container Services BVBA & Co. vs. Finanzamt Biele-
feld-Innenstadt C-298/05 (NFJ026989).

Los centros de coordinacion belga han sido sometidos a tipos que se podrian denominar como stper reducidos, de, por ejem-
plo un 8 por 100 (ERNST & YOUNG TaX CONSULTANTS, Régime fiscal spécial belge pour Centres de Coordination, Emst &
Young Tax Consultants, 2001, pag. 4), cosa que ha generado controversias respecto de su situacion, haciendo que se proce-
diese a un examen del régimen fiscal (véase UrIOL EGIDO, C., STJCE 22.6.2006, As. ac. C-182/03 y C-217/03: Ayuda de
Estado —Régimen de ayudas existente— Régimen fiscal de los centros de coordinacion establecidos en Bélgica —Decision de
la Comision segun la cual dicho régimen no constituye una ayuda —Cambio de apreciacion de la Comision— Articulo 87
CE, apartado 1 —Proteccion de la confianza legitima — Principio general de igualdad, en http://www.ief.es/documentos/
recursos/publicaciones/fiscalidad_internacional/comentarios/2006_22Jun_Uriol(as182).pdf.). (10/02/2012)

150
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Estados no se puede considerar confiscatoria la situacion en la que se encuentra. Respecto de la satisfac-
cion del derecho de Bélgica y Alemania, esta deberia ser elevada, calificandose como 4, al recibir Bél-
gica la integridad del impuesto y al mejorar Alemania su financiacion al pasar de la exencion a la
imputacion. En este contexto, vistas las circunstancias y los valores otorgados a cada derecho, no es nece-
sario afiadir una carga de la argumentacion para justificar el derecho colisionador, porque se aprecia cla-
ramente que no se produce vulneracion del derecho a la propiedad privada de Columbus y sus titulares.

4. Resolucion del caso C-67/08: Margarete Block vs. Finanzamt Kaufbeuren

Finalmente, la problematica a resolver en el caso Block se presenta mediante la doble impo-
sicion que se produce entre dos impuestos de sucesiones: el aleman y el espafol que, en opinion de
la Sra. Block, restringe el principio de libre circulacion de capitales regulados en los articulos 56 y
58 de la CE (actuales 63 y 65.3 TUE). Por un lado, la normativa alemana establece que no todos los
bienes heredados que se encuentran en otro Estado miembro, distinto del que reside el causante (Ale-
mania), dan lugar al derecho de imputacion previsto en el articulo 21 de la Ley del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones aleman'>?, No obstante, segiin esta misma normativa el patrimonio en el
extranjero, que da derecho a la imputacion, no incluye ciertos elementos patrimoniales, tales como
los créditos del capital que heredo la Sra. Block, aun cuando estos se encuentren situados en el extran-
jero. Por otro lado, en Espaiia, la Ley 29/1987, reguladora del Impuesto sobre Sucesiones y Dona-
ciones, establece en su articulo 7 que quedan sujetos los herederos no residentes en Espafia «por
obligacion real respecto a los bienes y derechos, cualquiera "que sea su naturaleza que estuvieran
situados, hubieran de cumplirse o pudieran ejercitarse en territorio espafiol"»!>*,

En consecuencia, los mismos capitales que ya fueron gravados en Espaifia, por obligacion real,
también son gravados en Alemania sin posibilidad de deducir el impuesto espafiol. Esta situacion hace
que estos créditos del capital quedaran gravados doblemente por el Impuesto sobre Sucesiones aleman
y por el Impuesto sobre Sucesiones espafiol. Respecto de la cuestion prejudicial presentada ante el
TJUE, la resolucion emitida sigue la misma tonica que las dos resoluciones anteriormente comentadas:
niega la existencia de la vulneracion de la libre circulacion de capitales, ya que entiende que los ar-
ticulos 56 y 58 de la CE no se oponian a la normativa de un Estado miembro, como el aleman, que no
prevé la imputacion del Impuesto sobre Sucesiones abonado en otro Estado miembro, como es el
espaiol, en el Impuesto sobre Sucesiones exigible en Alemania. Con lo cual nuevamente el TJUE
obvia deliberadamente los derechos del contribuyente en franca predisposicion hacia los del Estado.

Sin embargo, en consonancia con los casos anteriormente resueltos, la cuestion que es de inte-
rés no es propiamente el fallo del Tribunal respecto a la libre circulacion de capitales, sino descubrir
si la doble imposicion que se produce, como resultado de la imputacion del Impuesto sobre Sucesiones
aleman y del espafiol, vulnera el derecho fundamental a la propiedad privada de la Sra. Margarete
Block. Aplicando la teoria alexyana los derechos que entran en colision siguen siendo: el derecho a la
propiedad privada, regulado en el articulo 17 de la CDFUE, y el derecho fundamental de Alemania y

153 Apartado 12 de la STIUE, de 12 de febrero de 2009, Margarete Block vs. Finanzamt Kaufbeuren C-67/08 (NFJ031324).

134 FALCON v TELLA, R.: «Los puntos de conexion en el ISD y la libre circulacion de personas y capitales: Dictamen moti-
vado de la Comisiony, Quincena Fiscal. Revista de actualidad fiscal, n.* 15-16, 2010, pag. 7.
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Espafia a recaudar el Impuesto sobre Sucesiones para afrontar los gastos publicos. En este caso el
derecho colisionado y no satisfecho es el derecho a la propiedad privada de la Sra. Block, mientras
que el derecho colisionador y satisfecho es el derecho de los dos Estados miembros, que perciben el
ingreso del Impuesto sobre Sucesiones. Expuestos los derechos colisionadores. La cuestion, una vez
expuestas las condiciones y el contexto en el que se encuentra esta colision de derechos fundamenta-
les, sera averiguar si la satisfaccion del derecho de los Estados compensa la no satisfaccion del derecho
fundamental de la Sra. Block, cosa que se determinara aplicando la formula del peso.

La Sra. Block, residente en Alemania, heredd en 1999, de un causante también residente ale-
man, un caudal relicto constituido, basicamente, por capital mobiliario en Alemania y en Espafia por
valor de 144.255 DEM y 994.494 DEM, respectivamente. Estos 994.494 DEM representan el total
de la herencia; no obstante, la base liquidable sujeta a gravamen en Alemania fue de 579.000 DEM,
de los cuales la Sra. Block tuvo que abonar al Estado espafiol '3 la cuota de 207.565 DEM. Sin
embargo, este no fue el unico gravamen que se le impuso, sino que el propio ISD alemén volvi6 a
gravar estos capitales depositados en instituciones financieras espafiolas porque, tal y como estable-
cia el articulo 21.2.1 de la Ley del ISD aleman, no se preveia la imputacion del ISD espaifiol en el
aleman, por no considerarse los créditos del capital depositados en instituciones financieras situadas
en Espafia como patrimonio en el extranjero, ya que no se encontraban especificados como tal en el
articulo 121 de la Ley de Valoracion alemana. Con lo cual la Sra. Block se encontr6 con que:

«[...] las cuentas y depositos bancarios fueron objeto de una doble imposicion, como conse-
cuencia de la aplicacion de criterios distintos sobre el lugar en que se entienden situados dichos dere-
chos: la residencia del deudor, en el caso espafiol, con la consiguiente sujecion por obligacion real,
dado que los deudores eran entidades financieras espanolas; y la residencia del acreedor (es decir,
del causante), conforme la Ley alemana, lo que determiné la sujecion por obligacion personal sin
posibilidad de aplicar la deduccion en la cuota del impuesto espaiiol, puesto que esta Gltima ley solo
permite aplicar la deduccion a los bienes situados fuera de Alemania. '36»

Las consecuencias que se derivaron de esta descoordinacion en los puntos de conexion que
sujetan el ISD espaifiol y aleman fueron dos: por una parte la doble imposicion y por otra una carga
impositiva con un tipo medio del 57,35 por 100 sobre la herencia de la Sra Block. Margarete Block
tuvo que abonar un importe del Impuesto sobre Sucesiones aleman de 124.500 DEM,; si a esta can-
tidad le afiadimos la cuota espafiola de 207.565 DEM se genera un importe total de 332.065 DEM,
cosa que supone ingresar en ambos Estados un 57,35 por 100 de su parte de la herencia. Situacion
que indica una clara confiscatoriedad sobre este caudal relicto, ya que la carga total que tuvo que
soportar la Sra. Block superaba significativamente el umbral del 50 por 100 7.

155 Se especifica Estado espafol y no la Comunidad Autonoma donde estaba depositado el capital mobiliario, porque, tal y
como establece el articulo 21.3 de la Ley del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, en el caso de la obligacion real
de contribuir, la tarifa aplicable sera siempre la establecida en la tabla que contiene el articulo 21.2, aplicable cuando las
Comunidades Autonomas no hayan asumido las competencias normativas en Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.

136 FaLCON v TELLA, R.: «La herencia de la Sra. Block y la STICE 12 febrero 2009: la necesidad de modificar los criterios

de sujecion al ISD por obligacion realy, Quincena Fiscal. Revista de actualidad fiscal, n.° 7,2009, pag. 8.

157" Con més razon existe confiscatoriedad si se entiende —igual que el banquero suizo Hans-Dieter Vontobel— que «Quien se

ve obligado a pagar mas del 50 por 100 de los ingresos que ha obtenido legalmente se encuentra esclavizado de hecho
por el Estado y necesita especial proteccion y ayuda». (TipKE, K.: Moral tributaria del Estado y de los contribuyentes,
ob. cit., pag. 71).
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Partiendo de este contexto, y con unas cifras que constatan la confiscatoriedad por parte de los
Estados hispano y germano, al sopesar ambos derechos, se demuestra que resulta imposible compen-
sar la insatisfaccion del derecho a la propiedad de la Sra. Block. La insatisfaccion del derecho a la
propiedad de la contribuyente debe calificarse como grave y recibir la calificacion de 4, frente a una
satisfaccion leve, calificada de 1, del derecho de Espafia y Alemania. No obstante, como carga de la
argumentacion, a favor de ambos Estados miembros, para equilibrar la balanza 4-1, debe resaltarse
la falta de un convenio bilateral que contemple las formulas para evitar la doble imposicion 38 —situa-
cion perfectamente legitima, ya que los Estados pueden tener la normativa interna que consideren
oportuna para sus intereses—. Sin embargo, este no deberia ser argumento suficiente como para equi-
librar la balanza, puesto que se demuestra palmariamente que los Estados miembros obvian el dere-
cho a la propiedad de sus ciudadanos, haciendo que la confiscatoriedad sea una practica tolerada. Por
esta razon, en este caso concreto, dadas las circunstancias que lo envuelven y el perjuicio que se le
ocasiona a la contribuyente —pues el monto total de la doble imposicion se acerca al 60% de la heren-
cia percibida— existe una flagrante vulneracion al derecho fundamental a la propiedad privada.

Ante esta situacion de doble imposicion lo mas viable seria plantear el establecimiento de un
convenio bilateral entre Espafia y Alemania, ya que solucionaria los conflictos tributarios generados
por los Impuestos sobre Sucesiones. Es decir, si ambos Estados —y también los demas Estados miem-
bros— considerasen la posibilidad de equiparar los criterios de conexion de uno y otro impuesto resol-
veria en gran medida el problema de la doble imposicion '%°. En opinion de Ramén FALCON Y TELLA,
si se atendiese la sujecion del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones segun el lugar de residencia
del causante titular de la cuenta o deposito y se olvidase la residencia de la entidad financiera, como
hace Espafia ', para los herederos no residentes, estos quedarian sujetos a un solo Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones, el del pais de residencia del causante.

IV. CONCLUSIONES

Después de conjugar, en este Trabajo Final de Carrera, la teoria de la proporcionalidad de
Robert ALEXY con el fendmeno juridico de la doble imposicién dentro de la UE, a fin de comprobar
la tesis esbozada en el planteamiento del trabajo —donde se especulaba sobre una posible vulneracion
del derecho a la propiedad privada producida por la doble imposicion— en base a los resultados obte-
nidos de la investigacion, se extraen unas breves, pero contundentes, conclusiones:

I. La metodologia de Robert ALEXY corrobora el planteamiento con el que se inicia este trabajo
y permite constatar que en ciertos casos los contribuyentes europeos, cuyas rentas se ven afec-

158  as soluciones clasicas para la doble imposicion son: exencion integra, exencion con progresividad, imputacion integra

o imputacion ordinaria (Cfr. SAINZ DE BUIANDA, F.: Lecciones de Derecho financiero, Madrid: Universidad Complutense
de Madrid, 1994, pag. 60)

«If she had been granted a tax credit for the inheritance taxes paid in Spain, the German inheritance tax would have been
reduced from the actual €63,655 to €0» (N£Ss-SCHMIDT, H.S; PEDERSEN, T.T.; HARHOFF, F.; WINIARCZYK M. y CHRISTIAN
JERVELUND, C.: Study on inheritance taxes in EU Member States and possible mechanisms to resolve problems of double
taxation in the EU, Copenhagen Economics, 2010, pag. 45).

159

160 FALCON Y TELLA, R.: «Los puntos de conexion en el ISD...», ob. cit., pdg. 10 y FALCON Y TELLA, R.: «La herencia de la

Sra. Block y la STICE...» ob. cit., 2009, pag. 10.
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tadas por la doble imposicion, sufren un trato desproporcionado y confiscatorio por parte del
Estado —o Estados implicados— que menoscaba su capacidad econdmica e incide directamente
en su patrimonio, es decir, en su propiedad privada. Por tanto, la metodologia alexyana puede
considerarse adecuada al objetivo pretendido, pues nos ha permitido constatar que, en ocasio-
nes, la doble imposicion vulnera el derecho fundamental a la propiedad privada. La aplicacién
de la formula alexyana indica que en dos de los tres casos en los que se ha ensayado, Kerckhaert-
Morres y Block, existe el menoscabo de este derecho fundamental. Principalmente, porque no
hay proporcionalidad en la aplicacion de los tributos por parte de los Estados miembros.

Vista la existencia de la vulneracion de la propiedad privada, al quedar la balanza de la Justicia
desequilibrada, tal y como se ha demostrado con la féormula del peso de Robert ALEXY, lo ideal
tiene que ser el reequilibrio, que se restaure la Justicia en los casos de los Sres. Kerckhaert y
Morres y la Sra. Block. Asi, pues, cabe plantearse finalmente cuales serian las posibles solu-
ciones que devolviesen la proporcionalidad a ambos casos y, asi, hacer Justicia. En primer lugar,
en el asunto Kerckhaert-Morres la desproporcion que provoca la vulneracion del derecho a la
propiedad de los Sres. Kerckhaert y Morres viene dada por el quebrantamiento del CDI esta-
blecido entre Bélgica y Francia, por parte del Estado belga. Una posible solucion genérica —no
especifica al caso en cuestion— seria el obligado cumplimiento del Convenio por parte del Esta-
do, de modo que lo establecido en el mismo prevaleciera ante cualquier normativa interna. Un
CDI es una norma de Derecho internacional entre dos Estados, por lo que un solo Estado no
puede dejar de aplicarlo, y menos aun en favor de una normativa interna.

Una solucién concreta al caso Kerckhaert-Morres podria darse en la imputacion de las
rentas. Segun el articulo 178.3 del codigo belga, el gravamen del 25 por 100 aplicable a
las rentas de los Sres. Kerckhaert y Morres es un tipo especial; ademas, se trata de un tipo
unico, no progresivo, por lo que, en este caso en concreto, no podria aplicarse una exen-
cion progresiva, como se ha mencionado en el caso Block, sino que la imputacion del tipo
del 15 por 100 pagado en Francia en el 25 por 100 a pagar en Bélgica seria la justa medi-
da para procurar un ejercicio proporcional de los derechos en colision. Tanto Bélgica como
Francia verian satisfecho su derecho a percibir las rentas de los contribuyentes para sufragar
el gasto publico, por lo que no cabria esperar confiscacion sobre las rentas del matrimonio
Kerckhaert-Morres, que no veria vulnerado su derecho a la propiedad privada.

En segundo lugar, en el caso Block, en vista de que el problema de la doble imposicion se ini-
cia por la descoordinacion en cada Estado del punto que conecta al contribuyente con el pago
del impuesto, el primer paso para solucionar la doble imposicion consistiria en equiparar los
puntos de conexion existentes en Espafia y Alemania en los Impuestos sobre Sucesiones per-
tinentes. Lo mas adecuado seria que el punto fuese la residencia del causante, de este modo
solo se gravaria una vez al heredero, y este solo pagaria el Impuesto sobre Sucesiones en el
Estado de residencia del causante. Si se hubiera hecho asi la Sra. Margarete Block solo hubie-
ra tenido que abonar el impuesto en Alemania. En este caso, la legislacién a cambiar seria la
espailola, donde la conexion no es personal sino real. El segundo paso consistiria en establecer
un CDI sobre el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones entre el Estado espanol y aleman,
en el que se especificase este punto de conexion comun y la solucion ante la doble imposicion
que se le asocia. La solucion posible podria hallarse entre una imputacion o una exencion pro-
gresiva. De esta manera los dos Estados, en mayor o menor medida, satisfarian su derecho a
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IL.

III.

percibir el ingreso del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones para poder sustentar el gasto
publico. En consecuencia, ni la Sra. Block ni los Estados miembros verian vulnerados sus dere-
chos y se equilibraria la balanza de forma proporcional, dando a cada parte su derecho '¢'.

Actualmente ninguna normativa comunitaria obliga, en sentido estricto, a los Estados miem-
bros a eliminar la doble imposicion, salvo que los mismos Estados establezcan convenios
entre ellos que eliminen o atentien esta practica. Por lo tanto, ante casos de doble imposicion,
en los que esté en juego la prevalencia de unos derechos reconocidos constitucionalmente por
la UE, frente a los derechos y potestades de los Estados miembro —como en el caso Kerckahert-
Morres frente a Bélgica o en el caso Block frente a Alemania—, el TJUE tiende a pronunciar-
se a favor de los Estados miembros considerando que no existe vulneracion de las libertades
europeas, aunque con ello contribuya y consienta la vulneracion de los derechos fundamen-
tales de la ciudadania europea —¢l derecho a la propiedad privada en ambos casos—.

No obstante, hay que considerar que el TJIUE resuelve exclusivamente en base a unas cues-
tiones prejudiciales y no dispone de apoyo normativo que le faculte ante la posibilidad de
reflexionar y profundizar sobre posibles vulneraciones de derechos fundamentales si las pre-
judiciales no lo demandan. La ausencia de apoyo normativo se debe a la complejidad que
entrafia encontrar una estructura normativa que se adecue a los principios fundamentales de
la UE y sea, a la vez, compatible con la legislacion fiscal de los Estados miembros. Sin embar-
g0, esto no deberia ser impedimento para que desde las propias instituciones comunitarias se
introdujeran medidas complementarias que, aunque se ajustaran exclusivamente al ambito de
la Justicia europea, ante situaciones en que resulten afectados los derechos fundamentales,
permitieran al Tribunal implementar nuevos criterios, que tal vez no se han tenido en cuenta
en las cuestiones prejudiciales planteadas, pero que, sin embargo, podrian mejorar sustancial-
mente las soluciones dadas por el TJUE.

La vulneracion del derecho a la propiedad privada en Kerckhaert-Morres y en Block evi-
dencia el perjuicio que puede llegar a causar la doble imposicion sobre la propiedad de los
contribuyentes europeos, con lo cual no basta con solucionar estos dos casos concretos, ya
que el problema seguira existiendo mientras la situacion del Derecho tributario no cambie
en el seno de la Unidn. En un contexto como el actual, en el que debido a la falta de acuer-
do entre los Estados miembros respecto a la tributacion directa, se estan vulnerado derechos
y libertades, cabria establecer una solucion global. Se podria pensar en un Convenio Euro-
peo, con calidad de norma europea —es decir, supranacional y con aplicabilidad en toda la
UE- en el que se estableciesen cuales deben ser los puntos de conexion al que someter a
los contribuyentes europeos en cada caso de doble imposicion entre cualquier Estado miem-
bro, evitando asi dicho fenémeno y, por consiguiente, el efecto negativo que supone el
menoscabo a los derechos de los contribuyentes.

161 Cabe afiadir que la reciente Recomendacion 2011/856/UE, de la Comision, de 15 de diciembre de 2011, relativa a medidas

80

encaminadas a evitar la doble imposicion en materia de sucesiones otorga desgravaciones fiscales para los bienes muebles
e inmuebles situados en otros Estados miembros, diferentes del de la residencia habitual del heredero. Si este tipo de medi-
das no fuera tan solo una Recomendacion, sino que tuviera fuerza de Directiva —es decir, que fueran de naturaleza obliga-
toria—, la mayor parte de la problematica que genera la doble imposicion —y que se dan en el marco del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones— se veria amainada. No obstante, es importante reconocer el avance que supone una Recomen-
dacion de estas caracteristicas, por parte de la Comision; ya que supone un avance, sin precedentes, para la proteccion de
los derechos de los contribuyentes.
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LOS RETOS FISCALES EN LAS REESTRUCTURACIONES DE
NEGOCIOS DE LOS GRUPOS MULTINACIONALES

ALBERTO AMOROS VINALS

Inspector de Hacienda del Estado

LA respuesta de los grupos multinacionales a los retos planteados por la globalizacion
y la crisis economica esta siendo, cada vez mas, la deslocalizacion y centralizacion de
sus funciones a fin de incrementar la eficiencia y reducir costes.

La consecuencia es que determinadas jurisdicciones fiscales ven minorada la renta
gravable generada en su territorio. Es de esperar que las administraciones fiscales
concernidas examinen con detenimiento los efectos fiscales de estas reestructuraciones.

Las cuestiones a tratar tendran que ver con la aplicacion de los convenios de doble
imposicion y, en especial, con la problematica de los precios de transferencia. En este
contexto el Informe de la OCDE sobre aspectos de precios de transferencia en las rees-
tructuraciones de negocios, hoy incorporado a las Directrices de la OCDE en materia
de precios de transferencia, aporta importantes herramientas para abordar el analisis
de este tipo de operaciones.

Palabras clave: grupos multinacionales, reestructuraciones empresariales, precios de
transferencia y reasignacion de beneficios.
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FISCAL CHALLENGES OF BUSINESS RESTRUCTURINGS IN
MULTINATIONAL GROUPS

ALBERTO AMOROS VINALS

Inspector de Hacienda del Estado

Abstract:

THE response of multinational groups to the challenges posed by globalization and the
economic crisis is being increasingly, the reallocation and centralizations of functions
to increase efficiency and reduce costs.

The consequence is that certain tax jurisdictions are affected by the reduction of its
taxable incomes. It is expected that tax authorities concerned scrutinize in detail the
fiscal impact of these restructurings.

The issues to be addressed will relate to the application of double taxation conventions
and, in particular, with the issue of transfer pricing. In this context, the OECD report
on transfer pricing aspects of business restructurings, nowadays incorporated to the
OECD transfer pricing guidelines, provides important tools to tackle the analysis of
this kind of operations.

Keywords: multinational groups, business restructurings, transfer pricing and profit
reallocation.
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1. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

Entendemos por reestructuracion de negocios o reestructuracion de empresas (traduccion lite-
ral del término inglés business restructurings) el traslado de toda o parte de la actividad de un grupo
multinacional desde un pais hacia otro, esto es, la deslocalizacion total o parcial de la actividad de
un grupo multinacional.

En consecuencia, en todo proceso de reestructuracion de negocios existird una jurisdiccion
fiscal perjudicada que pierde renta gravable, mientras que otra jurisdiccion vera acrecentada su acti-
vidad econdmica.

Empleando la terminologia propia de los precios de transferencia, puede decirse que una rees-
tructuracién empresarial supone una reasignacion transfronteriza de funciones, riesgos y activos
dentro de un grupo multinacional, de tal manera que determinadas sociedades del grupo ceden fun-
ciones, riesgos y activos a otras sociedades del grupo localizadas en un territorio distinto. Evidente-
mente, esa reubicacion de funciones, riesgos y activos significara, en ultimo término, una nueva
asignacion de beneficios dentro del grupo, razén por la que puede hablarse de filiales perjudicadas
y filiales beneficiadas por la reestructuracion.

La OCDE se refiere a estas operaciones como «repliegue transfronterizo» de un grupo multi-
nacional, de tal modo que filiales asentadas en un determinado pais son vaciadas o degradadas en
favor de otras filiales extranjeras.

Es conveniente recordar que, seglin datos del Instituto Nacional de Estadistica, en el afio 2009
las filiales de grupos extranjeros en Espafia ascendian a 8.064, lo que representaba el 0,4 por 100 del
total de empresas asentadas en el pais, el 22,5 por 100 del volumen de negocio y el 10,9 por 100 del
empleo total, siendo el principal sector, en nimero de filiales, el del comercio, seguido por servicios
e industria. Por tanto, la economia espaiiola es especialmente sensible a un eventual «repliegue trans-
fronterizo» de los grupos multinacionales.

Ahora bien, no debe pensarse que estos procesos de deslocalizacion afectan exclusivamente a
economias que, como la espafola, son mayoritariamente sede de filiales de grupos extranjeros. Al
contrario, sucede que todas las economias desarrolladas, ya sean preferentemente sede de filiales o
de cabeceras de grupo, estan afectadas por el mismo fenémeno. Esto es asi, porque los grupos mul-
tinacionales estan modificando todos los niveles de sus cadenas de valor, incluidos los servicios cen-
trales que antes constituian el nucleo de sus sociedades matrices radicadas en el pais de origen del
grupo. Estos servicios centrales son, por ejemplo, la gestion estratégica del grupo, la propiedad y
gestion de sus intangibles comerciales e industriales, las actividades de investigacion y desarrollo,
la gestion activa de su cartera de filiales y la financiacion de las mismas, etc. Pues bien, estas activi-
dades también son objeto de deslocalizacion, razon por la cual las administraciones fiscales de paises
donde radica la sede de grupos multinacionales ven peligrar sus intereses. Bastard con mencionar, a
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titulo de ejemplo, que una de las administraciones mas beligerantes en este tema viene siendo la
administracion tributaria alemana afectada por la deslocalizacion de servicios centrales de sus mul-
tinacionales hacia Suiza o hacia paises de Europa del este.

Tampoco debe pensarse que este tipo de operaciones nacen como consecuencia del actual con-
texto de crisis econdmica. Es cierto que la vigente recesion ha dado un caracter mas urgente y seve-
ro a los procesos de busqueda de eficiencia y reduccion de costes (incluidos los costes fiscales), pero
las reestructuraciones empresariales de las que se esta hablando tienen su origen en un momento
anterior y se vinculan estrechamente al fendmeno de la globalizacion y al uso de nuevas tecnologias
que permiten la deslocalizacion y desmaterializacién de numerosas funciones econémicas.

Por otro lado, estas operaciones de reestructuracion empresarial no tienen, necesariamente,
motivaciones fiscales. Por lo general, estaran relacionadas con busquedas de sinergias y ahorros de
costes, pero, aun asi, las consecuencias fiscales de dichas operaciones son relevantes.

2. DELIMITACION DEL CONCEPTO

Los procesos de repliegue a los que nos estamos refiriendo abarcan supuestos tales como:

a) El cese o reduccion significativa de la actividad desarrollada por una multinacional en un
pais y la correlativa asuncién de tal actividad por otras empresas del grupo en un pais dis-
tinto. Se trata, pues, de la pura deslocalizacion de plantas, cadenas de produccion o cierre
de filiales distribuidoras.

b) El rediseiio del negocio de las filiales, de tal manera que entidades que antes fabricaban y
distribuian productos del grupo pierden alguna de esas funciones (dejan de fabricar o dejan
de distribuir); o bien filiales distribuidoras que afiadian valor al producto promoviendo acti-
vamente la venta (por ejemplo creando canales de distribucion, aumentando el valor local
de la marca, etc.) pasan a ser meros comisionistas. Lo mismo puede decirse de aquellos
fabricantes completos que pasan a ser meros subcontratistas, ensambladores o fabricantes
en consignacion (maquiladores).

¢) También entrarian en este catalogo las pérdidas de centros de [+D e, incluso, en determina-
dos casos, la cesion de personal valioso (equipos de ventas, equipos de investigacion, per-
sonal con conocimientos industriales, etc.)

No se consideran en el ambito que ahora nos ocupa las siguientes operaciones:

a) Los procesos de fusion, escision, absorcion o canje contemplados en el régimen especial
del Impuesto sobre Sociedades. En puridad no seria descartable que los esquemas de rees-
tructuracion a que nos referimos se formalizaran mediante alguna de estas operaciones,
pero, por lo general, se articularan a través de modificaciones en los contratos que vinculan
a las sociedades del grupo entre si.
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b) Tampoco son objeto de atencion aquellos supuestos en los que el grupo multinacional se
limita a abandonar definitivamente el ejercicio de una actividad empresarial, cediendo sus
activos, funciones y riesgos a un tercero independiente ni aquellos supuestos en los que el
grupo procede a exteriorizar a favor de un tercero el desempeno de determinadas funciones
o la gestion de ciertos activos. En todos estos supuestos, la operacion de reestructuracion
no tiene lugar entre partes vinculadas, por lo que cabe pensar que la contraposicion de inte-
reses sera suficiente para valorar adecuadamente las oportunas transacciones.

3. NORMATIVA INTERNACIONAL Y DOMESTICA

Dado el caracter generalizado que ha adquirido el proceso de deslocalizacion de los grupos
multinacionales, la OCDE se ha sentido concernida por esta problematica y ello por un doble motivo.
En primer lugar porque la reasignacion de funciones, activos y riesgos tiene lugar entre partes vin-
culadas con la consiguiente problematica que este tipo de operaciones genera y, en segundo lugar,
porque tal reasignacion lleva aparejada un nuevo reparto de los beneficios dentro del grupo, de tal
manera que unas soberanias fiscales perderan base impositiva, mientras que otras pueden verla aumen-
tada. La reaccion descoordinada de las administraciones fiscales nacionales intentando salvaguardar
sus intereses puede provocar supuestos de doble imposicion.

Las dos razones anteriores llevaron al Comité de asuntos fiscales de la OCDE a emitir direc-
trices en relacion con las reestructuraciones transfronterizas de negocios, a estos efectos, en 2005
este organismo designo6 un Grupo de Trabajo para estudiar las implicaciones fiscales de las denomi-
nadas «reestructuraciones empresariales transfronterizas» (cross-borderbusiness restructurings). En
septiembre de 2008 aparecio publicado el borrador del Reporton transfer pricing aspects of business
restructurings (la version definitiva se publicé en 2010 sin cambios significativos sobre el borrador).
El contenido de este Informe fue incorporado en 2010 a las Directrices de la OCDE en materia de
precios de transferencia (en adelante las Directrices) en forma de capitulo IX de las mismas. Debe
recordarse que las Directrices sobre precios de transferencia de la OCDE estan reconocidas en los
Comentarios al articulo 9 del Modelo de convenio como interpretacion autorizada del mismo.

Paralelamente, el Comité de asuntos fiscales de la OCDE trabaj6 en la elaboracion de un Infor-
me sobre la atribucion de beneficios a los establecimientos permanentes que también vio la luz en
2008. En ese mismo afio se modificaron los Comentarios al articulo 7 del Modelo de convenio incor-
porando aquellos aspectos del Informe que eran compatibles con la redaccion entonces vigente del
articulo y en 2010 se procedi6 a dar una nueva redaccion al articulo 7 del Modelo de convenio para
adaptar completamente su contenido al Informe en cuestion.

En cuanto a la normativa interna sobre la materia, no existe ninguna regulacion doméstica
especificamente dirigida a este tipo de operaciones, y ello a pesar de ser, la espafiola, una economia
profundamente afectada por tales procesos. Por citar algun precepto que permita, al menos, constatar
que este asunto no ha pasado inadvertido para nuestras autoridades, puede sefalarse el articulo 19.1 d)
del Reglamento del Impuesto sobre Sociedades que, en materia de documentacion de operaciones
vinculadas, exige que se describa la estructura de activos, funciones y riesgos dentro del grupo en
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cuanto afecten a la filial y que se indiquen y expliquen suficientemente los cambios que se produzcan
en el perfil de funciones, riesgos y activos de la filial.

4. TIPOS DE REESTRUCTURACION

La OCDE define a las reestructuraciones empresariales como el repliegue transfronterizo de
las funciones, riesgos y activos de un grupo multinacional. Se trata de un concepto muy amplio que
comprende desde el cierre de una planta de produccion y su traslado integro a otro pais, hasta la crea-
cidn de una central de compras o la cesion de personal entre empresas del grupo. Ahora bien, la OCDE
propone tres patrones o0 modelos basicos a los que podran reconducirse la mayoria de las operaciones
de reestructuracion, estos son:

a) Reorganizacion del area de distribucion.

b) Reorganizacion del area de fabricacion.

c¢) Centralizacion de activos, funciones o riesgos en una compaiiia especializada del grupo.

4.1. Reorganizacion del drea de distribucion

En este primer escenario un operador del area de distribucion es reconvertido en otro tipo de
operador con funciones y riesgos mas limitados. Dependiendo de la intensidad del vaciamiento de
funciones y del traspaso de riesgos, iran apareciendo distintas clases de operadores todos ellos con
un nivel de funciones y riesgos menor al ostentado antes de la reestructuracion.

No existe un estandar terminoldgico generalmente aceptado para denominar a los distintos
operadores que pueden ir apareciendo conforme se desgajan funciones, riesgos o activos de un dis-
tribuidor (lo mismo ocurrira en el area de fabricacion), ni tampoco para describir las funciones, ries-
£0s y activos concretos que asume cada tipo de operador. Por tanto, cualquier catalogo que podamos
hacer al respecto es subjetivo. Ademas, el contenido especifico de cada operador dependera de cada
caso, siendo dificil establecer pautas y modelos a priori.

Hecha la anterior advertencia, podemos distinguir las siguientes figuras susceptibles de apa-
recer en el area de distribucion ordenadas de mayor a menor carga funcional:

 El distribuidor completo.

 El distribuidor-promotor.

» El agente o comisionista.

» El operador logistico.
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Un distribuidor completo se distingue, en cuanto a los activos, por ser propietario de los prin-
cipales intangibles comerciales (marcas, nombres comerciales...). Desempeiia la funcion de compras
y ventas, adquiriendo los productos de las fabricas y vendiéndolos a los consumidores finales a través
de un canal de ventas propio. Desempeiia el resto de funciones caracteristicas de la distribucion, tan-
to ordinarias como estratégicas y lo mismo ocurre en relacion con la promocion, la publicidad, el
marketing, la logistica, etc. Como consecuencia de su actividad el distribuidor funcionalmente com-
pleto incurre en riesgos de inventario, de insolvencias, de tipo de cambio, riesgos asociados a los
intangibles y riesgos generales de mercado, entre otros.

El distribuidor-promotor se caracteriza, en cuanto a los activos, en que no es propietario de las
marcas que distribuye, pero puede crear intangibles comerciales valiosos (listas de clientes, sistemas
de fidelizacion, derechos contractuales, etc.). Asume la gestion ordinaria de la distribucion en el mer-
cado local, comprando y vendiendo los productos que distribuye. En general no asume funciones
estratégicas. Asume riesgos de inventarios y de insolvencias principalmente.

En un nivel inferior se encuentra el agente o comisionista local. Este operador no posee activos
intangibles ni tiene capacidad para crearlos. No compra ni vende, solo intermedia las operaciones de
su principal, pero sin comprometerse en el buen fin de las mismas. No tiene inventarios ni créditos
con clientes. Generalmente no asume funciones de promocion, publicidad o marketing. Su riesgo
principal es el riesgo contractual, esto es, de renovacion del contrato con su principal.

Finalmente, la funcion de distribucion realizada en un territorio puede abandonarse completa-
mente. En este caso, quedara sobre el territorio tan solo un operador logistico que realizara las ope-
raciones auxiliares de caracter material (almacén y transporte) imprescindibles para materializar la
entrega de productos vendidos desde filiales distribuidoras no residentes.

4.2. Reorganizacion del drea de fabricacion

El segundo escenario se refiere al area de fabricacion. Repetimos que, si bien no existe un
estandar terminolégico, podemos proponer como operadores posibles ordenados de mayor a menor
contenido funcional los siguientes:

 El fabricante completo.

+ El fabricante bajo licencia.

» El subcontratista o ensamblador.

* El maquilador.

El fabricante completo se singulariza por ser propietario de los principales intangibles de fabri-
cacion (patentes, tecnologia...). Interviene en las funciones ordinarias y estratégicas de fabricacion

y, en especial, asume las actividades de I+D. Incurre en riesgos de inventario, de capacidad de plan-
ta, tecnologico y de garantia, entre otros.
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Un fabricante bajo licencia tiene derecho de uso sobre los intangibles de fabricacion y puede
crear algunos intangibles propios como desarrollo e innovacion de procesos. No suele intervenir en
decisiones estratégicas, pero asume las decisiones ordinarias de la actividad de fabricacion durante una
parte significativa del proceso. Asume riesgos de inventario, de exceso de capacidad, de garantia, etc.

El ensamblador o el subcontratista trabajan para el fabricante bajo licencia. Realizan una parte
menos relevante del proceso. No crean intangibles de produccion. Asumen menos funciones, ocupan-
dose estrictamente del dia a dia de la fabricacion.

Por uiltimo, el maquilador, también denominado «fabricante en consignaciony o «fabricante a pre-
cio fijo» (foll manufacturer), supone la minima implantacion posible de la funcion de produccion en un
territorio. En la maquila, las materias primas no llegan a cambiar de propiedad. El maquilador realiza una
actividad de escaso valor sobre la materia prima o componentes que recibe en depoésito y devuelve el
producto a su lugar de origen cobrando un tanto fijo por unidad de producto manipulado. No asume nin-
gun riesgo relevante excepto, quizas, el riesgo de mano de obra y el riesgo contractual con su principal.

4.3. Centralizacion de activos, funciones o riesgos en una compaiiia especializada

El tercer y ultimo escenario posible se refiere a la concentracion de activos o funciones en una
sociedad especializada del grupo. Si se trata de centralizacion de activos apareceran filiales especia-
lizadas en la gestion de inmuebles, de tesoreria (cash pool), de propiedad intelectual (IP Services),
etc. Si se trata de funciones surgiran centros especializados en el desempeiio de determinados come-
tidos como son las centrales de compras, los centros de I+D, los centros de direccion, los centros de
servicios administrativos (contabilidad, pedidos o facturacion), los centros de posventa o atencion a
clientes (call centers), etc.

5. CUESTIONES QUE SE PLANTEAN EN LAS REESTRUCTURACIONES DE NEGOCIOS

Siguiendo el capitulo IX de las Directrices cabe distinguir dos grupos de cuestiones, las que
surgen en el momento de la liquidacidén del modelo de negocio y las que se plantean posteriormente
durante el desarrollo del negocio ya reestructurado.

En relacién con la liquidacion del modelo de negocio se plantean dos cuestiones. En primer
lugar, la posible transferencia de activos por parte de la filial reestructurada y, en segundo lugar, la
eventual indemnizacion por cancelacion o renegociacion del contrato.

Durante el ulterior desarrollo del negocio ya reestructurado las cuestiones objeto de atencion
versaran sobre la correcta retribucion, en términos de precios de transferencia, de la actividad rees-
tructurada; sobre la eventual participacion de la filial en los ahorros de costes y sinergias obtenidos
tras la reestructuracion; sobre la posible aparicion de un establecimiento permanente de la compaiiia
principal extranjera beneficiada por la reestructuracion y, finalmente, sobre el hipotético no recono-
cimiento de la operacion (disregard) por parte de las autoridades fiscales.
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Los siguientes apartados de este trabajo se ocuparan de los problemas expuestos.

5.1. Compensacion por transferencia de activos

La liquidacion del modelo de negocio puede poner de manifiesto una transferencia de activos,
en consecuencia, de lo que se trata es de identificar y valorar los activos que puedan haber sido obje-
to de cesion tras la modificacion estructural del negocio.

Tratandose de activos tangibles (equipos, existencias, etc.) la identificacion de los mismos no
presentara excesivas dificultades. Los problemas apareceran, quizas, durante su valoracion. Un supues-
to habitual sera el de la valoracion de las existencias que un distribuidor reconvertido en agente tras-
pasa a otra empresa del grupo cuando esta asume las funciones y riesgos de esa actividad.

Los activos intangibles presentan mayor dificultad, tanto para proceder a su identificacion
(marcas, derechos contractuales, dominios de Internet, acuerdos de no competencia...), como por su
valoracion.

La identificacion es problematica pues, por lo general, muchos intangibles de comercializacion
y de produccion habran sido creados internamente y, por lo tanto, no estaran en el balance de la socie-
dad reestructurada que los cede.

Ante las dificultades de identificacion cabe preguntarse sobre la necesidad real de proceder a
una identificacion individualizada de los intangibles afectados o si, por el contrario, es suficiente con
constatar que existe una cesion de beneficios futuros por parte de la filial reconvertida en favor de
otra filial del grupo, lo cual podria suponer la cesion de un fondo de comercio (goodwill) sin nece-
sidad de mayor precision o detalle.

La OCDE se muestra firmemente partidaria de la identificacion de los activos cedidos y entien-
de que la cesion de beneficios futuros a otra sociedad del grupo no es prueba suficiente de la trans-
mision de un elemento de valor y que, a lo sumo, dicha cesion de beneficios podra ser un indicio de
la eventual transmision.

Sin embargo, la normativa alemana (en vigor desde 2007) que, por ahora, es la tinica que regu-
la especificamente la problematica de las reestructuraciones empresariales, adopta un punto de vista
diametralmente opuesto al propugnado por la OCDE. De acuerdo con dicha normativa se considera
prescindible la identificacion exacta de los activos transferidos. Existira tributacion en concepto de
cesion de un activo intangible si concurren dos circunstancias: la primera que tenga lugar una trans-
ferencia de funciones de una empresa establecida hacia otra no establecida y la segunda que dicha
transferencia de funciones lleve aparejada una reduccion de beneficios en sede de la entidad alema-
na y un simultaneo aumento de beneficios en la sociedad extranjera.

Veamos un ejemplo: Sea una sociedad alemana que exporta parte de su produccion a Estados
Unidos. Puede llegar un momento en que considere que le resulta mas eficiente crear una filial en dicho
mercado que se ocupe de la venta y distribucion. Resultara, pues, que la sociedad alemana estara cedien-
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do a su filial norteamericana las funciones de comercializacion en ese mercado. La filial obtendra un
retorno como consecuencia de esas funciones y, puesto que la sociedad alemana deja de ocuparse de
ellas, vera reducido su beneficio en la parte correspondiente al margen de comercializacion que cede a
su filial. Pues bien, la norma alemana asume que, en situaciones como la descrita, la transferencia de
esa funcion en cuanto que va acompafada de una potencialidad de obtener beneficios supone la trans-
mision de algo mas que una simple funcion, se transmite en realidad un paquete formado por la funcién
mas un intangible (conocido como transfer package), que debe ser objeto de valoracion y gravamen.

El valor minimo de ese activo es la capitalizacion de los beneficios potenciales cedidos por la
sociedad alemana y el valor maximo es la capitalizacion de los sobrebeneficios obtenidos por la
sociedad extranjera. En caso de conflicto la administracion alemana puede tomar el valor medio de
ese rango. Debido a la incertidumbre en la valoracion la norma establece un plazo de 10 afios duran-
te el cual se procedera a corregir los calculos iniciales sustituyendo las proyecciones utilizadas en la
valoracion por los datos reales.

La norma alemana se aplica con independencia de los motivos econdomicos validos o no de la
reestructuracion.

El legislador aleman ha estableciendo clausulas de no aplicacion. Asi no se gravara intangible
alguno si el contribuyente demuestra que no se ha transmitido ningtin activo de valor junto con la
funcioén o si el contribuyente es capaz de identificar todos los activos verdaderamente transmitidos
y demostrar que tienen un valor inferior al que resulta de la aplicacion de la norma.

Asi, en el ejemplo expuesto, las autoridades alemanas siempre podrian alegar que la filial ame-
ricana se ha beneficiado de una lista de clientes, de un canal de distribucion o de otro tipo de intan-
gibles comerciales creados por la entidad alemana y cedidos posteriormente a la filial. Por tanto, la
Unica alternativa de la entidad alemana para evitar la aplicacion de la norma serd proceder a la iden-
tificacion exhaustiva de los activos transmitidos y a su valoracion.

En cualquier caso, volviendo a lo dispuesto en el capitulo IX de las Directrices, los activos
deben ser identificados, y no bastara la pérdida de beneficios potenciales para considerar realizada
tal identificacion. Sin embargo, en ocasiones sera tan dificil identificar el activo como identificar la
propia transmision y esto es asi por dos razones, la primera porque, como ya se ha indicado, se tra-
tara, normalmente, de activos intangibles que no aparecen contabilizados, pero la segunda, y mas
importante, es que, ademas, los negocios juridicos que instrumentan estas operaciones de reestruc-
turacion no son, normalmente, negocios traslativos de la propiedad (compraventas, permutas, fusio-
nes, cesiones de ramas de actividad...), sino que se trata de modificaciones o novaciones en contratos
de distribucion mercantil, de ejecucion de obra, de cesion de tecnologia, etc., por lo que la transmi-
sion del activo sera una consecuencia implicita de la ejecucion de dichos contratos, pero no formara
parte de su contenido tipico.

Pongamos un ejemplo. Un distribuidor que es reconvertido a simple agente que actuara por
cuenta y en nombre de su principal, puede estar cediendo todo su inventario de existencias al prin-
cipal por cuenta de quien van a realizarse las futuras ventas y el contrato puede no estar haciendo
referencia a esta circunstancia, como tampoco hara referencia a los hipotéticos intangibles de comer-
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cializacion creados por el distribuidor, tales como canales de distribucion, relaciones con clientes,
derechos contractuales y pedidos... y, sin embargo, dichos intangibles van a pasar a beneficiar al
principal que es quien asume la funcién de ventas.

El ejemplo anterior pone de relieve la importancia de los intangibles locales creados por el
operador reestructurado durante el ejercicio de su actividad. Se trata de activos tales como canales
de distribucidn, listas de clientes, procesos de fabricacion, derechos contractuales, marcas locales,
bases de datos, dominios de Internet, equipos humanos, conocimientos industriales o comerciales...
La primera reflexion es que si estos activos se han cedido, la filial debe ser compensada por ello,
pero si no se han transmitido y permanecen en sede de la filial reconvertida, esos activos formaran
parte de la actividad que sigue desarrollando la filial y ello debera ser tenido en cuenta al evaluar la
suficiencia con que el grupo retribuye a su filial por la actividad remanente.

Asi por ejemplo, sea el caso de un distribuidor-promotor que ha desarrollado una red de conce-
sionarios oficiales. Si ese distribuidor es reconvertido en comisionista del principal y este se subroga en
los contratos de concesion es claro que el principal esta adquiriendo la red de ventas y debera compensar
al antiguo distribuidor por ello. Si no ocurre asi, resultara que el comisionista esta ofreciendo al principal
sus servicios de intermediacion, pero también el uso de una red de ventas que le sigue perteneciendo,
razon por la cual su retribucion ha de ser superior a la de un mero comisionista sin riesgo, pues ademas
de intermediar las operaciones del principal le esta cediendo el uso de un intangible valioso.

Puede suceder que en lugar de un activo lo que se transfiera sea una actividad o negocio en
funcionamiento. En estos casos la valoracion del todo puede ser superior a la suma de las partes, por
lo que en este caso las Directrices consideran justificable la existencia de un fondo de comercio trans-
mitido conjuntamente con la actividad.

Tal podria ser el caso de un fabricante bajo licencia que pasa a ser un mero ensamblador, ello
puede suponer que transmite equipos, lineas de montaje, pero también know-how, desarrollo indus-
trial e incluso acuerdos de suministro con proveedores, contratos con clientes, etc.

Otro ejemplo seria el de una filial que ejerciendo una actividad de fabricacion y distribucion
es reestructurada cediendo la actividad de distribucion a otra parte del grupo.

En este tipo de operaciones surge el problema de situar el punto de corte temporal en el caso
hipotético en que se hayan realizado diferentes transmisiones sucesivas de activos aislados que de
haberse agrupado en una operacion de tracto tinico habrian supuesto la transmision de un negocio en
marcha. Las Directrices no dicen nada al respecto, pero las autoridades fiscales podrian plantearse
agrupar los efectos de dichas transmisiones sucesivas a fin de considerar que lo transmitido ha sido
un negocio completo que incorpora un fondo de comercio.

Otra cuestion que plantean las Directrices se refiere a la incertidumbre en la valoracion de activos
intangibles. Se trata de dilucidar si, en el caso concreto que se analiza, partes independientes hubieran
establecido cldusulas de revision del precio en funcion de la evolucion de parametros futuros. En caso
afirmativo, la Administracion podria regularizar aplicando los efectos equivalentes a la existencia de
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las mismas. Sefialan las Directrices a este respecto que la existencia de incertidumbre valorativa es una
condicion necesaria, pero no suficiente de las clausulas de ajuste de precios y que lo esencial es anali-
zar, a partir de comparables lo suficientemente ajustados a la operacion, qué hubieran hecho partes
independientes en esa misma situacion. Dicho de otro modo, la manera autorizada por la OCDE de
abordar la cuestion es a través de la comparabilidad (empresas similares en ambientes similares), pero
en ningin modo se acepta un puro y simple calculo ex post por parte de las autoridades fiscales.

5.2. Indemnizacion a la entidad reestructurada

De lo que se trata en este punto es de dilucidar si, como consecuencia de la modificacion sus-
tancial de los acuerdos contractuales, partes independientes hubieran acordado una indemnizacion a
favor del operador que ve menoscabadas sus expectativas empresariales.

El primer analisis consistira en identificar a las entidades afectadas, tanto positiva como negati-
vamente, por la reestructuracion. Después, deberd determinarse si, en condiciones de independencia,
la sociedad perjudicada exigiria ser indemnizada y si la sociedad beneficiada aceptaria dicha pretension.

El enfoque principal propuesto por las Directrices en relacion con esta cuestion es el que, par-
tiendo del principio de libre concurrencia, pretende establecer qué hubieran hecho empresas inde-
pendientes en esa misma situacion, sirviéndose para ello de un analisis de comparabilidad.

Ahora bien, en no pocas ocasiones, sera practicamente imposible encontrar comparables, razon
por la cual las Directrices proponen un enfoque alternativo que consiste en aplicar un razonamiento
deductivo para determinar qué hubieran hecho partes independientes. Tal manera de proceder tiene
una fuerte dosis de subjetividad y especulacion. A fin de limitar, en lo posible, este inconveniente las
Directrices proponen circunscribir la reflexion sobre un niimero limitado de cuestiones que se juzgan
relevantes y que son las siguientes:

1. Los pactos contractuales establecidos por las partes.
2. La ley mercantil y la jurisprudencia aplicable al caso.
3. Las alternativas posibles y realistas a disposicion de las partes.

4. La eventual transaccion entre beneficio y seguridad.

En definitiva, los puntos primero y segundo proponen realizar un analisis legal de la cuestion,
con lo que se mantiene cierta objetividad en el analisis, mientras que los puntos tercero y cuarto tie-
nen un caracter mas especulativo, por lo que parece que su funcion debiera ser la de reforzar las con-
clusiones alcanzadas a partir del analisis legal de la cuestion.

El primer aspecto a considerar es el de las estipulaciones contractuales establecidas por las partes
en relacion con la novacion, modificacion o extincion del contrato. En definitiva se trata de estudiar las
clausulas contractuales de salida, en el bien entendido que tales pactos pueden ser expresos o tacitos.
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Habra de estarse, ante todo, a lo que las partes pactaron por escrito en relacion con el plazo de
preaviso, el dafio emergente, el lucro cesante y las causas de terminacion anticipada del contrato.

La duracion del contrato es un aspecto sumamente relevante en relacion con las consecuencias
que se derivan de la liquidacion del mismo. Deberia poder deducirse de las estipulaciones contrac-
tuales (expresas o tacitas) si el contrato rescindido como consecuencia de la reestructuracion impli-
caba una vinculacion de larga duracion entre las partes o, por el contrario, se trataba de un acuerdo
de caracter contingente, flexible y de libre rescision. En el primer caso es de esperar que la parte que
cede activos, riesgos o funciones hubiera realizado gastos o inversiones pensando en su rentabilidad
a largo plazo, rentabilidad que se vera frustrada como consecuencia de la alteracion del contrato. Es
facil proponer ejemplos tales como el del fabricante con inversiones apenas amortizadas en el momen-
to de la reconversion o el distribuidor que ha realizado campafias de publicidad con proyeccién plu-
rianual. Comportamientos de este tipo son indicativos de que el acuerdo que vinculaba a las partes
con anterioridad a la reestructuracidn era un acuerdo a largo plazo y ello incluso a pesar de que la
literalidad del contrato pudiera decir otra cosa.

Para deducir lo que las partes efectivamente pactaron en relacion con la duracion del contrato
puede ser interesante acudir al analisis y estudio de las siguientes cuestiones:

* Los gastos que durante la vida del contrato han sido efectivamente asumidos por cada una
de las partes.

» La conducta efectivamente seguida por las partes en relacion con las renovaciones anterio-
res del contrato (expresas o tacitas) y con las seguidas en relacion con contratos similares
con terceros independientes.

» El objeto y naturaleza del contrato en cuestion. Asi, por ejemplo, un contrato de comision tie-
ne una vocacion hacia el corto plazo, mientras que un contrato de agencia supone un vinculo
mas permanente.

También sefialan las Directrices que debera atenderse, muy especialmente, a la legislacion y
jurisprudencia del pais de residencia de la filial menoscabada por la reconversion. Asi, por ejemplo,
la Ley del Contrato de Agencia espaiiola contempla el derecho a la indemnizacion por clientela en el
caso de rescision del contrato de agencia y la jurisprudencia, en ocasiones, ha hecho extensivo ese
derecho al contrato de distribucion comercial (Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de enero de 2008).

También existe, en el caso espafiol, jurisprudencia en relacion con la figura del enriquecimien-
to injusto o enriquecimiento sin causa en supuestos de terminacién anormal de contratos en los que
se ha apreciado la existencia de un fondo de comercio o una clientela creada por la entidad perjudi-
cada por la rescision (por ejemplo Sentencias del Tribunal Supremo de 27 de septiembre de 2004 y
de 27 de octubre de 2004).

Proponen, a continuacion, las Directrices el examen de las alternativas realistas a disposicion de
las partes si estas hubieran actuado como entidades independientes. Evidentemente este aspecto del
andlisis es altamente especulativo, pero puede servir para poner en claro algin aspecto controvertido.
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Asi, se tiende a considerar que, en condiciones de independencia, la cifra de referencia para la hipoté-
tica indemnizacion serian las pérdidas potenciales en que incurre el operador que ve frustradas sus
expectativas empresariales, pero esto no tiene por qué ser asi necesariamente, pues la indemnizacion
que una parte esta en condiciones de exigir y la otra en condiciones de aceptar se relacionan mucho mas
con los costes de las respectivas alternativas que con las pérdidas de beneficios potenciales.

Asi, en el supuesto de conversion de operador, la alternativa que se le plantea al principal es
la de buscar otro operador que quiera aceptar las condiciones rechazadas por el anterior. Estos costes
de transicion a un nuevo operador seran mayores cuanto mas completas y valiosas fueran las funcio-
nes del anterior operador y cuantos mds intangibles valiosos hubiera creado. Pensemos, por ejemplo,
en un distribuidor con una eficiente red de ventas o en un fabricante con importantes conocimientos
sobre procesos y desarrollos industriales. En cualquier caso, el principal nunca estaria dispuesto a
pagar una indemnizacion superior a los costes de transicion.

El ultimo aspecto a considerar es la posible transaccion que pueda producirse entre rentabili-
dad y certidumbre. Es decir, en situaciones de independencia un operador podria estar dispuesto a
obtener un beneficio menor si ese beneficio es mas estable en el tiempo. Las Directrices proponen
estudiar los rangos histdricos de beneficios obtenidos por la filial, cuanto mayor sea el rango mayor
sera la volatilidad y la incertidumbre en que se desenvuelve la actividad de la filial. Si esos rangos
historicos son una buena proyeccion del futuro deberan compararse con la nueva rentabilidad que se
le propone a la filial y el grado de certidumbre o incertidumbre con que operara en el futuro. Sin
embargo, es posible que los beneficios pasados no sean una buena estimacion del futuro por la apa-
ricion de expectativas distintas (por ejemplo nuevos competidores, saturacion del mercado...), en tal
caso estas expectativas deberan incluirse en el analisis.

En otro orden de cosas, hay que sefialar que las Directrices no realizan un tratamiento diferen-
ciado de los costes directos que la reestructuracion supone para la filial menoscabada. Nos referimos
a los costes por rescision de contratos laborales, depreciacion de activos, asesoria externa en el pro-
ceso de cierre de plantas, etc. Las Directrices se limitan a realizar una mencion genérica de dichos
costes en el parrafo 9.100, vinculandolos, exclusivamente, a la cuestion de la posible indemnizacion
a percibir por la entidad reestructurada. Sin embargo, tales costes pueden ser facilmente percibidos
por las autoridades fiscales como costes cuya asuncion no ha sido decidida por la filial, sino que se
trata de costes impuestos, y que, ademas, no redundan en beneficio de la filial sino de otra parte del
grupo. Por todo ello, es perfectamente posible que las autoridades fiscales se cuestionen la deduci-
bilidad fiscal en sede de su filial de los costes soportados por esta como consecuencia del cambio
impuesto en el modelo de negocio.

Tal como se ha indicado en parrafos anteriores, la posible indemnizacion no estaria necesaria-
mente vinculada a las efectivas pérdidas de la filial (incluyendo los costes directos de reestructura-
cidn), sino al coste de las alternativas realistas al alcance de ambas partes. Por tanto, es
perfectamente posible que en condiciones de independencia no se pactara ninguna indemnizacion
para compensar a la filial por estos costes, razon por la cual, la aproximacion a este tema a partir de
un hipotético derecho a ser indemnizado, derivara, en la mayoria de las ocasiones, en el no resarci-
miento de la filial por los costes de reconversion que le afectan.
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Parece claro que en un contexto de precios de transferencia y grupos multinacionales el tema debe
abordarse desde el enfoque de la correcta imputacion de gastos entre las sociedades del grupo, de tal
manera que si bien el gasto podria ser imputable inicialmente a la filial afectada negativamente por la
reconversion, también seria pertinente plantearse si esta filial no deberia refacturar dichos gastos hacia
aquellas sociedades del grupo que mas claramente se estuvieran beneficiando de la reestructuracion o
bien hacia aquella sociedad del grupo (por ejemplo una sede regional) que tomo la decision estratégica
de reestructurar el negocio.

El capitulo VII de las Directrices esta dedicado a los servicios intragrupo y el capitulo VIII a
los acuerdos de reparto de costes. De estos capitulos podria extraerse por analogia alguna regla o
principio aplicable a la cuestion de los costes de reestructuracion.

El parrafo 7.6 del capitulo VII establece un criterio para determinar si una filial del grupo esta-
ria dispuesta a pagar por el servicio recibido de otra sociedad del grupo. Exige que se cumplan dos
condiciones:

a) Que la actividad suponga un interés econémico o comercial para el miembro del grupo que
refuerza su posicion comercial.

b) Que, en circunstancias comparables, una empresa independiente hubiera estado dispuesta
a pagar a otra empresa independiente por esos servicios.

La decision a adoptar dependera de cada caso concreto y de lo facil y evidente que sea identi-
ficar a las partes beneficiadas por el proceso y de la posibilidad de aplicar analogicamente las reglas
previstas para los servicios intragrupo.

Por otro lado, el sentido Giltimo del capitulo IX de las Directrices y del Informe sobre reestruc-
turaciones empresariales es determinar como se redistribuye el riesgo entre las sociedades del grupo.
El criterio basico de las Directrices en este punto es que el riesgo lo asume aquella parte del grupo
que tiene el control sobre el mismo y, en este contexto, control es la capacidad de tomar las decisio-
nes sobre su asuncion y sobre su forma de gestion (parrafos 1.49 y 9.23 entre otros).

La consecuencia de la atribucion del riesgo a una parte del grupo es que dicha parte debera sopor-
tar los costes y beneficios asociados al mismo (parrafo 9.39). Llevando este argumento a sus ultimas
consecuencias, los costes de cierre de una planta industrial, por ejemplo, deberian ser imputados a quien
tomo la decision que, normalmente, sera un centro regional del grupo. No seria acorde a las Directrices
que asumiera las consecuencias de un riesgo alguien a quien no le ha sido transferido ese riesgo.

En el ambito interno debe hacerse referencia a la reiterada doctrina de la Direccion General de
Tributos en relacion a que los gastos solo adquiriran la condicion de gastos fiscalmente deducibles cuan-
do, entre otros requisitos, estén correlacionados con la obtencion de ingresos. Asi, por ejemplo, consultas
tan recientes como la VO119/2011 (NFC040230) establecen los siguientes requisitos: «... inicamente
tendran la consideracion de gastos fiscalmente deducibles a efectos del impuesto, aquellos gastos con-
tables que correspondan a operaciones reales, estén correlacionados con la obtencion de ingresos, estén
debidamente contabilizados, hayan sido imputados temporalmente con arreglo al devengo y estén debi-
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damente justificados con arreglo a lo dispuesto en el articulo 106 de la LGT» y «que no tengan la con-
sideracion de gastos fiscalmente no deducibles con arreglo a lo dispuesto en el articulo 14 del TRLIS.»

5.3. Aplicacion de precios de transferencia a la actividad reestructurada

Es de esperar que las autoridades fiscales afectadas negativamente por los procesos de reconver-
sion revisen minuciosamente las estructuras resultantes de los mismos. Parte de ese control administra-
tivo se dirigira a verificar la correcta retribucion de la filial transformada en operador de bajo riesgo.

Los precios deben ser adecuados para retribuir las funciones que efectivamente se siguen reali-
zando por la filial, pero también deben ser acordes a los activos intangibles que permanecen en poder de
la filial. En efecto, si la filial contintia en poder de intangibles locales relevantes (intangibles de comer-
cializacion o de fabricacion), estos deberan tenerse en cuenta en el andlisis funcional previo a la deter-
minacién de los precios de plena concurrencia. Tal seria el caso, por ejemplo, del distribuidor local que
desarroll6 intangibles locales como por ejemplo relaciones con los clientes o canales de distribucion y
que tras su reconversion a comisionista no los ha transmitido a su principal. Pues bien, si los comparables
utilizados para establecer la retribucién de mercado de tal comisionista fueran simples intermediarios de
comercio sin intangibles propios, deberian realizarse los oportunos ajustes de comparabilidad.

Por otro lado, en cuanto a la rentabilidad esperada por la filial reconvertida, esta debe ser con-
gruente con el caracter limitado de su actividad y con la fase del ciclo econdmico en que se encuen-
tra el negocio. Dicho de otro modo, si lo esperable es que un operador limitado perciba un beneficio
también limitado durante la fase expansiva del ciclo, también es esperable que sus pérdidas sean
limitadas en las fases recesivas.

Se pueden plantear problemas respecto del punto de corte entre las nuevas y las antiguas fun-
ciones. Normalmente el operador reconvertido que ha transferido riesgos y funciones a otra entidad
del grupo seguird asumiendo durante un periodo transitorio los riesgos de las operaciones en curso
al tiempo de la reconversion. Por ese motivo, en el analisis funcional a realizar tras la reestructura-
cion deberd tenerse en cuenta que esa filial asume los riesgos propios de la nueva actividad, pero
también sigue asumiendo, temporalmente, riesgos adicionales. Esto debe tener su reflejo en la retri-
bucioén estipulada y, por tanto, lo esperable tras una reestructuracion no es una caida brusca de la
rentabilidad de la filial, sino un descenso suave hacia una cota de menor rentabilidad.

En cuanto a los aspectos formales o procedimentales de los precios de transferencia, las rees-
tructuraciones implican cambios en la actividad de las empresas del grupo, lo que afectara, necesa-
riamente, a la documentacion de precios de transferencia, a los comparables utilizados Yy,
probablemente, a los métodos aplicables para determinar los precios de las operaciones vinculadas.

En relacion con los métodos puede ocurrir que, como consecuencia de la reestructuracion, deba
procederse a la modificacion de la metodologia empleada por la filial para el calculo de los precios
de plena competencia. Asi por ejemplo un distribuidor funcionalmente completo podria venir apli-
cando el método del margen neto, pero una vez reconvertido en prestador de servicios o comisionis-
ta podria ser mas adecuado el método del coste incrementado o el de precio de reventa. En general
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se considera que el método del coste incrementado o cost plus es mas acorde a un entorno de bajo
riesgo, en la medida en que garantiza un cierto nivel de beneficio al operador y le mantiene protegi-
do respecto del riesgo de mercado. También deberian ser objeto de atencion los métodos de reparto
de beneficios (profit split), en la medida en que fuera posible consolidar el beneficio de la entidad
reconvertida y el de la entidad que ha asumido las funciones, riesgos y activos de la anterior y resul-
tara viable imputar dicho beneficio a partir de las funciones y activos de cada parte.

Plantean las Directrices que, dado el creciente avance de las operaciones de externalizacion entre
partes independientes (outsourcing), sera posible, en algunos casos, encontrar operaciones que sirvan
como base para la utilizacion del método del precio libre comparable (Uncontrolled Price Method).

Por ultimo, no seria metodoldgicamente correcto partir de los precios aplicados por las partes
vinculadas en las operaciones pre-reestructuracion para ajustarlos en la forma necesaria a fin de que
reflejen la transferencia de funciones, activos y riesgos y determinar asi unos nuevos precios aplica-
bles a la etapa post-reestructuracion. La metodologia OCDE no permite la comparacion entre unas
operaciones vinculadas y otras también vinculadas. Para la OCDE la comparabilidad, por definicion,
lo es con empresas independientes.

Respecto a los comparables, es muy probable que un cambio significativo en la actividad de
una empresa lleve aparejada la revision y actualizacion de las compaiiias independientes utilizadas
como comparables en los estudios de comparabilidad.

También senalan las Directrices que, a efectos de busqueda de los comparables, es importante
trascender a la calificacion dada por las partes a la actividad realizada. Lo determinante ha de ser el ana-
lisis funcional y los activos en poder de cada parte. Si para la seleccion de comparables se atendiera
exclusivamente a la terminologia interna del grupo podrian cometerse errores de seleccion de compara-
bles. Asi, por ejemplo, las partes pueden calificar a la filial reconvertida como maquilador o fabricante
bajo contrato, pero puede resultar que, en la practica, esa filial esté realizando algunas funciones signifi-
cativas de disefio, posea conocimientos industriales valiosos o lleve a cabo ciertas funciones estratégicas.
La filial menoscabada puede seguir realizando funciones importantes que afladen valor o tener y desa-
rrollar activos intangibles importantes que no se encuentren en los comparables si para su seleccion solo
se atendio a la calificacion dada por las partes, hay que trascender, pues, a esa calificacion. Deberan rea-
lizarse los ajustes pertinentes (por ejemplo, eliminando los valores inferiores del rango de comparables).

También es revisable, desde la perspectiva de las Directrices sobre precios de transferencia la
estructura de costes. Asi, la filial distribuidora reconvertida a operador de menor riesgo no deberia
colaborar en el coste de la publicidad estratégica del grupo (mantenimiento de marca) o el fabrican-
te de bajo riesgo no deberia pagar canones por el uso de I+D, colaborar en costes de investigacion o
soportar el riesgo de garantia.

5.4. Participacion en los ahorros de costes y sinergias de la reestructuracion

A continuacion las Directrices abordan la cuestion de si deben repartirse los ahorros de costes
de localizacion o las sinergias obtenidas gracias a la reestructuracion. Evidentemente se trata de una
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cuestion compleja y controvertida sobre la que la OCDE plantea algunas orientaciones generales, sin
llegar a concretar una directriz clara al respecto. Sin embargo, el mero hecho de que la cuestion haya
llegado a plantearse en ese foro ya es ciertamente importante y novedoso.

Los temas a resolver son dos: quién debe imputarse las economias de costes de localizacion y
las sinergias obtenidas en la reestructuracion y, en caso afirmativo, por qué medio deben ser imputadas.

Larespuesta a la segunda pregunta es evidente a la vista del contexto. Esos ahorros y sinergias
se imputaran, en su caso, por medio de una politica de precios de transferencia adecuada a tal fin.

Respecto a la primera cuestion, distinguimos entre ahorros de costes por localizacion de la
actividad y sinergias por centralizacion de funciones. En ambos casos, el capitulo IX se expresa
mediante ejemplos y no mediante principios generales lo cual da idea de la dificultad de llegar a con-
sensos en esta materia.

Se proponen varios ejemplos referidos a ahorros de costes (deslocalizacion de actividades hacia
emplazamientos con costes menores en mano de obra, energia, logisticos, etc.). El criterio que pare-
ce deducirse es que la filial debera beneficiarse de los ahorros de costes si dicha filial, en condiciones
de independencia, hubiera tenido la opcioén de haber exteriorizado su actividad ella misma como
medida de gestion de su propia actividad pudiendo, de tal modo, haberse beneficiado de ahorros de
localizacion.

Esto significa que sera esencial la posicion de la filial dentro de la cadena de valor del grupo.
Asi un ensamblador o maquilador de bajo riesgo con escasas funciones y activos no podrian aspirar,
en condiciones de independencia, a negociar participacion alguna en los ahorros de la deslocalizacion,
pues, en condiciones de independencia, no podria deslocalizar su actividad por si mismo. Una situa-
cion distinta seria la de un fabricante o distribuidor local con intangibles y funciones relevantes. En
condiciones de independencia podria haber optado ¢l mismo por deslocalizar parte de su actividad y
atribuirse en consecuencia los ahorros logrados. Por este motivo, en un contexto de vinculacion, esta
posibilidad deberia ser tenida en cuenta a efectos de hacer participe a dicho operador de los ahorros
de localizacion.

Respecto de las sinergias por centralizacion de funciones el punto de vista de la OCDE se expli-
ca por medio de un ejemplo consistente en una central de compras que agrupa la funcion de compras
de todas las filiales, obteniendo un significativo ahorro en el coste de los aprovisionamientos. ;Debe
dicho ahorro remansarse en sede de la central de compras? ;Pueden las filiales beneficiarse del ahorro
conseguido?

Las Directrices parecen concluir que si se realiza un analisis funcional correcto de la actividad
de la central de compras y se aplica el método de determinacion del precio de libre concurrencia
apropiado a dicho analisis, se estara realizando una asignacion correcta de las sinergias.

Es decir, si la politica de precios de transferencia se limitase a aplicar un método de precio libre
comparable, el precio de reventa de las compras de la filial podria ser perfectamente el mismo al que
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las filiales se aprovisionaban con anterioridad a la creacion de la central de compras, pues tal precio ya
era un precio de mercado adecuado a la fase en que actuaba la filial. Con este criterio pura y simple-
mente se esta atribuyendo todo el ahorro de costes a la central de compras, con independencia de las
funciones efectivamente realizadas por dicha central de compras. Sin embargo, si la central de compras
es retribuida en base a un coste incrementado formado por el nuevo coste de aprovisionamiento mas
un margen bruto de mercado que retribuya a la central de compras por las funciones y riesgos realmen-
te asumidos es posible que parte de las sinergias se traspasen a las filiales. Esta metodologia seria mucho
mas adecuada, porque atribuir todas las reducciones de costes a la central de compras equivaldria, muy
probablemente, a retribuir las funciones de la central por encima de su valor de mercado.

La conclusion, en ambos casos, es que la comprension de las razones econémicas de la rees-
tructuracion y un correcto examen de funciones, riesgos y activos son esenciales.

5.5. Problematica del establecimiento permanente

Las Directrices no se ocupan de la cuestion del eventual establecimiento permanente que pudie-
ra aparecer tras la reestructuracion empresarial. Tampoco lo hizo en su dia el Informe sobre reestruc-
turaciones y precios de transferencia.

Es ciertamente criticable que las Directrices no aborden este tema, dado que no haciéndolo
quedan incompletas en un punto esencial, pero es que, ademas, la cuestion del establecimiento per-
manente formaba parte expresa del mandato que el Comité de asuntos fiscales de la OCDE dirigio
el 20 de octubre de 2006 al Grupo de Trabajo encargado de elaborar el repetido Informe (documen-
to disponible en www.oecd.org). Se establecian en el mandato tres grupos de problemas que debian
ser abordados en dicho Informe y eran los siguientes:

1. Identificacion de operaciones concretas que pueden tener lugar en el marco de operaciones de
reestructuracion y la posibilidad de las administraciones tributarias de recalificar las mismas.
Se incluyen aqui aquellas cuestiones relacionadas con transferencias de riesgos e intangibles.

2. Consecuencias de las normas sobre precios de transferencia en el caso de operaciones con-
cretas no sujetas a recalificacion.

3. Aspectos relativos a los establecimientos permanentes, en especial, en qué casos podra con-
siderarse que, a pesar del proceso de reestructuracion, la compaiiia principal sigue implan-
tada en el pais de la fuente en forma de establecimiento permanente.

Sin embargo, el Informe finalmente publicado, asi como después las Directrices, no contienen
ninguna mencion a este aspecto, remitiéndose (véase parrafo 9.7 del capitulo IX) a lo que sobre este tema
se establezca en el Informe sobre atribucion de beneficios a los establecimientos permanentes. Ahora
bien, este ultimo Informe no se ocupa propiamente de la cuestion del establecimiento permanente en el
contexto de una reestructuracion empresarial, pues se centra en los aspectos vinculados al articulo 7 del
Modelo de convenio, esto es, la determinacion del beneficio del establecimiento permanente.
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Este juego de remisiones entre los diferentes grupos de trabajo invita a pensar que la cuestion
no es en absoluto pacifica, pero, desde luego, las administraciones fiscales afectadas por la erosion
de sus bases imponibles van a estar tentadas a considerar que la empresa beneficiada por la reestruc-
turacion debe tributar por medio de un establecimiento permanente, evitando de esta manera la des-
localizacion de rentas.

Existen dos configuraciones posibles del establecimiento permanente:

a) El establecimiento permanente como «lugar fijo de negocios» (art. 5.1 del Modelo de con-
venio).

b) El establecimiento permanente como «agente dependiente» de su principal (art. 5.5 del
Modelo de convenio).

Por tanto, tras la reestructuracion, podria surgir un establecimiento permanente en el Estado
de la filial reconvertida por existir en ese Estado un lugar fijo de negocios o un agente dependiente
de la compaiiia no residente. Ademas tales configuraciones no son mutuamente excluyentes.

También es importante lo establecido en el articulo 5.7 del Modelo de convenio en relacion
con las filiales:

«7. El hecho de que una sociedad residente de un Estado contratante controle o sea controlada
por una sociedad residente del otro Estado contratante o que realice actividades empresariales en ese
otro Estado (ya sea por medio de establecimiento permanente o de otra manera), no convierte por si
solo a cualquiera de estas sociedades en establecimiento permanente de la otra.»

La finalidad de este parrafo es evitar que la existencia de una filial de un no residente se cons-
tituya, sin mas en un establecimiento permanente de este, o en una presuncién de su existencia. Aho-
ra bien, dicho precepto tampoco excluye esa posibilidad si del analisis del comportamiento de las
partes se dedujera la existencia de un lugar fijo de negocios en la misma filial por medio del cual
actua la sociedad matriz o si se dedujera que la actividad de la filial es asimilable a la de un agente
dependiente o si se dedujeran ambas cosas simultaneamente.

Por tanto, el parrafo 7 citado no excluye la posibilidad de que una filial se constituya en esta-
blecimiento permanente. Lo que no permite ese precepto es crear un tertium genus 0 una categoria
nueva de establecimiento permanente. Esto es, la filial serd un establecimiento permanente, bien por
constituirse en el lugar de negocios del no residente (parrafos 1 a 4 del art. 5 del Modelo de conve-
nio) o bien por ser un agente dependiente de este (parrafos 5 y 6 del mismo articulo).

De acuerdo con los Comentarios al articulo 5 del Modelo de convenio un «lugar fijo de nego-
cios» exige tres elementos:

* Un «lugar», esto es, un espacio fisico delimitado y geograficamente determinado a dispo-
sicion del no residente.
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» Una «fijeza» en el espacio, pero también en el tiempo. La actividad desarrollada debe tener
un caracter permanente y no meramente temporal.

» Através de ese lugar debe realizarse una parte significativa y no auxiliar de la actividad del
no residente, de su ciclo mercantil.

Hay una exigencia ciertamente rigurosa en esta conceptuacion del establecimiento permanente,
se trata de la disponibilidad de un espacio fisico concreto, medible y determinado, y que, ademas, en
ese preciso espacio se realice una parte significativa de la actividad del no residente. Tal rigor es pro-
blematico porque, por lo general, tras la reestructuracion (pensemos en un distribuidor convertido en
comisionista) el tnico local que el no residente tendra a su disposicion sera un almacén logistico, un
depdsito aduanero o las instalaciones de un consignatario y las actividades realizadas en ese concreto
local seran claramente auxiliares, basicamente labores de almacenamiento y preentrega. El no resi-
dente podra disponer de un conjunto de colaboradores trabajando por su cuenta (incluida su filial),
pero estos tendran sus propios locales, razon por la cual la configuracion de un establecimiento per-
manente por esta via se torna incierta.

Es criticable que el concepto de establecimiento permanente (con mas de 150 afios de antigiie-
dad) siga radicalmente anclado en conceptos fisicos como los locales, instalaciones o almacenes,
pues ellos se compadecen muy poco con una economia altamente inmaterial como la actual, con rea-
lidades como el comercio electronico, la generacion de riqueza por medio de intangibles, las tecno-
logias de Internet o el avance de las telecomunicaciones.

La figura del agente dependiente plantea menos dificultades, aunque la primera lectura del arti-
culo 5.5 del Modelo de convenio parece configurar muy residualmente este concepto, pues exige,
como presupuesto para la existencia de un establecimiento permanente, que el agente tenga poderes
para contratar en nombre del no residente. Es decir, un concepto juridico (poder de representacion
directa) actiia como presupuesto de hecho de la norma. Por tanto, la configuracion del establecimien-
to permanente parece quedar al albur de las partes las cuales, con el simple recurso de no pactar dicho
poder de representacion al redactar el contrato de agencia, quedarian blindadas frente a un posible
establecimiento permanente.

A priori no parece que el articulo 5.5 del Modelo de convenio deje mucho margen para la inter-
pretacion, pero los Comentarios han realizado una interpretacion no literalista del precepto, estable-
ciendo que lo relevante no es quien firme los contratos, sino que el agente ejerza la actividad de tal
forma que implique y vincule al no residente (parrafo 32 de los Comentarios), lo cual, ademas puede
presumirse (parrafo 32.1 de los Comentarios) en aquellas situaciones en que ¢l no residente no par-
ticipe activamente en la gestion de su negocio, corriendo dicha gestion activa por cuenta del agente,
de tal manera que el principal quede de hecho vinculado por los actos del agente, sin posibilidades
practicas de contradecir los resultados de su actuacion.

Se trataria, pues, de un agente (parrafo 34 de los Comentarios) que, aparte de realizar su propia
actividad (su negocio, es decir, aquellas funciones respecto de las cuales asume el riesgo), realiza
otra serie de funciones que forman parte de la actividad del principal, es decir, se refieren a riesgos
asumidos por el principal.
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Si esas actividades ejercidas por el agente, pero que son propias de la actividad del principal,
suponen una parte sustancial del negocio de este ultimo, aparecera un establecimiento permanente.

Este es el caso contemplado por la Sentencia de la Audiencia Nacional de 24 de enero de 2008
(rec. nim. 894/2004, NFJ031824). Se trata, en el asunto enjuiciado, de un agente constituido tras un
proceso de reestructuracion, que, ademas de intermediar en la venta, sigue realizando activamente la
promocion completa del producto. La promocion es una parte del negocio que, tras la reestructuracion,
ha sido asumida por el principal, pero que el agente gestiona activamente por cuenta de este a cambio
de refacturar los costes incurridos mas un margen que retribuye su gestion. Pues bien, asi las cosas la
Sentencia establece lo siguiente:

«... Por consiguiente, la calificacion debe limitarse a aquellas personas que, a la vista de su poder
de contratacion, implican a la compaiiia no residente en el circuito empresarial del Estado de tributa-
cion. Se ha de valorar, pues, la capacidad de vinculacidn efectiva con terceros que para la empresa
representada tiene la actuacion de su agente.»

«... no cabe olvidar que dicho contrato también le obligaba a promocionar los productos [del
no residente]... Esta tarea introduce un punto de mayor intensidad en las relaciones entre las dos
compaiiias...»

A partir de lo anterior establece la sentencia que el no residente queda vinculado por la activi-
dad de promocion realizada por su agente y resulta, ademas, que tal actividad no es un aspecto auxi-
liar, sino esencial, del negocio de distribucion. Concluye la sentencia que el agente dependiente, en
cuanto que gestiona activamente una parte relevante del negocio del no residente, se convierte en
establecimiento permanente de su principal.

Como se ha indicado los Comentarios al articulo 5 del Modelo de convenio apuntan a la ges-
tion activa por parte del agente del negocio de su principal como elemento configurador del estable-
cimiento permanente. En un sentido muy parecido se expresa el Informe sobre atribucién de
beneficios a los establecimientos permanentes (2008). Dicho informe se ocupa de la asignacion terri-
torial de los riesgos, concluyendo que los riesgos se ubican alli donde se toman las decisiones huma-
nas que suponen la gestion activa del riesgo.

La sintesis de esta cuestion podria ser la siguiente:

1.° Si se acepta que se ha tenido lugar una reestructuracion en los términos del capitulo IX de
las Directrices, se asume, también, que ha existido una reasignacion de riesgos dentro del
grupo, de tal modo que nos encontramos con un nuevo titular de riesgos relevantes y, ese
nuevo titular es, ademas, un no establecido.

2.° Las Directrices proporcionan criterios para ubicar subjetivamente el riesgo. El titular del
riesgo es aquella persona que puede tomar las decisiones de control sobre el mismo.

3.° Sin embargo, las Directrices no dicen nada sobre la ubicacion territorial del riesgo. Pién-
sese que el cambio de titularidad subjetiva del riesgo no implica, necesariamente, un des-
plazamiento del lugar donde ese riesgo se asume.
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4.° El Informe sobre atribucion de beneficios a los establecimientos permanentes si que se
ocupa de la ubicacion geografica del riesgo, disponiendo que el riesgo se sitiia (geografi-
camente) alli donde se toman las decisiones humanas que suponen la gestion activa del
riesgo transferido. En este punto, el Informe coincide con los Comentarios al articulo 5.5
del Modelo de convenio que se refieren al agente dependiente como aquel que gestiona
activamente el negocio de su principal.

5.° Si estas circunstancias concurren en una filial del no residente, sera esta filial la que se con-
figure como agente dependiente y establecimiento permanente de la compaiia principal.

El planteamiento de considerar que, en determinadas circunstancias, la filial reconvertida se
convierte en agente dependiente de la sociedad principal es el que sigue la resolucion judicial ya
citada, Sentencia de la Audiencia Nacional de 24 de enero de 2008 (rec. nim. 894/2004, NFJ031824)
y en el mismo sentido se manifiesta la Resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo Central
de 25 de julio de 2007 (RG 5228/2002, NFJ026816).

5.6. No reconocimiento de la operacién

La posibilidad de no reconocimiento de la operacion por parte de las autoridades fiscales cons-
tituye la mas radical oposicion de estas a la configuracion del negocio realizada por el contribuyen-
te. Dividiremos el estudio de esta cuestion en los siguientes apartados:

a) Naturaleza.
b) Ambito de aplicacién.
¢) Problemas que plantea su aplicacion.

d) Cuestiones especificas en relacion con la transferencia de riesgos.

a) Naturaleza

El principio de no reconocimiento de la operacion (disregard) es un principio general de las
Directrices de la OCDE en materia de precios de transferencia, por lo que su aplicacion no se encuen-
tra circunscrita a las operaciones de reestructuracion empresarial (capitulo IX de las Directrices),
sino que es aplicable a cualquier operacion entre partes vinculadas, ubicandose la regulacion general
de tal principio en el capitulo I de las Directrices (parrafos 1.64 a 1.69 de la version de 2010).

Respecto a la naturaleza juridica del principio de no reconocimiento, no cabe entenderlo como
una mera llamada o recordatorio del Convenio a los Estados para que apliquen sus normas internas
antiabuso, sino que se trata de un mecanismo propio y exclusivo de la normativa bilateral y distinto
a las normas antiabuso internas de los Estados.

104 RCyT. CEF, num. 349, pags. 81-108
Fecha de entrada: 24-10-2011 / Fecha de aceptacion: 21-11-2011 / Fecha de revision: 06-03-2012



RETOS FISCALES EN LAS REESTRUCTURACIONES DE NEGOCIOS Alberto Amorés Vifials

A este respecto baste sefialar que las propias Directrices dejan sentado (por ejemplo en el parra-
fo 9.8) que las normas nacionales antiabuso no son objeto de las mismas y en el mismo sentido se
manifiestan los Comentarios al Modelo de convenio. Asi, el parrafo 22.1 de los Comentarios al articu-
lo 1 del Modelo de convenio establece que las normas antiabuso de los Estados miembros «son parte
de las disposiciones fundamentales de la legislacion nacional que determinan qué hechos dan lugar a
una obligacion tributaria; dichas reglas no estan contempladas en los tratados fiscales y por lo tanto no
se ven afectadas por ellosy.

El principio de no reconocimiento se vincula exclusivamente a las normas sobre precios de
transferencia, es una consecuencia juridica prevista por el articulo 9.1 del Modelo de convenio para
el caso en que se produzcan operaciones vinculadas para cuya correcta tributacion no baste con un
ajuste valorativo, sino que deban modificarse ademas otras condiciones de la operacion. En efecto,
el articulo 9.1 del Modelo de convenio establece lo siguiente:

«Cuando... dos empresas estén en sus relaciones comerciales o financieras, unidas por condi-
ciones aceptadas o impuestas que difieran de las que serian acordadas por empresas independientes,
las utilidades que habrian obtenido... podran... someterse a imposiciony.

Dicho de otro modo, las administraciones fiscales podran ignorar aquellas «condiciones impues-
tas», aunque dichas condiciones no hagan referencia al precio de la operacion, sino a otros aspectos
de la misma, e incluso podran recalificar la operacion o ignorarla completamente.

Desvincular el principio del no reconocimiento de las normas internas en materia de abuso del
derecho tiene importantes consecuencias juridicas. Asi, por ejemplo, las consecuencias en el orden san-
cionador, ¢ incluso penal, de aplicar la norma interna de los negocios simulados o el principio conven-
cional de no reconocimiento a una misma operacion seran radicalmente distintas. Otro tanto sucede con
el principio de no reconocimiento y la figura del conflicto en aplicacion de la norma (antiguo fraude de
ley), obviamente el no reconocimiento no debera ajustarse a los procedimientos formales del conflicto.

b) Ambito de aplicacién

El ambito de aplicacion del no reconocimiento son aquellas estructuras no de mercado cuya
correccion no puede reconducirse a un mero ajuste valorativo. Se trata de negocios inusuales cuya
Unica justificacion es la vinculacion entre las partes intervinientes.

El parrafo 1.64 de las Directrices aporta dos ejemplos de operaciones susceptibles de no recono-
cimiento. El primero es el caso de una empresa a quien, por sus circunstancias (por ejemplo sobreen-
deudamiento), ninguna parte independiente concederia un préstamo. Si, a pesar de ello, una empresa
del grupo le otorga un préstamo, dicha operacion pudiera ser no reconocida por las autoridades fiscales.
El segundo ejemplo es el caso de un pago tinico a cambio de unos servicios futuros a prestar con carac-
ter indefinido, se trata de una operacion perfectamente insélita que podria no ser reconocida.

En cualquier caso el enfoque del no reconocimiento es absolutamente excepcional y solo pue-
de funcionar como u/tima ratio para reconducir situaciones que se encuentran fuera del principio de
plena competencia.
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¢) Problematica para la aplicacion del principio de no reconocimiento

La aplicacion practica del principio de no reconocimiento plantea varios problemas, sefialamos
dos de ellos. El primero se refiere a una cierta confusion en la regulacion de dicho principio por par-
te de los Comentarios; el segundo problema consiste en articular la aplicacion del principio de no
reconocimiento cuando las normas internas en materia de precios de transferencia contemplan uni-
camente el ajuste valorativo.

Respecto al primer problema, sucede que las Directrices son ciertamente contradictorias en
esta materia. Asi, por ejemplo, el presupuesto de hecho para la aplicacion del no reconocimiento es
el caracter inusual del negocio, entendiendo por tal el que no hubiera sido configurado asi entre par-
tes independientes. Pues bien, es dificil cohonestar esta circunstancia con la declaracion, que realizan
las propias Directrices, en el sentido de que los grupos multinacionales tienen formas singulares y
especificas de organizarse que no van a coincidir, necesariamente, con las que hubieran adoptado
partes independientes (entre otros, los parrafos 1.11, 1.67 y 9.173 de las Directrices).

Para superar este dilema, parece conveniente que el presupuesto de hecho ponga el acento no
tanto en el caracter vinculado de la operacion, como en la sustancia econdmica de la misma. Es decir,
deberian ser respetadas aquellas estructuras que a pesar de su caracter desacostumbrado o excepcio-
nal puedan demostrar que tienen una ldgica econémica y comercial dentro del modelo de negocio
instaurado por el grupo.

El segundo problema se plantea en relacion a si hay que entender la clausula convencional del
articulo 9.1 como una norma directamente aplicable por los Estados contratantes o como una simple
autorizacion a esos Estados para que implementen una norma interna con el alcance previsto en el
articulo 9.1, de tal manera que si los Estados no prevén en su norma doméstica mas ajuste que el
valorativo no seria aceptable la aplicacion del no reconocimiento. Esta ultima es la posicién que sos-
tiene parte importante de la doctrina (VOGEL). Sin embargo, existen Sentencias recientes de la Audien-
cia Nacional de 21 de mayo de 2009 (rec. nim. 416/2005, NFJ034292) y de 21 de septiembre de
2009 (rec. nim. 210/2006, NFJ035825) que se inclinan claramente por la aplicacion directa de la
norma bilateral. En ultima instancia, la norma contable interna exige atender a la realidad economi-
ca de las operaciones, por lo que podria considerarse que es esta norma la que habilita a la adminis-
tracion tributaria para la aplicacion de la doctrina del disregard prevista en el ambito convencional.

d) Cuestiones especificas en relacion con la transferencia de riesgos

Una reestructuracion de negocios supone la transferencia de activos o funciones dentro de un
grupo multinacional, lo cual, en ultimo término, supondra siempre la reasignacion de riesgos entre
las sociedades del grupo. Al fin y al cabo los riesgos, en general, derivan de la asuncion de funciones
o de la titularidad de activos. La esencia de una reestructuracion de negocios es, pues, una nueva
reubicacion de los riesgos dentro del grupo.

Es por este motivo que, en el ambito de las reestructuraciones empresariales, el principio de
no reconocimiento estara estrechamente vinculado a la efectividad y a la logica econéomica de ese
nuevo reparto de riesgos entre las sociedades del grupo.
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La primera parte del capitulo IX de las Directrices lleva por titulo «Consideraciones especifi-
cas en materia de riesgos» y contiene una serie de reglas cuyo objeto es analizar, comprender y vali-
dar la nueva reasignacion de riesgos producida tras la reestructuracion. Si la administracion
tributaria no acepta esa reasignacion de riesgos debera proponer las correcciones oportunas, ya sea
en forma de ajuste valorativo o en forma de un no reconocimiento total o parcial de la operacion.

La idea subyacente es que la reestructuracion ha de suponer un efectivo y significativo trasla-
do de riesgos entre las filiales del grupo y que el nuevo reparto de riesgos corresponda a una logica
de mercado, comparable, en lo posible, al que se hubiera acordado entre partes independientes, en
caso contrario podria no quedar justificada una modificacion relevante en los beneficios atribuidos
a cada filial.

Podemos dividir el contenido de esta primera parte del capitulo IX de las Directrices en los
siguientes apartados:

1. Metodologia del analisis de la transferencia de riesgos.

2. Condiciones que deben cumplirse para entender que existe una efectiva transferencia de
riesgos.

3. Sustancia econdmica de la transferencia del riesgo.
4. Relevancia economica del riesgo transferido.

5. Consecuencias de la atribucion de riesgos.

1. Metodologia del analisis de la transferencia de riesgos.

En cuanto a la metodologia a seguir las Directrices apuntan al analisis contractual de la reor-
ganizacion, complementado con el analisis de la conducta efectivamente seguida por las partes.

2. Condiciones que deben cumplirse para entender que existe una efectiva transferencia de riesgos.

Transferir un riesgo empresarial no supone necesariamente transferir las decisiones de gestion
activa de dicho riesgo. La idea esencial es la de control. La transferencia del riesgo supone, ante todo,
transferir el control sobre el mismo, este control supone estar en condiciones de tomar las decisiones
en torno a quién gestiona el riesgo y como se gestiona. Por ejemplo, decidir si se va a gestionar inter-
na y activamente por quien asume el riesgo o si se gestionara externa y pasivamente, esto es, enco-
mendando su gestion a un tercero. Asi, por ejemplo, en el caso del contrato de agencia muchos de
los riesgos que asume y controla el principal pueden ser gestionados activamente por su agente, pero
si el principal es quien, en ultima instancia puede decidir si la gestion activa la realiza el agente o él
mismo u otro agente, cabe entender que mantiene el control del riesgo transferido, es decir, el riesgo
seguira situado en sede del principal a pesar de que no lo gestione activamente.
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3. Sustancia econdmica de la transferencia del riesgo.

Si la transferencia del riesgo supone el control sobre el mismo, la parte que asume dicho ries-
g0 ha de tener medios humanos y materiales para llevar a cabo dicho control, de lo contrario podria
dudarse de la consistencia econdomica de la reestructuracion.

Por idénticos motivos, la parte que asume el riesgo ha de contar con medios para la cobertura del
mismo o con una estructura de fondos propios coherente con los riesgos asumidos (es lo que se conoce
en las Directrices como capacidad financiera para asumir el riego). Siguiendo con el ejemplo del contra-
to de agencia, el principal asumira, en general, los riesgos de insolvencia y de inventario, esto significa
que los fondos propios de ese principal, tras la reestructuracion, han de ser coherentes con esa situacion.

Otro ejemplo, cuando se transmiten intangibles o actividades con elevados fondos de comer-
cio, las entidades que los asumen deben tener fondos propios suficientes para financiarlos, pues no
tendria excesiva logica econdmica que la contrapartida en el balance de un intangible o un fondo de
comercio fuera financiacion ajena.

4. Relevancia economica del riesgo transferido.

El riesgo ha de ser significativo desde el punto de vista economico, ha de estar vinculado a un
aspecto relevante de la cadena de valor del negocio. En caso contrario no se justificaria una reasig-
nacion importante de beneficios entre las sociedades del grupo.

5. Consecuencias de la atribucion de riesgos.

Aceptada la nueva distribucion del riesgo, las consecuencias son las siguientes:

» La parte a quien se transmite el riesgo debe soportar los costes de gestion y cobertura del
mismo.

» La parte que asume el riesgo debe soportar los costes de materializacion del riesgo.

» La parte que soporta el riesgo debe recibir una compensacion en forma de mayor retorno
(o mayores pérdidas).

Para la filial que cede el riesgo las consecuencias son exactamente las opuestas.

Si las autoridades fiscales no aceptasen la nueva distribucion del riesgo, deberian corregir los
efectos fiscales de esa reasignacion ya sea por via de ajustes valorativos o, con caracter excepcional,
modificando, a efectos fiscales, la reasignacion de riesgos pactada.
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LA armonizacion de la imposicion sobre la energia y los productos energéticos en el
seno de la Union Europea, centrada actualmente en la Directiva 2003/96/CE y que tiene
su reflejo a nivel nacional en nuestra Ley de Impuestos Especiales, ha estado orientada,
desde sus inicios, esencialmente a la consecucion de los objetivos del mercado unico
o interior europeo y aparentemente también, aunque en la practica en menor grado, a
la proteccion del medio ambiente. Este trabajo pretende destacar cuales pueden ser, en
nuestra opinion, los aspectos mas controvertidos de la misma, asi como tratar de senalar
cual podria ser la linea a seguir en su futura configuracion, a tenor de lo dispuesto en
las ultimas propuestas forjadas en la Union Europea y sin perder de vista el actual con-
texto de crisis econdmica, que sin duda alguna presidira cualquier opcion al respecto.

Palabras clave: armonizacion fiscal, crisis econémica, energia, medio ambiente y mer-
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Abstract:

THE harmonization of the taxation over energy and its products in the scope of the
European Union, currently focused on the Directive 2003/96/CE which has its reflection
at a national level in our Special Taxes Law, has been mainly oriented since its beginning
to reach the objectives of the single European market and, also apparently, although in
practice in a lower degree, environment protection. This essay tries to highlight which
can be, in our opinion, its most controversial aspects, as well as it intends to point out
which can be the guideline to be followed in its future configuration according to what
is disposed in the last proposals forged in the European Union and without losing sight
of the present context of economic crisis, which, without any doubt, will lead any
option respecting it.
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1.

DESCRIPCION DE LA PROBLEMATICA ANALIZADA

La armonizacién de la fiscalidad energética, en particular la Directiva 2003/96/CE, de 27 de

octubre, por la que se reestructura el régimen comunitario de imposicion de los productos energéticos
y de la electricidad, y sus predecesoras, la Directiva 92/82/CEE, de 19 de octubre, relativa a la aproxi-
macion de los tipos del Impuesto Especial sobre los Hidrocarburos, y la Directiva 92/81/CEE, de 19
de octubre, relativa a la armonizacion de las estructuras del Impuesto Especial sobre los Hidrocar-
buros, ademas de contribuir, en cierto modo, al logro de un objetivo especifico como es la proteccion
del medio ambiente !, ha sido, desde sus inicios, concebida, fundamentalmente, para evitar distor-
siones en la competencia dentro del mercado tnico o interior, garantizando que este sector quede
sometido a una carga, al menos, similar en toda la Union Europea 2. En este sentido, SACCHETTO pone

1

Aunque la proteccion del medio ambiente ha sido, desde el comienzo, uno de los logros a conseguir por la Unién Euro-
pea, no seria hasta la entrada en vigor del Acta Unica Europea, en 1987, cuando esta quedara configurada expresamente
como objeto de su politica, mediante la introduccion en el Tratado de la Comunidad Economica Europea del Titulo VII
relativo a la proteccion del mismo. Este Titulo VII, con el Tratado de la Union Europea (en adelante, TUE), hecho en
Maastricht en 1992, se convertiria en el Titulo XVI del Tratado de la Comunidad Europea (en adelante, TCE) y, poste-
riormente, con el Tratado de Amsterdam de 1997, en el Titulo XIX de dicho texto. A dia de hoy, la proteccion del medio
ambiente queda configurada en el Titulo XX del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (en adelante, TFUE),
que viene a sustituir al TCE a partir del Tratado de Lisboa de 2007. En palabras de SERRANO ANTON «el Acta Unica Euro-
pea supuso la "constitucionalizacion" de la politica que sobre medio ambiente ha venido desarrollando la Unioén Europea»
(«Medidas tributarias medioambientales: la "Ecotasa de la Unién Europea'», en Derecho del medio ambiente y Adminis-
tracion Local, Madrid, Civitas, 1995, pag. 793).

En este sentido, CHICO DE LA CAMARA considera que «el objetivo de la Union Europea de proteccion al medio ambiente
queda en un segundo plano cuando entra en juego una posible restriccion a las libertades comunitarias» («Limites a la
fiscalidad ambiental a la luz de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea», en Noticias de la Union
Europea, n.° 237, 2004, pag. 33). Asi, BAEz MORENO y RuUIZ ALMENDRAL sefalan acertadamente como, en lo que a fisca-
lidad energética se refiere, «todo el marco normativo o margen de actuacion posible para los Estados miembros esta
supeditado a que ello no afecte al buen funcionamiento del mercado interior» («La tributacion minima sobre la energia
en la Union Europea: entre las exigencias del mercado inico y los principios de justicia tributarian, en Noticias de la
Union Europea,n.® 268, 2007, pag. 34). Del mismo modo, VERRIGNI entiende que el proceso de armonizacion de las acci-
sas ha constituido un pasaje esencial para la realizacion del mercado inico o interior ya que, debido a la influencia direc-
ta de dichos tributos sobre el precio de los productos, se hacia necesaria la supresion de las fronteras fiscales entre los
Estados miembros, eliminando asi los obstaculos a la libre circulacion de las mercancias («Le accise» en Lo stato della
fiscalita nell’Unione Europea: [’esperienza e lefficacia dell armonizzazione, tomo I, Bologna, Scuola di Polizia Tribu-
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de manifiesto como, al inicio del proceso de armonizacion en la Union Europea, el factor fiscal era
tenido en cuenta nicamente como un obstaculo a salvar para la consecucion de los objetivos prin-
cipales del Tratado 3.

Pese a ello, en los ultimos afios, la imposicion sobre la energia se ha venido configurando como
un instrumento fundamental al servicio de los Estados miembros para alcanzar los objetivos de la
Unidon Europea en materia de medio ambiente y, asi, poder dar cumplimiento a los postulados del
Protocolo de Kyoto de 1997. En esta misma linea, la Comision ha sefalado recientemente en su
informe «Las reformas fiscales de los Estados miembros de la UE: desafios de politica fiscal para el
crecimiento economico y la sostenibilidad fiscal», de 10 de octubre de 2011, como, en la mayoria de
los Estados miembros, el desarrollo de la imposicion medioambiental se esta llevando a cabo a través
de la imposicion energética *.

Sin embargo, y pese a la evidente necesidad de conseguir una tutela adecuada del medio ambien-
te, en el actual contexto de crisis econdmica en el que se encuentra inmerso Europa, y ante la dificil
aceptacion por parte del contribuyente de un aumento de la carga tributaria sobre la capacidad econd-
mica clasica, esto es, renta y patrimonio >, se hace cada vez mas necesaria la utilizacion de instrumen-
tos que procuren, al mismo tiempo que se consiguen ciertos avances en materia medioambiental, la
obtencion de unos mayores ingresos a las arcas publicas de los diferentes Estados miembros °.

Asi, la Comision, en su comunicacidon Impuestos y gravamenes ambientales en el mercado
unico, afirmoé que la utilizacion de los ingresos derivados de los impuestos y gravamenes ambienta-
les incide en varios ambitos del Derecho de la Union Europea, al margen de la politica medioam-

taria della Guardia di Finanza, 2003, pag. 487). De forma similar, LUCHENA Mo0z0 afirma que «los impuestos sobre la
energia son mas antiguos que el interés de proteccion ambiental y responden inicialmente a finalidades recaudatorias»
(«Fiscalidad y medio ambiente», en Nueva Fiscalidad, n.° 5, 2003, pag. 43).

Cfr. SACCHETTO, C.: «La politica fiscale della CEE e le prospettive dell’armonizzazione fiscale», en Diritto Comunitario
e degli scambi internazionali, n.° 1, 1982, pag. 800.

«Tax Reforms in EU Member States: tax policy challenges for economic growth and fiscal sustainability», en Taxation
Papers, n.° 28, 2011.

Pese a ello, el Real Decreto-Ley 13/2011, de 16 de septiembre, por el que se restablece el Impuesto sobre el Patrimonio,
con caracter temporal, ha sefialado la necesidad de asegurar la estabilidad de nuestra economia con una mayor contribu-
cion por parte de quienes tienen una mayor capacidad econdmica. No creemos que los productos de precios muy altos e
inestables, y de cuyo consumo no se puede prescindir en la vida cotidiana, como es el caso de los carburantes, sean los
mas adecuados para soportar una desorbitada fiscalidad.

La Comision, en su comunicacion Europa 2020 —Una estrategia para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador—,
COM (2010) 2020 final, de 3 de marzo, ya indic6 la importancia de desplazar la presion fiscal desde el trabajo a los
impuestos sobre la energia y medioambientales. De otro lado, la Recomendacion del Consejo relativa al programa nacio-
nal de reforma de 2011 de Espana y por la que se emite un dictamen del Consejo sobre el programa de estabilidad actua-
lizado de Espaiia (2011-2014), SEC (2011) 817 final, de 7 de junio, contempld la posibilidad de potenciar la
competitividad espafiola disminuyendo, de forma neutra para el presupuesto, el nivel relativamente alto de las contribu-
ciones sociales, a fin de reducir los costes laborales no salariales. En este sentido, se sefiala que los impuestos sobre la
energia, especialmente los impuestos sobre los carburantes, se mantienen a un nivel relativamente bajo en nuestro pais y
que, por lo tanto, pueden constituir una posible fuente de ingresos compensatorios. Al hilo de esta cuestion CARBAJO
VAsco pone de manifiesto como «la opinion publica suele aceptar mas facilmente la implantacion de nuevos gravamenes
si estos figuran con la categoria "medioambiental"» («Sobre el concepto de tributo medioambiental. A vueltas con un
viejo temay, en Boletin de Actualidad Cronica Tributaria, n.° 5, 2010, pag. 13).
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biental, especialmente en las politicas sobre competencia, mercado tnico y fiscalidad 7. Como ya
sefialara FICHERA, la imposicion energética tiene una importante incidencia, al mismo tiempo, sobre
la politica economica y social (industrial, de transporte, energética, ambiental, etc.) y la fiscal de la
Union Europea, en cuanto asegura importantes ingresos a los diferentes Estados miembros *. En el
mismo sentido, DEKETELAERE considera que el tratamiento ofrecido al medio ambiente en la Union
Europea es «ambiguo», ya que, aunque se quiere dar la impresion de que la proteccion del mismo es
un objetivo central de su politica, en términos reales, «sirve», fundamentalmente, para la realizacion
de los objetivos y prioridades de otras politicas como puede ser, por ejemplo, la de transporte °.

En este sentido, es evidente que, a dia de hoy y seglin su configuracion actual, los impuestos
energéticos se recaudan, fundamentalmente, para obtener ingresos, con independencia de que a través
de los mismos se puedan lograr a su vez, en mayor o menor medida, objetivos tales como la conse-
cucion de un uso eficiente de la energia o la promocién de fuentes de energia limpias o renovables '°.

Asi, pese a la supuesta y poco convincente finalidad extrafiscal del Impuesto sobre Hidrocar-
buros, orientada a la proteccién del medio ambiente, sefialada en la Exposicion de Motivos de la
Ley 38/1992, en la practica, nos encontramos ante un tributo de gran importancia recaudatoria que
grava un consumo muy extendido con una demanda muy inelastica ''. Si el Impuesto sobre Hidro-
carburos se estructurase como un estricto impuesto extrafiscal, el principal objetivo en su articulacion
tendria que ser la disminucion de las emisiones de CO,, principal causante del efecto invernadero,
de tal forma que el éxito del mismo no deberia residir en un incremento de su recaudacion, sino en
todo lo contrario. En palabras de HERRERA MOLINA, «el Impuesto sobre Hidrocarburos tiene un fin
esencialmente recaudatorio adornado con ciertas pinceladas ambientales» '2.

Hasta el momento la tendencia del legislador tributario ha sido la de incrementar los tipos de
gravamen del impuesto sin considerar como conseguir unas menores emisiones de gases de efecto
invernadero en funcién de la determinacion de unos tipos de gravamen inferiores para aquellos car-

7 COM (97) 9 final, de 26 de marzo.

Cfr. FICHERA, F.: «L’armonizzazione delle accise», en Rivista di Diritto Finanziario e Scienza delle Finanze, vol. LVI,
parte I, 1997, pag. 243. Asi, OrRTiz CALLE sefiala que «la proteccion ambiental constituye una politica de caracter trans-
versal que, en cuanto tal, es susceptible de incidir en las restantes actuaciones comunitarias» («La adhesion de Espafia a
las instituciones europeas y su incidencia en la proteccion fiscal del medio ambiente», en Noticias de la Union Europea,
n.° 315, 2011, pag. 95).

Cfr. DEKETELAERE, K.: «European environmental tax policy: proposal for a policy vision and a legal framework», en
European Environmental Law Review, January, 1996, pag. 10.

En esta linea, es bastante explicito el preambulo del Real Decreto-Ley 8/2009, de 12 de junio, por el que se conceden
créditos extraordinarios y suplementos de crédito, por importe total de 19.821,28 millones de euros, y se modifican deter-
minados preceptos de la Ley 38/1992, de 28 de diciembre, de Impuestos Especiales, encargado de incrementar los tipos
de gravamen del Impuesto sobre Hidrocarburos en Espafia. En el mismo se sefiala que «siendo la finalidad de esta impo-
sicion esencialmente recaudatoria, puede constituirse también en un instrumento al servicio de la politica de proteccion
del medio ambiente».

Asi, ALONSO GONZALEZ sefala la «escasa resistencia de los contribuyentes al pago, habida cuenta de que se trata de con-
sumos inelasticos toda vez que el mismo apenas se altera pese a la elevacion de su fiscalidad» («Los impuestos especia-
les como tributos medioambientalesy, en Derecho del medio ambiente y Administracion Local, cit., pag. 658).

Cfr. HERRERA MOLINA, P.M.: Derecho Tributario Ambiental. La introduccion del interés ambiental en el ordenamiento
tributario, Madrid, Marcial Pons, 2000, pag. 324.
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burantes menos contaminantes. Sin embargo, recientemente, la Comision ha presentado una propues-
ta de revision de las normas obsoletas sobre la fiscalidad de los productos energéticos en la Unidén
Europea que propone una modificacion del régimen actual de la imposicion sobre la energia, de tal
forma que se tengan en cuenta las emisiones de dioxido de carbono de los productos sometidos a la
misma, y asi su repercusion en el medio ambiente, al tiempo que se consigue un incremento de ingre-
sos, mediante una division del tipo minimo del impuesto en dos partes, una basada en las emisiones
de CO, del producto energético y otra en el contenido energético del mismo 3.

Consideramos positiva la iniciativa de la Union Europea en este sentido pues, siguiendo a
PERRONE CAPANO, entendemos que algunos problemas ambientales, por su dimension, no pueden ser
resueltos a nivel nacional 4. En este contexto, ORTIZ CALLE considera que «la regla de oro de la pro-
teccion ambiental es pensar globalmente y actuar localmentey, de manera que el nucleo central de la
politica ambiental resida en la Unién Europea pero se ejecute a nivel nacional %,

En las paginas siguientes intentaremos definir, de un modo sintético, cuales son los aspectos
de mayor relevancia en la regulacion actual de la imposicion energética, tanto en el plano europeo
como nacional, asi como sefalar cual serd, en nuestra opinion, la evolucion y el futuro de la misma
en el contexto econdémico en el que nos movemos y al hilo de lo establecido en los ultimos documen-
tos publicados por las distintas instancias de la Unién Europea.

2. LAFISCALIDAD DE LA ENERGIA EN LA UNION EUROPEA Y EN ESPANA: FORTA-
LEZAS Y DEBILIDADES

Como ya hemos sefialado, es innegable el papel que ha jugado la imposicion sobre la energia
en la consecucion de los objetivos de la Unidon Europea y, por ende, en la construccion del mercado
unico o interior. Asi, en opiniéon de CAYON GALIARDO, FALCON Y TELLA y DE LA HUCHA CELADOR a
la imposicién sobre aceites minerales, y por extension de la energia, se ha dedicado en la Unioén
Europea una «atencion notablemente superior a la destinada a los restantes impuestos sobre consumos
especificos» '°. Se hace necesario destacar, en tal sentido, la importancia de la Directiva 2003/96/CE.
El limitado campo de aplicacion de sus predecesoras, que reducian su ambito objetivo a los hidro-
carburos, dejando asi fuera de gravamen a la electricidad y otros productos energéticos, perjudicaba
el buen funcionamiento del mercado tnico o interior. Pese a ello, la Directiva 2003/96/CE presenta
una serie de problemas entre los que podemos sefialar, fundamentalmente, los siguientes: (i) el hecho

13 com (2011) 169 final, de 13 de abril —Propuesta de Directiva del Consejo que modifica la Directiva 2003/96/CE del Con-
sejo por la que se reestructura el régimen comunitario de imposicion de los productos energéticos y de la electricidad—.
Cfr. PERRONE CAPANO, R.: «L’imposizione e I’ambientex, en Tratatto di Diritto Tributario, vol. 1, tomo I, Padova, CEDAM,
1994, pag. 483.

Cfr. OrtiZ CALLE, E.: «Limites y posibilidades de una imposicion sobre los hidrocarburos orientada a la proteccion del
medio ambiente», en Noticias de la Union Europea, n.° 234, 2004, pag. 67.

Cfr. CAYON GALIARDO, A.; FALCON Y TELLA, R. y DE LA HUCHA CELADOR, F.: La armonizacion fiscal en la Comunidad

Econdomica Europea y el sistema tributario espaiiol: incidencia y convergencia, Madrid, Instituto de Estudios Fiscales,
1990, pag. 472.
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de que la configuracion actual de la misma no refleje las propiedades energéticas y medioambienta-
les de los diferentes carburantes, promoviéndose, implicitamente, aquellos que contaminan en un
mayor grado !7; (ii) el tratamiento fiscal ofrecido, sin ninguna justificacion, a algunas fuentes de
energia fosil como, por ejemplo, el carbon '8; y (iii), por Gltimo, el deficiente tratamiento fiscal otor-
gado a los biocarburantes —entendidos estos como aquellos productos elaborados a partir de materia
vegetal, incluidos en la denominada «biomasa»—, probablemente, fruto del hecho de que estas nor-
mas fueron elaboradas en un momento en el que el consumo de los mismos no era accesible para la
mayor parte de la sociedad.

En concreto, en lo que a biocarburantes se refiere, se hace preciso sefialar que, desde hace ya
unos afios, las distintas instancias de la Union Europea han tratado de fomentar incesantemente el
desarrollo de los mismos, por ser considerados como sustitutos directos de los combustibles fosiles
que, al estar producidos a partir de materia organica, provocan importantes reducciones en las emi-
siones de gases de efecto invernadero, pues emiten, en su combustion, mucho menos CO, que los
carburantes fosiles, contribuyendo de este modo con la consecucion de los objetivos del Protocolo
de Kyoto '°.

Asi, ha sido frecuente la utilizacion extrafiscal del instrumento tributario, como mecanismo
de incentivo o estimulo, mediante el establecimiento de exenciones a los biocarburantes en los dife-
rentes Estados miembros. En este sentido, se hace necesario destacar la importancia de la prevision
contenida en el articulo 16 de la Directiva 2003/96/CE que permite la posibilidad de aplicar una
exencion o un tipo reducido a estos, bajo una serie de condiciones, con la finalidad de reducir la inci-
dencia de su mayor coste de produccidn con respecto a los combustibles fosiles, siempre y cuando
dicha reduccion no conduzca a una sobrecompensacion de los costes adicionales que pudiera afectar
a la consecucion de los objetivos del mercado Gnico o interior.

17 Asi, el informe «Las reformas fiscales de los Estados miembros de la UE: desafios de politica fiscal para el crecimiento

economico y la sostenibilidad fiscal», arriba indicado, sefiala como mas de la mitad de los Estados miembros de la zona
euro ofrecen un tratamiento mucho mas favorable al gaséleo, frente a la gasolina sin plomo, no justificado desde un pun-
to de vista ambiental. Ya en su momento, GALAN SANCHEZ indic6 que «seria conveniente hacer converger el tipo minimo
del impuesto especial comunitario aplicable al gasoleo no profesional hacia el aplicable a la gasolina sin plomo» («Los
elementos de cuantificacion del Impuesto sobre Hidrocarburos a la luz de la normativa comunitaria», en Estudios sobre
la fiscalidad de la energia y desarrollo sostenible, Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, 2006, pag. 69).

Imposicion sobre el carbon que, en Espaiia, introducida en la Ley 38/1992 a través de la Ley 22/2005, de 18 de noviem-
bre, por la que se incorporan al ordenamiento juridico espafiol diversas directivas comunitarias en materia de fiscalidad
de productos energéticos y electricidad y del régimen fiscal comun aplicable a las sociedades matrices y filiales de
Estados miembros diferentes, y se regula el régimen fiscal de las aportaciones transfronterizas a fondos de pensiones
en el ambito de la Union Europea, tiene un caracter meramente testimonial al declararse exento practicamente todo su
consumo.

En la comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo —Energias renovables: en marcha hacia el
objetivo de 2020—, COM (2011) 31 final, de 31 de enero, se senald que la politica de la Union Europea en materia de
energias renovables, iniciada con la adopcion del Libro Blanco para una estrategia y un plan de accion comunitarios,
COM (97) 0599 final, de 26 de noviembre, ha venido determinada por la necesidad de «descarbonizar» el sector ener-
gético y paliar la creciente dependencia de las importaciones de combustibles fosiles procedentes de regiones de fuera
de la Unién Europea caracterizadas por una fuerte inestabilidad politica. Asi, la Directiva 2009/28/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 23 de abril, relativa al fomento del uso de energia procedente de fuentes renovables y por la
que se modifican y se derogan las Directivas 2001/77/CE y 2003/30/CE, considera fundamental el papel que desempe-
fan los biocarburantes en el fomento de la seguridad del abastecimiento energético y en la reduccion de emisiones de
gases de efecto invernadero.
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En particular, en el ordenamiento juridico espaiiol, el articulo 50 de la Ley 38/1992 prevé la
aplicacion de un tipo cero para los biocarburantes (bioetanol, biometanol y biodiésel) hasta el 31
de diciembre de 2012. Se trata de un beneficio fiscal con caracter temporal, ya que a partir de esa
fecha pasaran a tributar a los tipos impositivos que graven en cada momento la gasolina sin plomo
de 95 10, en el caso de que se trate de bioetanol o biometanol, y el gasoleo para uso general, en el
caso del biodiésel 2°.

Por su parte, el articulo 50 bis del mismo texto normativo sefiala que dichos tipos se aplican
exclusivamente sobre el volumen de biocarburante, sin que puedan extenderse al volumen de otros
productos con los que pudieran utilizarse mezclados. Ademas, en su inciso segundo, permite que,
siempre que la evolucion comparativa de los costes de produccion de los productos petroliferos y de
los biocarburantes lo aconseje, las Leyes de Presupuestos Generales del Estado puedan fijar el impor-
te de los tipos impositivos previstos para estos, en atencion a las referidas circunstancias, estable-
ciendo, en su caso, tipos de gravamen positivos.

A pesar de que no es posible negar un cierto efecto positivo a tales exenciones fiscales, al ser
adoptadas de forma unilateral por algunos Estados miembros, no constituyen soluciones eficaces a
largo plazo. Por lo tanto, se hace necesario introducir el interés ambiental, entendido como un ver-
dadero incentivo al cuidado del medio ambiente, en la fiscalidad sobre la energia a nivel europeo. En
el siguiente apartado trataremos de ver la respuesta que propone la Comision a la solucion de este
problema.

En otro orden de ideas, y antes de pasar a analizar en profundidad el contenido de la propues-
ta de modificacion de la Directiva 2003/96/CE, centrandonos ya en el plano interno, se hace preciso
sefalar que, en nuestro ordenamiento juridico, junto al Impuesto sobre Hidrocarburos, regulado en
la Ley 38/1992, se aplica, desde 2001, el Impuesto sobre las Ventas Minoristas de Determinados
Hidrocarburos (en adelante, [VMDH), como tributo que grava en fase unica las ventas minoristas de
los productos comprendidos en su &mbito objetivo, no armonizado a nivel de la Unién Europea, y
dirigido, basicamente, a aumentar la corresponsabilidad fiscal (autonomia financiera) de las comu-
nidades autonomas 2!

20 S bien es cierto que podia llegar a pensarse que la exencion concedida a los biocarburantes en la Ley 38/1992 se encua-
dra dentro del concepto de ayuda de Estado, contenido en el articulo 107 del TFUE (antiguo art. 87 TCE), que entiende
«incompatibles con el mercado interior, en la medida en que afecten a los intercambios comerciales entre Estados miem-
bros, las ayudas otorgadas por los Estados o mediante fondos estatales, bajo cualquier forma, que falseen o amenacen
falsear la competencia, favoreciendo a determinadas empresas o producciones», las Directrices comunitarias sobre
ayudas estatales en favor del medio ambiente de 2001 —2001/C 37/03—, vigentes en el momento del nacimiento de la
exencion a los biocarburantes en el ordenamiento juridico espaiiol, introducida en el mismo a través de la Ley 53/2002,
de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, y cuya ultima redaccion fue dada por la
Ley 22/2005, que suponen una excepcion a la prohibicion de ayudas de Estado bajo determinadas circunstancias, enten-
diendo que la exigencia de la proteccion del medio ambiente puede constituir un objetivo en virtud del cual algunas
ayudas de Estado pueden ser compatibles con el mercado unico o interior, consideraron que estas podian admitirse en
determinadas condiciones por un periodo limitado de 10 afos, lapso de tiempo por el que fueron introducidas en nues-
tro pais (1992-2012).

Asi, el articulo 4.2. de la Directiva 2003/96/CE entiende por nivel de imposicion «la carga total que representa la acu-
mulacion de todos los impuestos indirectos (a excepcion del IVA) calculada directa o indirectamente sobre la cantidad
de productos energéticos o de electricidad en el momento de su puesta a consumo». BORRERO MORO sefiala como, de

21
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El 14 de junio de 2001, AUIEAN, en aquel momento Director General de Fiscalidad y Union
Aduanera de la Comision, en contestacion a las cuestiones planteadas por el profesor LASARTE, Pre-
sidente de la Comision para el estudio y propuesta de un nuevo sistema de financiacion de las comu-
nidades auténomas aplicables a partir de 2002, en torno a la posibilidad de creacion de nuevas
figuras de la imposicion indirecta que incrementaran la autonomia financiera de las comunidades
autonomas, afirmé que Espaifia podria crear nuevos impuestos nacionales sobre los hidrocarburos,
siempre que se cumplieran las siguientes condiciones: (i) que no tuvieran un objetivo presupuestario;
(i1) que se hiciera coincidir su exigibilidad con el momento de la puesta a consumo; y (iii) que no se
establecieran tipos de gravamen diferentes en las distintas comunidades autonomas 2.

Pocos meses después naceria en el ordenamiento juridico espaiiol el IVMDH, creado por el
articulo 9 de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden
Social, con la condicidon de impuesto estatal cedido, desde el momento de su implantacion, a las
comunidades autonomas y quedando afectada su recaudacion a la cobertura de gastos en materia de
sanidad y, en su caso, tal y como se desprende del tenor literal de la norma, a la financiacion de actua-
ciones medioambientales 2*. El IVMDH, pese a ser un tributo de naturaleza indirecta que recae sobre
el consumo de determinados hidrocarburos, gravando en fase inica las ventas minoristas de los pro-
ductos comprendidos en su ambito objetivo, no se incluye dentro de los impuestos especiales, regu-
lados en la Ley 38/1992 4.

este modo, «el cumplimiento por los distintos Estados miembros de los niveles minimos comunitarios de imposicion
puede conseguirse mediante el establecimiento de diversos impuestos indirectos sobre los hidrocarburos, a excepcion
del IVA, siempre que se alcance el nivel minimo de imposicion fijado por la Unién Europea («La necesaria reconversion
del Impuesto sobre Ventas Minoristas de Determinados Hidrocarburos en el marco del nuevo sistema de financiacion
autonomico», en Cronica Tributaria, n.° 137, 2010, pag. 74).

22 Comisién para el estudio y propuesta de un nuevo sistema de financiacion de las comunidades autonomas aplicable a

partir de 2002: Informe sobre la reforma del sistema de financiacion autonomica, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid,
2002, pags. 195-215.

El articulo 9 de la Ley 24/2001 dispone que el tipo de gravamen aplicable a cada producto gravado se forma mediante la
suma de los tipos estatal y autonomico, siendo el autonomico aquel que, conforme a lo previsto en la ley que regule la
cesion de tributos a la comunidad autéonoma, sea aprobado por la comunidad auténoma. Si la comunidad auténoma no
hubiese aprobado tipo alguno, el tipo de gravamen del impuesto sera inicamente el estatal. El punto 3 del apartado uno de
dicho articulo 9 sefala que los rendimientos que se derivan del IVMDH quedan afectados en su totalidad a la financiacion
de gastos de naturaleza sanitaria y que, en su caso, la parte de los recursos derivados de los tipos de gravamen autonémicos
«podréay dedicarse a la financiacion de actuaciones medioambientales. No entendemos muy bien la relacion entre el gasto
que se pretende financiar (fundamentalmente sanitario) y el objeto de gravamen del impuesto; ademas, siguiendo a HERRE-
RA MOLINA, podemos afirmar que «la mera afectacion de las sumas recaudadas constituye una nota externa a la estructura
del tributo que no basta para atribuirle el calificativo de ambientaly (Derecho Tributario Ambiental. La introduccion del
interés ambiental en el ordenamiento tributario, cit., pag. 58). Hasta el momento han sido ocho las comunidades auténo-
mas, sin tener en cuenta los regimenes forales de Navarra y el Pais Vasco, que han hecho uso de su capacidad normativa
para aplicar el tramo autonémico del impuesto: Andalucia, Asturias, Castilla-La Mancha, Cataluia, Extremadura, Galicia,
Madrid, Murcia y Valencia.

23

24 En principio, y pese a no encontrarse armonizado conforme a directivas comunitarias, no entraba en colision con el

articulo 33 de la Sexta Directiva 77/388/CEE, del Consejo, de 17 de mayo, en materia de armonizacion de las legislacio-
nes de los Estados miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios —Sistema comtin del Impuesto sobre
el Valor Anadido: base imponible uniforme— (actual art. 401 de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviem-
bre, relativa al sistema comun del impuesto sobre el valor afadido), que permitia la posibilidad del «mantenimiento o
establecimiento por un Estado miembro de impuestos sobre los contratos de seguros, sobre juegos y apuestas, sobre con-
sumos especificos, de derechos de registro y, en términos generales, de cualquier impuesto, derecho o tasa que no tenga
caracter de impuesto sobre el volumen de negociosy.
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En nota de prensa de 6 de mayo de 2008 la Union Europea comunicé que la Comision habia
tomado medidas contra Espaiia en relacion con la aplicacion del IVMDH, mediante notificacion for-
mal, en forma de Dictamen motivado, no ptblico, dentro del procedimiento de infraccion del articu-
lo 258 del TFUE (art. 226 del antiguo TCE, vigente en el momento de iniciacion del procedimiento),
previendo la remision de este asunto al Tribunal de Justicia de la Unidén Europea si en el plazo de dos
meses Espafia no adoptaba las medidas oportunas. De momento no hay noticias de que la Comision
haya enviado el caso al Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea y, por tanto, a dia de hoy, dicho
impuesto se sigue aplicando en nuestro pais.

En concreto, la Comisioén argumentaba que el [VMDH no cumplia con los requisitos estable-
cidos en el articulo 3, apartado 2, de la Directiva 92/12/CEE, de 25 de febrero, relativa al régimen
general, tenencia, circulacion y controles de los productos objeto de impuestos especiales, vigente
en aquel momento y derogada por la Directiva 2008/118/CE, de 16 de diciembre, relativa al régimen
general de los impuestos especiales, y por la que se deroga la Directiva 92/12/CEE, por las siguien-
tes razones 2°: (i) el devengo no se ajusta al del Impuesto sobre Hidrocarburos por no tener lugar en
el momento en que los productos dejan el ultimo deposito fiscal, sino en una fase posterior cuando
los productos se venden al consumidor en las estaciones de servicio y (ii) considera que el objetivo
principal del impuesto es fortalecer la autonomia de las comunidades auténomas, proporcionandoles
los medios necesarios para aumentar sus ingresos tributarios mediante el reconocimiento de una
mayor potestad tributaria, lo que nada tiene que ver con el sentido que la expresion «finalidad espe-
cificay» tiene en la Directiva.

Como ya hemos sefialado, la Comision Europea aun no ha enviado el caso, y tampoco creemos
que lo haga de forma inminente, al Tribunal de Justicia de la Unioén Europea, con una aparente volun-
tad de alargar cuanto sea posible el procedimiento, confiando en la reforma a operar por Espafia y,
probablemente, también con el buen criterio de no provocar especiales quebrantos recaudatorios en
plena crisis econdmica. A continuacion trataremos de sefialar en qué medida puede afectar a la vigen-
cia de este impuesto en el ordenamiento juridico espaifiol la propuesta de modificacion de la Direc-
tiva a la que venimos haciendo referencia.

3. FUTURO DE LA IMPOSICION ENERGETICA EN LA UNION EUROPEA Y SU PRO-
YECCION EN ESPANA

A pesar de que la mayoria de los impuestos indirectos estan armonizados a nivel de la Union
Europea, existen diferencias significativas en el nivel de la imposicion sobre el consumo en los dife-
rentes Estados miembros. Asi, en lo que nos interesa, y tal y como se desprende del informe «Las
reformas fiscales de los Estados miembros de la UE: desafios de politica fiscal para el crecimiento

25 Elarticulo 3.2 de la Directiva 92/12/CEE (actual art. 1.2 de la Directiva 2008/118/CE) permitia que los productos objeto

de los impuestos especiales (alcohol y bebidas alcoholicas, hidrocarburos y labores del tabaco) pudieran estar gravados
por otros impuestos indirectos de finalidad especifica a condicion de que respetasen las normas impositivas aplicables en
relacion con los impuestos especiales o el IVA para la determinacion de la base imponible, la liquidacion, el devengo y
el control del impuesto.
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econdmico y la sostenibilidad fiscal», la imposicion energética y ambiental se ha venido incremen-
tando en algunos Estados miembros en los ltimos afios 2°. En este contexto, se venia haciendo nece-
saria una revision de la Directiva 2003/96/CE y, con ello, una aproximacion de los tipos de gravamen
de los diferentes paises de la Union Europea, evitando asi una distorsion mayor de la competencia
entre los diferentes Estados miembros que impida la consecucion del mercado tnico o interior.

Ya en su momento, el Libro Verde sobre la utilizaciéon de instrumentos de mercado en la poli-
tica de medio ambiente y otras politicas relacionadas sefial6 la necesidad de llevar a cabo una revision
de la Directiva, entendiendo como una opcion posible la division de los niveles minimos de imposi-
cion en elementos energéticos y medioambientales, lo que se reflejaria a nivel nacional en un impues-
to sobre el consumo de energia y un impuesto medioambiental ?7. Este enfoque podria permitir una
diferenciacion fiscal a favor de las fuentes de energia mas respetuosas con el medio ambiente 8.

Finalmente, el 13 de abril de 2011, la Comision presento la propuesta de Directiva que modi-
fica la Directiva 2003/96/CE del Consejo por la que se reestructura el régimen comunitario de impo-
sicion de los productos energéticos y de la electricidad. Con esta propuesta se pretende,
fundamentalmente, «desdoblar» el tipo minimo de gravamen a aplicar a los productos contenidos en
su ambito objetivo en dos: (i) una imposicion energética vinculada a las emisiones de CO, en todos
aquellos sectores que no cubra la Directiva 2003/87/CE, de 13 de octubre, por la que se establece un
régimen para el comercio de derechos de emision de gases de efecto invernadero en la Comunidad
y por la que se modifica la Directiva 96/61/CE del Consejo »°; y (ii) una imposicion basada en el

26 Asi, por ejemplo, y segun la informacion contenida en dicho texto, en Finlandia se ha reestructurado la imposicion sobre
la energia teniendo en cuenta tanto el contenido energético como las emisiones de CO, de los productos sometidos al
impuesto y en Irlanda se ha introducido un impuesto sobre las emisiones de CO,.

27 coM (2007) 140 final, de 28 de marzo.

28 Unos afios atras, la Comision, en su comunicacion COM (92) 226 final —Proposal for a Council Directive introducing a

tax on carbon dioxide emissions and energy—, de 30 de junio, sefiald su intencion de introducir un impuesto sobre las emi-
siones de CO, (volumen, en toneladas, de dioxido de carbono emitido por combustion en presencia de un exceso de oxi-
geno) y la energia (valor energético de los productos gravados medido en gigajulios). Pese a que los objetivos de la misma
eran bastante ambiciosos, y sus resultados habrian sido, probablemente, satisfactorios, su entrada en vigor quedaba condi-
cionada a la introduccion por otros paises de la OCDE de un impuesto similar, debido a que la aplicacion de un impuesto
ecologico exclusivamente en el ambito de la Unidén implicaba una pérdida de competitividad de la industria europea, lo
que no llego a producirse. Seguidamente, en 1995 —COM (95) 172 final, de 10 de mayo— la Comision presentd un texto
modificado de la anterior Directiva —Amended Proposal for a Council Directive introducing a tax on carbon dioxide emis-
sions and energy—, mas flexible y que ofrecia una mayor discrecionalidad a los Estados miembros, que tampoco llegd a
aprobarse. Posteriormente, en 1997 -COM (97) 30 final, de 12 de marzo—, se realizo otra propuesta de Directiva por la que
se reestructuraba el marco comunitario para la tributacion de los productos energéticos, que ya no pretendia la creacion de
un impuesto nuevo sobre la energia sino una reestructuracion del marco comunitario vigente para la tributacion de los pro-
ductos energéticos. Finalmente, el 27 de octubre de 2003, se concluy6 con la aprobacion de la Directiva 2003/96/CE, que
concedia aun un mayor margen de maniobra a los Estados miembros, estableciendo un tipo minimo de gravamen, que
mantiene las posibles distorsiones de la competencia entre los distintos paises de la Union Europea dentro de unos marge-
nes aceptables, acompafiado de diferentes exenciones, tipos cero, bonificaciones o periodos de inaplicacion. Para RAPONI
la evolucion historica de la iniciativa de la Comision de introducir un impuesto sobre las emisiones de CO, y la energia
demuestra la dificultad de poner de acuerdo a los Estados miembros en la introduccion de los llamados impuestos «verdes»
(«Common system for the taxation of energy products», en EC Tax Review, n.° 2, 1997, pag. 121).

29 LucHeNA Mozo ya sefialo como «el comercio de derechos de emision y los impuestos energéticos destinados a tratar las

emisiones de dioxido de carbono deberian planearse de manera que actiien como instrumentos complementarios» («Fis-
calidad de la energia», en Cronica Tributaria, n.° 108, 2003, pag. 50).
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contenido energético, dirigida a procurar unos mayores ingresos a los Estados miembros (no ya tan-
to a la reduccidn de la emision de gases de efecto invernadero). El cuadro de la imposiciéon minima
sobre la energia a aplicar por los diferentes paises sometidos a la Directiva quedaria configurado de
la siguiente manera 3°:

Imposicion relacionada con el CO, | 20 €/tonelada de CO, (no aplicable a la electricidad)

Carburante de automocién: 9,6 €/GJ (a alcanzar gradualmente en 2018)

Imposicion sobre el consumo
energético general Combustible de calefaccion y carburante de automocion utilizado para

los fines establecidos en el articulo 8.2: 0,15 €/G]J (desde 2013)

Por su parte, la comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comi-
té Econdmico Social Europeo —Por una fiscalidad mas inteligente para la UE: propuesta de revision
de la Directiva sobre la imposicion de los productos energéticos y de la electricidad— 3", de la mis-
ma fecha, sefiala como, a través de la modificacion de la Directiva, se pretenden conseguir entre
otros, los siguientes objetivos: (i) ofrecer a los biocarburantes un tratamiento fiscal que les permita
aprovechar al maximo su posible potencial medioambiental; (ii) asegurar que el sector del transpor-
te no quede al margen del esfuerzo tendente a la reduccion de emisiones de CO,; y (iii) ajustar la
fiscalidad de la gasolina y el gasoleo de automocion para lograr reequilibrar la oferta y la demanda
en el mercado europeo de los combustibles, que se encuentra ante una creciente necesidad de impor-
tar gasoleo de automocion, avanzando hacia una situacion en la que ambos productos se graven a
un mismo nivel.

Indicamos a continuacion cuales son, en nuestra opinion, los principales cambios que se intro-
ducirian en la Directiva 2003/96/CE si se llegara a aprobar la propuesta.

En lo que se refiere al fomento de la utilizacion de las fuentes de energia renovables, esto es,
el primero de los objetivos senalado por la Comision en la comunicacion de 13 de abril de 2011, es
de vital importancia hacer referencia a la modificacién que se pretende operar sobre el articulo 16 de
la Directiva, suprimiendo, para 2023, la opcion que tienen los Estados miembros para establecer una
exencion o reduccion para los biocarburantes, entendiéndose que a medio plazo esta disposicion no
sera necesaria, debido a que los cambios previstos ya tienen suficientemente en cuenta las peculia-
ridades de los productos obtenidos a partir de la biomasa 2.

30" Este desdoblamiento del tipo de gravamen implicaria una subida generalizada de los tipos minimos de imposicion apli-

cable a los productos energéticos, para el uso como carburante o como combustible de calefaccion, pudiendo destacar
como, por ejemplo, mientras que el tipo de gravamen de la gasolina sin plomo permaneceria practicamente invariable,
existe una prevision de que el gasoleo de automocion llegue a alcanzar los 390 euros por 1.000 litros en 2018 (siendo a
dia de hoy de 330 euros por 1.000 litros), quedando asi incluso por encima del tipo de gravamen de la gasolina sin plomo
(que para 2018 se prevé en 360 euros por 1.000 litros).

31 COM (2011) 168 final, de 13 de abril.

32 Ello es debido a que, de un lado, la imposicion vinculada al CO, se basa en los factores de emision de CO, de referencia

establecidos en la seccion 11 del anexo 1 de la Decision 2007/589/CE de la Comision, de 18 de julio, por la que se esta-
blecen directrices para el seguimiento y la notificacion de las emisiones de gases de efecto invernadero de conformidad
con la Directiva 2003/87/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, que para el caso de los biocarburantes es de 0, y, por
tanto, no quedan sometidos a imposicion por este concepto y, de otro, en consonancia con los valores de referencia esta-
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En relacion con el segundo de los objetivos sefialados, esto es, asegurar que el sector del trans-
porte no quede al margen del esfuerzo tendente a la reduccion de emisiones de CO,, la propuesta
pretende eliminar la posibilidad de que los Estados miembros ofrezcan diferente tratamiento fiscal a
los usos comerciales y no comerciales del gasoleo de automocion, por entenderlo incompatible con
la mejora de la eficiencia energética y para poder hacer frente al creciente impacto medioambiental
del transporte 3. Se eliminaria asi la posibilidad, contenida en el inciso segundo del articulo 7 de la
Directiva 2003/96/CE, de que los Estados miembros establezcan una diferencia a favor del uso pro-
fesional del gasoleo utilizado como carburante de automocion 3.

Con fecha 12 de septiembre de 2001 apareci6 el Libro Blanco de la Comision de la Unidén
Europea —La politica europea de transportes de cara al 2010: la hora de la verdad—* que, apostan-
do por una necesidad de avanzar en la armonizacion europea de los tipos de gravamen del Impuesto
sobre Hidrocarburos, sefiald como la desvinculacion de los regimenes fiscales de los combustibles
reservados a los usos profesionales y a los usos privados permitiria a los Estados miembros reducir
las diferencias de imposicion que afectan a los vehiculos que consumen gasolina y a los que consu-
men gasoleo, entendiendo que la original distincion entre ambos estaba claramente relacionada con
las necesidades economicas del transporte por carretera, principal consumidor de gasdleo. En este
texto la Comision fue mas alla entendiendo como necesaria la instauracion de un impuesto especial,
armonizado a nivel de la Union Europea, para el gasoleo de uso profesional, superior a la media de
los impuestos sobre el gasoleo vigentes en aquel momento, para satisfacer los requisitos de las poli-
ticas europeas de transportes, medio ambiente y energia, mejorando asi el funcionamiento del mer-
cado unico o interior.

Ademas, en otro orden de ideas, se prevé también la modificacion de las exenciones o reduc-
ciones potestativas contempladas en el articulo 153 (i) de un lado, limitando algunas de ellas a la

blecidos en el anexo III de la Directiva 2009/28/CE, se observa para los mismos un contenido energético menor que para
el caso de los combustibles fosiles y, por ende, una tributacién menor sobre el consumo energético en general.

3 Asi,la propuesta de Directiva del Consejo por la que se modifica la Directiva 2003/96/CE en lo relativo a la adaptacion

del régimen fiscal especial aplicable al gasoleo utilizado como carburante de automocion para fines profesionales, y a la
coordinacion de la imposicion de la gasolina sin plomo y del gaséleo utilizado como carburante de automocion, COM
(2007) 52 final, de 13 de marzo, que queda sin efecto con la propuesta de abril de 2011, ya sefialdé en su momento como
una mayor aproximacion del nivel impositivo comunitario aplicable al gasoleo utilizado con fines profesionales respon-
deria, de manera eficaz, al problema de la competencia desleal y daria lugar, en definitiva, a un mejor funcionamiento
del mercado tinico o interior y a la reduccion de los dafos causados al medio ambiente.

34 Tal y como sefialara en su dia el Dictamen del Comité Economico y Social Europeo sobre la «Propuesta de Directiva

del Consejo por la que se modifica la Directiva 2003/96/CE en lo relativo a la adaptacion del régimen fiscal especial
aplicable al gasoleo utilizado como carburante de automocion para fines profesionales, y a la coordinacion de la impo-
sicion de la gasolina sin plomo y del gaséleo utilizado como carburante de automociony», 2008/C 44/25, de 16 de febre-
ro, el tratamiento favorable otorgado al gasoleo profesional, que en su dia se recogio6 en el articulo 7 de la Directiva
2003/96/CE, se regulo de tal modo por considerarse que el mismo tenia una influencia importante en el precio del trans-
porte de mercancias y, por extension, en la libre circulacion de las mismas en el interior del mercado de la Union Euro-
pea. Consideramos que con los beneficios fiscales ofrecidos al gasoleo profesional durante los ultimos afios,
consiguiendo un coste mas bajo del transporte y reflejandose asi el precio del carburante con menor intensidad en el
precio del producto transportado, se ha reducido la conciencia de la necesidad de utilizacion de otros medios de trans-
portes menos contaminantes como, por ejemplo, el maritimo o el ferrocarril.

35 COM (2001) 370 final.

36 Asi, CHICO DE LA CAMARA, GRAU RuIZ y HERRERA MOLINA entienden que, en general, en el ambito de la tributacion

medioambiental, «deberia considerarse una reduccion gradual de ciertos beneficios fiscales con el fin de garantizar que
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imposicidn sobre el consumo energético general, por ejemplo, para el caso de los productos energé-
ticos y la electricidad utilizados para el transporte de pasajeros y mercancias por ferrocarril, metro,
tranvia y trolebus; y (ii) de otro, limitando la posibilidad de aplicar las mismas sobre el gas natural
y el GPL utilizados como carburante hasta el 31 de diciembre de 2023, por no tratarse de una fuente
de energia renovable y ante la necesidad de aumentar la cuota de mercado de estas lltimas.

En este sentido, la propuesta sefiala también la existencia de una cierta incoherencia en el
tratamiento de algunos sectores del mercado unico o interior como, por ejemplo, la agricultura, al
permitir el articulo 15 a los Estados miembros la posibilidad de aplicar un tipo impositivo cero a
los productos energéticos y a la electricidad utilizados en labores agrarias, piscicolas y silvicultu-
ra. Si llegara a operarse la modificacion en la Directiva, a partir de la entrada en vigor de la misma,
se vincularia esta posibilidad a la consecucion de avances en el campo de la eficiencia energética
equivalentes a los que se habrian obtenido de haberse aplicado el tipo minimo sefialado por la
Directiva.

Por tltimo, y estrechamente relacionado con la problematica del IVMDH, como a continua-
cion tendremos ocasion de sefialar, se concede a Espafia y a Francia la posibilidad de imponer tipos
mas altos sobre el consumo energético general en algunas partes de su territorio para facilitar la auto-
nomia financiera de sus comunidades auténomas, siempre que se garantice que no se obstaculiza el
funcionamiento del mercado unico o interior. En concreto, y en lo que a nuestro pais se refiere, se
preve que el articulo 18 permita que Espafia pueda disponer que los niveles de imposicion sobre el
consumo energético general aplicados por las comunidades autdnomas sean superiores a los niveles
nacionales de imposicion correspondiente, con la limitacion de que el tipo aplicado por las mismas
no supere el nivel de imposicion que corresponda en mas del 15 por 100.

Ya en su momento, las Leyes 16/2010 a 30/2010, de 16 de julio, del régimen de cesion de tri-
butos del Estado a las diferentes comunidades autonomas de Espaiia y de fijacion del alcance y con-
diciones de dicha cesion *7, recogieron, en sus predmbulos, el compromiso del Gobierno, en el marco
del actual procedimiento de la Comision sobre el [IVMDH, a proponer la modificacion de la Directiva
2003/96/CE del Consejo, para que, si fuera necesario, pudiera sustituirse este impuesto por suplemen-
tos autonomicos de tipos sobre determinados productos sujetos al Impuesto sobre Hidrocarburos.

En este contexto, consideramos que la Comision ha decidido no enviar el caso al Tribunal
de Justicia de la Union Europea en prevision de la publicacion de la propuesta de modificacion de
la Directiva 2003/96/CE, y ante la necesidad de contar con el apoyo de Espafia al aprobarse las
disposiciones sobre armonizacion fiscal mediante la regla de la unanimidad 3® y que, por tanto, la

aquellos que se mantienen se dirigen efectivamente a lograr objetivos expresamente anunciados» («Incentivos a las ener-
gias alternativas como instrumento de desarrollo sostenible», en Quincena Fiscal, n.° 2, 2003, pags. 9y ss.).

37 Leyes estas que se promulgaron para adecuar el régimen juridico de las diferentes comunidades auténomas al nuevo régi-

men general de tributos cedidos contemplado en la Ley 22/2009, de 18 de diciembre, por la que se regula el sistema de
financiacion de las comunidades autonomas de régimen comin y Ciudades con Estatuto de Autonomia y se modifican
determinadas normas tributarias.

38 En materia tributaria, esencialmente en el 4mbito de la armonizacion fiscal de la Unién Europea, el poder de decision

reside esencialmente en el Consejo y no en el Parlamento Europeo y, dentro de aquel, las disposiciones sobre armoniza-
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finalidad de este inciso no es otra que el aumento de la autonomia financiera de las comunidades
autonomas, «conformando» asi a Espafia para que opte por retirar el [IVMDH del ordenamiento
juridico espaiol.

Adun asi, la Directiva mantiene cierta flexibilidad al seguir permitiendo a los Estados miembros
la posibilidad de no aplicar un tnico impuesto sobre el consumo de energia, dejando a estos la posi-
bilidad de determinar la técnica impositiva adecuada para alcanzar el nivel minimo de imposicion
exigido, con lo que, y hasta que el TJUE no se pronuncie, esta regulacion no seria, en principio,
incompatible con el mantenimiento del [IVMDH, aunque todo indique, segtn se desprende, como ya
hemos sefialado arriba, de lo establecido en las Leyes 16/2010 a 30/2010, que la intencion de Espa-
fa sea la eliminacion del mismo si llegara a operarse la modificacion. En este sentido, la propuesta
prevé que la Directiva, en su articulo 4, entienda por nivel de imposicion la carga total que represen-
ta la acumulacion de todos los impuestos (a excepcion, claro esta, del IVA) en lo que se refiere a la
imposicion relacionada con el CO, y sobre el consumo energético en general, en el momento de su
puesta a consumo, respectivamente.

4. POSIBLES LINEAS DE ACTUACION

Como ya se sefial6 en su momento en el Libro Verde de la Comision —Hacia una estrategia
de seguridad del abastecimiento energético— la falta de armonizacion de la fiscalidad de la energia
puede generar distorsiones de la competencia entre los distintos Estados miembros *°. Por lo tanto,
es evidente que se hace necesario lograr una mayor convergencia entre los tipos aplicables en los
distintos Estados miembros con el fin de reducir el falseamiento de la competencia y el fraude.

Con la propuesta de Directiva del Consejo por la que se reestructura el régimen comunitario de
imposicion de los productos energéticos y de la electricidad, cuya entrada en vigor esta prevista para
el 1 de enero de 2013 —con independencia de que para algunas cuestiones exista un periodo transitorio
hasta 2023, debido a las importantes diferencias existentes entre los tipos aplicados a los distintos car-
burantes en varios Estados miembros—, se pretende, ademas de la inyeccion de recursos en las arcas
publicas de los distintos Estados miembros y, por extension, un aumento de los fondos publicos de la

cion fiscal se aprueban mediante la regla de la unanimidad. El articulo 113 del TFUE (antiguo art. 93 TCE) sefala que
«el Consejo, por unanimidad con arreglo a un procedimiento legislativo especial, y previa consulta al Parlamento Europeo
y al Comité Econdmico y Social, adoptara las disposiciones referentes a la armonizacion de las legislaciones relativas a
los impuestos sobre el volumen de negocios, los impuestos sobre consumos especificos y otros impuestos indirectos, en
la medida en que dicha armonizacion sea necesaria para garantizar el establecimiento y el funcionamiento del mercado
interior y evitar las distorsiones de la competencia». De esta forma, el Ministro de Economia y Hacienda de cada Estado
miembro debe manifestar el consentimiento de su Estado para que se apruebe una disposicion de armonizacion fiscal.
Para CALVO ORTEGA la unanimidad tiene tanto una vertiente positiva, al suponer una garantia para los paises mas peque-
nos y débiles, como una negativa, al dotar de una gran rigidez a los cambios que se quieran introducir («Fiscalidad y
crisis financiera en la Union Europeay, en Quincena Fiscal, n.° 18,2011, pags. 15y ss.).

3 com (2000) 769 final, de 29 de noviembre. Asi, en dicho texto se razona como la falta de armonizacion de la fiscalidad

de la energia puede implicar que un Estado miembro que desea introducir un impuesto sobre un producto energético se
vea condicionado a si dicho producto no es gravado de forma analoga en un pais vecino, por temor al traslado de su teji-
do productivo a un pais con un nivel de tributacién menor.
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Unidn Europea, al constituir ciertos ingresos con base en el IVA un recurso propio de esta, incluyén-
dose el importe de este gravamen en la base imponible del mismo *, entre otros objetivos, una mayor
contribucién a la consecucion de los objetivos del Protocolo de Kyoto, mediante un aumento de la
proteccion medioambiental, por ejemplo, a través de la creacion de un marco adaptado a la fiscalidad
de las energias renovables. Asi, entendemos que se hace necesario que la auténtica imposicion ambien-
tal discrimine segun el potencial contaminante de las diferentes fuentes de energia 4.

En definitiva, la propuesta pretende la actualizacion de una Directiva obsoleta, incoherente
con el objetivo primordial de prevenir las distorsiones de la competencia en el sector energético dentro
del mercado tnico o interior y poco eficaz en cuanto a proteccion del medio ambiente se refiere 42.
Como ya sefialara SACCHETTO, aunque la armonizacion no implique una unificacion en sentido estric-
to, si que se hace necesaria la eliminacion de las divergencias mas graves *3.

Pese a que, en lineas generales, consideramos que esta propuesta ha supuesto un avance en el
camino trazado por la Unioén Europea en la tributacion de la energia, nos quedan dudas, por ejemplo,
acerca de la finalidad de la prevision de la posibilidad de aplicacion de un tipo diferenciado a las
diferentes comunidades auténomas de Espaia e, incluso, de la compatibilidad de la misma con el
articulo 3 del TUE por el que se establece un mercado tnico o interior en el seno de la Unién Euro-
pea, por considerar que puede implicar una distorsion de la competencia 4.

En este punto, y teniendo serias dudas acerca de si la propuesta llegara a entrar en vigor, ante
la dificultad de conseguir la unanimidad de todos los Estados miembros, por ser, como ya sefialara
ROMOLI-VENTURI, la fiscalidad uno de los mecanismos tradicionales a través del cual se ejercita la
soberania de los Estados miembros 4, y al menos hasta el 1 de enero de 2013, fecha prevista para la

40 Regulado en la Decision del Consejo, 2007/436/CE, de 7 de junio, sobre el sistema de recursos propios de las Comuni-

dades Europeas.

4 Segun RODRIGUEZ LUENGO, hasta el momento, el Impuesto sobre Hidrocarburos es un «tributo ambiental impuro: grava

los hidrocarburos y no las emisiones de dioxido de carbono que se derivan de su combustion» («El Impuesto Especial
sobre los Hidrocarburos y el medio ambiente», en Documentos. Instituto de Estudios Fiscales, n.° 6, 2004, pag. 14).

42 Tal y como se expuso en la comunicacion de la Comision al Consejo Europeo y al Parlamento Europeo —Una politica

energética para Europa—, COM (2007) 1 final, de 10 de enero, el objetivo de la politica europea es triple: (i) luchar con-
tra el cambio climatico, (ii) limitar la vulnerabilidad exterior de la Unioén Europea frente a la importacion de hidrocarbu-
ros y (iii) promover el crecimiento y el empleo, garantizando asi una energia a buen precio y de abastecimiento seguro
en beneficio del consumidor.

B Cf. SACCHETTO, C.: «L’armonizzazione fiscale nella Comunita Europeay, en Diritto e Pratica Tributaria, vol. LX, 1989,

pag. 281. En linea similar, segin CASADO OLLERO, «no se pretende una absoluta identidad normativa de los Estados
miembros, sino que la movilidad de personas, bienes, servicios y capitales en la Comunidad, no se vea obstaculizada por
las divergencias existentes entre las reglamentaciones nacionales» («La supresion de las fronteras fiscales en la CEE y el
futuro de la armonizacion IVA», en Estudios sobre armonizacion fiscal y Derecho Presupuestario europeo, Granada,
Ediciones TAT, 1987, pag. 182).

Siguiendo a ALVAREZ GARCiA y JORGE GARCIA-INES podemos afirmar que «la cesion de competencias normativas para
regular los tipos impositivos no es compatible con la normativa europea porque daria lugar a la existencia de tipos dis-
tintos dentro de un Estado miembro para un mismo producto sujeto a accisas armonizadas en funcion del lugar donde se
realizara la operacion», pudiendo tener esto efectos perjudiciales para la libre circulacién de mercancias y para el buen
funcionamiento del mercado unico o interior («Una valoracion del Impuesto sobre Ventas Minoristas de Determinados
Hidrocarburosy», en Documentos. Instituto de Estudios Fiscales, n.° 20, 2007, pag. 12).

44

4 Cfr. ROMOLI-VENTUR, G.: «Breve storia di quindici anni di lavori nel campo dell’armonizzazione delle imposte della

Comunita Europeay, en Rivista di Diritto Finanziario e Scienza delle Finanze, vol. XXXIII, parte I, 1974, pag. 420). En
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entrada en vigor de la misma, consideramos que Espafia debe operar una serie de cambios en la regu-
lacion actual del Impuesto sobre Hidrocarburos contenida en la Ley 38/1992 46, Algunas propuestas
de lege ferenda podrian ser las que sefialamos a continuacion.

Consideramos que el mantenimiento del IVMDH pone en peligro la armonizacion fiscal en
materia de imposicion indirecta y, con ello, la consecucion de los objetivos del mercado tinico o inte-
rior. Por tal motivo, entendemos que este impuesto debe desaparecer del panorama legislativo espa-
fol, tanto si llega a hacerse operativa la modificacién de la Directiva 2003/96/CE, pues se veria
garantizada asi la mayor corresponsabilidad fiscal ofrecida a las comunidades auténomas con la
alternativa prevista en la propuesta, como si no llega a entrar en vigor, ya que en este caso se podria
proceder a un aumento del tipo de gravamen aplicable sobre los combustibles fosiles mas contami-
nantes en la Ley 38/1992, que beneficiaria igualmente a las comunidades autonomas, pues este
impuesto se encuentra parcialmente cedido a las mismas 47,

En otro orden de ideas, y ante la prevision de que el beneficio fiscal otorgado a los biocar-
burantes expire el 31 de diciembre de 2012, y con independencia de que, en caso de que se con-
siguiera la unanimidad para la aprobacion de la propuesta, el 1 de enero de 2013 entrara en vigor
la modificacion de la Directiva 2003/96/CE, al estar previsto el mantenimiento del articulo 16 de
la Directiva 2003/96/CE, que permite la aplicacion de una exencién o un tipo reducido para los
mismos, hasta el 31 de diciembre de 2023, entendemos que, para facilitar el desarrollo de estos,
se deberia llevar a cabo un esfuerzo por parte del legislador espaiiol, sobre la base juridica de las
Directrices comunitarias en favor del medio ambiente de 2008 *® que facultan a nuestro pais a
que, una vez llegado a término el beneficio fiscal vigente actualmente, mediante una reevaluacion
de las circunstancias que podrian aconsejar la continuidad de dicho régimen fiscal, se pudiera
otorgar por otro periodo de 10 afios, prorrogable igualmente a su fin, una reduccién del tipo impo-
sitivo a los biocarburantes, de tal forma que las gasolinas y gasoleos convencionales siguieran
tributando a los niveles fijados por parte del legislador espafiol y los biocarburantes lo hicieran
al nivel minimo establecido por la Union, reduciendo asi la desventaja en costes que presentan
estos productos.

Esta rebaja podria ser compensada, por ejemplo, con un aumento efectivo, o un incremento de
los supuestos de tributacion efectiva, en la imposicion sobre el carbon, materia imponible que, como
ya hemos tenido ocasion de sefalar, es resultado como tal de la armonizacién fiscal en la Union
Europea, pero que tiene un caracter, casi se podria decir, meramente testimonial al quedar sin grava-

este sentido, GUTIERREZ LoUsA considera que «algunos Estados desean mantener sus estructuras fiscales en cuanto mani-
fiestan sus especificidades de filosofia econdmica y social» («Tendencias de la politica tributaria en la Unién Europeay,
en Informacion Comercial Espaiiola, ICE: Revista de Economia, n.° 835, 2007, pag. 162).

46 para CORDINI es tal la dimensién y entidad de la cuestion ecologica que la accion comunitaria es insuficiente si no encuen-

tra correspondencia con el compromiso de los Estados miembros [«Ambiente (tutela dell”) nel Diritto delle Comunita
Europeay, en Digesto delle discipline pubblicistiche, 1, 1987, pag. 207].

47 Adiade hoy, el Impuesto sobre Hidrocarburos, a tenor de lo dispuesto en el articulo 11 de la Ley Organica 8/1980, de 22

de septiembre, de Financiacion de las Comunidades Auténomas, en su redaccion dada por la Ley Orgénica 3/2009, de 18 de
diciembre, de modificacion de la Ley Organica 8/1980, de 22 de septiembre, de Financiacion de las Comunidades Autonomas,
puede ser cedido a las comunidades auténomas con caracter parcial con el limite maximo del 58 por 100.

48 2008/C 82/01.
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men efectivo en la préactica en la mayoria de los casos. Sin desconocer la problematica de la mineria
del carbon en determinados paises de la Union Europea, especialmente en el nuestro, es evidente que
dicho elemento energético es susceptible de sustitucion por otras energias menos contaminantes. Es
una manifestacion mas del eterno equilibrio entre los intereses econémicos de los Estados miembros
y la proteccion del medio ambiente.

En otro orden de ideas, y ante la prevision de la modificacion de los tipos de gravamen que
gravan la gasolina y el gasoleo de forma que en 2018 el tipo de gravamen del gasdleo quede incluso
por encima del aplicable a la gasolina, nos planteamos la cuestion de si se deberia proceder por par-
te del legislador nacional a una equiparacion gradual de los tipos de gravamen de ambos productos.
Podemos afirmar, en cuanto a vehiculos particulares se refiere, que el poder contaminante de la gaso-
lina frente al gasoleo es mayor *°. Ademas, los vehiculos industriales y los de transporte pesado —camio-
nes—y de pasajeros —autobuses— solo existen en su version diésel. Si bien es cierto que el gasoleo
emite sustancias contaminantes que la gasolina no emite, esta ultima emite mas CO, (g/km) que el
gasoéleo. Entonces, si el parametro, segiin Kyoto, es esencialmente la reduccion de las emisiones de
CO,, entendemos que el incremento de la carga fiscal del gaséleo sobre la gasolina potenciaria los
vehiculos particulares de gasolina, con lo que se emitiria mas CO, y seria mas dificil alcanzar los
objetivos de dicho Protocolo. Un vehiculo particular de gasolina de una determinada potencia con-
sume mas litros de combustible y emite mas CO, que otro vehiculo particular diésel de la misma
potencia, al margen de que este ultimo pueda emitir otras particulas contaminantes. De ahi el peligro
de castigar fiscalmente el gasoleo. Esto implicaria unas mayores emisiones de CO, por los particu-
lares. Ademas, al existir los vehiculos industriales y de mayor volumen solo en su version diésel, una
subida de la carga fiscal del gaséleo supondria una rémora para la actividad industrial que haria a
Europa, atin mas dificil, la salida de la crisis.

En definitiva, y una vez presentadas nuestras propuestas, deberiamos plantearnos si los dife-
rentes Estados miembros tendrian que ir adoptando las medidas necesarias para ajustar sus legisla-
ciones a las directrices marcadas por la Union Europea en la materia para que, en el caso de que se
produjese la reforma, la modificacion a llevar a cabo no fuera excesivamente complicada. En cier-
to modo esta forma de actuar ya se dio en Espaiia con el Impuesto sobre la Electricidad. Su intro-
duccion en el sistema tributario espafiol se produjo con la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de
Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, con efectos desde el 1 de enero de 1998. Sin
embargo, su aplicacion obligatoria para los Estados miembros de la Unién Europea no se produjo,
segun lo dispuesto en el articulo 28.1 de la Directiva 2003/96/CE, hasta el 31 de diciembre de 2003.
De hecho, en el preambulo de la citada Ley 66/1997 se podia leer literalmente «se introduce una
nueva figura, el Impuesto sobre la Electricidad (...) la creacion de este Impuesto permitira la adap-
tacion a la propuesta de Directiva comunitaria por la que se reestructura la imposicion de los pro-
ductos energéticosy.

9 Asi, por ejemplo, consultando el catalogo disponible en www.volkswagen.es (edicion: enero 2011) podemos observar

como para un mismo modelo de coche (Golf con motor de 105 CV —77 kW-) la version de gasolina tiene unas emisiones
combinadas de CO, (g/km?) de 134, frente a los 107 de la version diésel. Consultando el catilogo de www.seat.es (edi-
cion: noviembre 2011) observamos también como para el mismo modelo de coche (Ibiza con motor de 105 CV —77 kW-)
las emisiones combinadas de CO, (g/km?) son mayores para la gasolina (124) que para el diésel (109). De forma similar,
puede consultarse cualquier otra marca en el mismo sentido.
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Con el Impuesto sobre la Electricidad, se establecio un impuesto en Espaia antes de estar
armonizado, es decir, antes de que existiese una directiva que lo estableciese como obligatorio. Inclu-
so el preambulo de la ley que lo establecio justificaba tal adelanto para ir «acostumbrando» nuestro
sistema fiscal a lo que afios después seria irremediable. Pero se trataba simplemente de establecer un
impuesto que seria legitimo en la Unién Europea aunque no hubiese estado armonizado. El problema
podria estar en que no se pudiese adaptar un impuesto ya armonizado, como es el caso del Impuesto
sobre Hidrocarburos regulado en la Ley de Impuestos Especiales, a ciertas directrices atin no apro-
badas por la Unién Europea, es decir, pendientes de armonizacion efectiva; esto salvo en lo que se
refiere a la elevacion de las tarifas del Impuesto Especial sobre los Hidrocarburos y a la eliminacion
del IVMDH. ;Podrian los Estados ir mas alla en la reestructuracion de la imposicion sobre la ener-
gia? Seguramente hasta que no existiera una directiva que lo amparase, lo que se estaria consiguien-
do es contravenir lo dispuesto en la normativa vigente en la Unién Europea si, a través de dicha
modificacion, se alterase, mas alla de una mera subida de tipos, algiin elemento esencial de la estruc-
tura del Impuesto sobre Hidrocarburos.

Ademas, podemos plantearnos la habitual siguiente cuestion: ;se aprobara la nueva Propuesta
de Directiva? En esta materia lo normal es que muchas propuestas no lleguen a adoptarse de forma
definitiva y es mas, en este sentido, entendemos que solo la voragine impositiva para reducir el défi-
cit jugaria a favor de una aprobacion en este caso. Frente a los deseos alemanes y franceses de cam-
bio del Derecho Originario de la Union Europea en materia financiera y fiscal, en esta ultima sigue
rigiendo la regla de la unanimidad de cara a la armonizacion fiscal, lo cual la dificulta grandemente,
sin perjuicio de ser realmente una garantia para las opciones de politica econémica de muchos Esta-
dos miembros.

Al final, de aprobarse la referida propuesta de Directiva, ello conllevaria, por via del Derecho
de la Union Europea, un sistema fiscal menos progresivo, con un cada vez mayor peso de la impo-
sicion indirecta frente a la directa y, asi, mucho menos justo, ante aparentes objetivos extrafiscales
dificilmente creibles a estas alturas de la evolucion de la fiscalidad ambiental.
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LA CONCURRENCIA DE ANIMO DEFRAUDATORIO NO
ES NECESARIA EN LA APLICACION DE UNA NORMA
ANTIELUSORIA. ANALISIS DE LA RECIENTE INTERPRETACION
DEL TRIBUNAL SUPREMO SOBRE EL ARTICULO 108 DE
LA LEY DEL MERCADO DE VALORES

FERNANDO MARTIN BARAHONA

Técnico de Hacienda

ANTE la respuesta dada por el Tribunal de Justicia de la Union Europea, en su Auto de
6 de octubre de 2010, asunto n.® C-487/09, a la decision prejudicial planteada por el
Tribunal Supremo en su Auto, de 24 de septiembre de 2009, recurso n.° 153/2005, hay
que estimar que el articulo 108.2 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de
Valores, no da opcion alguna a la posibilidad de valorar la concurrencia o no del animo
tendencial de encubrir una transmision de inmuebles a través de una operacion de adqui-
sicion de valores mobiliarios, al prever la aplicacion del gravamen del Impuesto sobre
Transmisiones a toda clase de operaciones de valores mobiliarios que cumplan las dos
circunstancias previstas en la citada norma. Asi lo han recogido las ultimas sentencias
del Tribunal Supremo a las que se hace mencion en este articulo.

Palabras clave: transmision de valores, Impuesto sobre las Transmisiones Patrimoniales
Onerosas, clausula antievasion y animo defraudatorio.
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INTENTION TO DEFRAUD IS NOT REQUIRED FOR THE
APPLICATION OF AN ANTI-CIRCUMVENTION CLAUSE. ANALYSIS
OF THE RECENT TRIBUNAL SUPREMO INTERPRETATION OF
ARTICLE 108 OF THE LAW OF SECURITIES MARKET

FERNANDO MARTIN BARAHONA

Técnico de Hacienda

Abstract:

IN the reply given by the Court of Justice of the European Union, in its order of October
6th, 2010, issue n.° C-487/09, the preliminary ruling from the Tribunal Supremo in
its order of September 24th, 2009, appeal n.° 153/2005, estimate that art. 108.2 Law
24/1988 of 28 July, Stock Market, does not give any option to consider the possibility
of the existence or not it intends to cover a transfer of property through an acquisition of
securities, as it provides for implementation of Transfer Tax levy to all types of securities
transactions that meet two conditions under the rule. This has been stated in its recent
judgments the Tribunal Supremo to those mentioned in this article.

Keywords: transfer of securities, Onerous Property Transfer Tax, anti-circumvention
clause and intention to defraud.
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1. CLAUSULA ANTIELUSORIA

El conocido articulo 108 de la Ley 29/1988, de 28 de junio, del Mercado de Valores, establece
con caracter general la exencion en el Impuesto sobre el Valor Afiadido y en el Impuesto sobre Trans-
misiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, en su modalidad de Transmisiones Patri-
moniales Onerosas, para las transmisiones de valores de entidades mercantiles. No obstante, procede
aplicar este Gltimo gravamen en aquellos casos en que el activo de la entidad se encuentre formado
en su mayoria por activos inmobiliarios.

Para sujetar estas transmisiones a la modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas es
necesario que se produzca alguna de estas dos situaciones:

1. Por una parte, que los valores o participaciones transmitidos o adquiridos representen par-
tes alicuotas del capital social o patrimonio de sociedades, fondos, asociaciones y otras
entidades cuyo activo esté constituido al menos en su 50 por 100 por inmuebles situados en
territorio nacional, siempre que, como resultado de dicha transmisioén o adquisicion, el
adquirente obtenga la titularidad total de este patrimonio o, al menos, una posicion tal que
le permita ejercer el control sobre tales entidades. Tratandose de sociedades mercantiles se
entiende obtenido dicho control cuando directa o indirectamente se alcance una participa-
cion en el capital social superior al 50 por 100.

El articulo matiza que, a los efectos del computo de este porcentaje del 50 por 100 del activo
constituido por inmuebles, no se tienen en cuenta aquellos, salvo los terrenos y solares, que
formen parte del activo circulante de las entidades cuyo objeto social exclusivo consista en
el desarrollo de actividades empresariales de construccion o promocion inmobiliaria.

2. Cuando los valores transmitidos hayan sido recibidos por las aportaciones de bienes inmue-
bles realizadas con ocasion de la constitucion o ampliacion de sociedades, o la ampliacion
de su capital social, siempre que entre la fecha de aportacion y la de transmisién no hubie-
ra transcurrido un plazo de tres afios.

En caso de cumplirse cualquiera de las dos situaciones anteriores, la compraventa de valores
o participaciones estaria sujeta al tipo correspondiente a la modalidad de Transmisiones Patrimonia-
les Onerosas previsto para las transmisiones de bienes inmuebles. Este tipo puede oscilar, segtn la
comunidad autéonoma de ubicacion de los inmuebles, entre el 6,5 por 100 de Canarias, y el 10 por
100 de Andalucia, Asturias o Extremadura.

La base imponible sobre la que se aplicaria el tipo de gravamen vendria determinada por el
valor real de los bienes calculado de acuerdo con las reglas contenidas en la normativa vigente del
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados.

En definitiva, el articulo 108 se configura como una norma cautelar que trata de evitar que
la transmisién de inmuebles bajo la apariencia de una transmision de valores escape de la sujecion a
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Transmisiones Patrimoniales Onerosas, al incluir, tras el establecimiento de una exencion de caracter
general para las transmisiones de valores en el Impuesto sobre el Valor Afiadido y en Transmisiones
Patrimoniales, no el gravamen de las transmisiones de los valores, sino un supuesto de hecho que
determina el devengo de esta ultima modalidad impositiva en los casos excepcionales de las exencio-
nes previstas en ese precepto.

En la propia exposicion de motivos de la Ley 24/1988, de 28 de julio, de Mercado de Valores, se
explica la justificacion del articulo 108 sefialando que con la finalidad de atender la propuesta de la Direc-
tiva de la Comunidad Econémica Europea relativa a los impuestos indirectos sobre las transacciones de
valores, la exencion prevista en el Impuesto sobre el Valor Afiadido para las operaciones sujetas al mis-
mo se hace extensiva al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados.
Se pretende con este articulo, de acuerdo con lo previsto en la citada propuesta de Directiva, salir al
paso de la elusion del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documenta-
dos en la transmision de bienes inmuebles, mediante la interposicion de figuras societarias.

Se regula, en fin, la obligacion de informacion a la Administracion tributaria de las operaciones
sobre emision, suscripcion y transmision, ya prevista por otros cauces en normas anteriores, pero que
ahora se ve afectada por los principios de esta ley; y se dispone la extension a la Comision Nacional
del Mercado de Valores de régimen fiscal que la legislacion vigente atribuye al Banco de Espafia.

Esta ley tiene en cuenta los antecedentes legislativos, ya que el articulo 40 de la Ley 50/1977, de
14 de noviembre, de Medidas Urgentes de Reforma Fiscal, introdujo en nuestro sistema tributario medi-
das, entre otras, las de lucha contra la elusion del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales median-
te la interposicion de sociedades, precedente de gran valor también para la interpretacion del posterior
articulo 108 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, que sustituyo6 al citado articulo 40 de la Ley 50/1977.

2. DEBATE DOCTRINAL

La aplicacion automatica de la modalidad impositiva de Transmisiones Patrimoniales Onerosas a
las operaciones descritas en el articulo 108 ha sido cuestionada de forma reiterada por la doctrina fiscal,
al considerar que se trata de una norma antielusoria que no deberia ser aplicada cuando esta claro
que no existe voluntad de eludir impuesto alguno como, por ejemplo, cuando lo que se transmite son
participaciones en entidades que, aun teniendo un activo mayoritariamente integrado por inmuebles, son
plenamente operativas.

En nuestra jurisprudencia interna existen algunos precedentes en que se ha considerado no
procedente aplicar Transmisiones Patrimoniales Onerosas cuando no existe ninguna intencion
de eludir dicha modalidad impositiva. Es el caso, por ejemplo, de la Sentencia del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Andalucia, en su sede de Granada, niimero 579/2008, de 29 de septiembre
(NFJ032020), que se basa en una interpretacion restrictiva del concepto de inmueble para concluir que
Transmisiones Patrimoniales Onerosas no es aplicable a la adquisicion de acciones de un matadero, a
través de la que se obtiene el control efectivo de la empresa, para el desarrollo de la actividad empre-
sarial que les es propia.
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En su Fundamento de Derecho Segundo establece que «No tiene duda de que, con su manda-
to, el precepto (art. 108 de la LMV) ha pretendido evitar las transmisiones onerosas de bienes inmue-
bles encubiertas a través de la adquisicion de titulos valores de sociedades que ostentaban la
titularidad de dichos inmuebles, sefialandose como ejemplo caracteristico de las mismas, a las socie-
dades patrimoniales o de mera tenencia de bienes, sin que siendo ese el caso paradigmatico que el
precepto pretendia combatir, haya que entenderlo como el Ginico expositivo de su posible aplicacion.
Solo, bajo esta perspectiva, se comprenden los dos requisitos apuntados en el precepto sefialado para
lograr su eficacia respecto a la realizacion de ese tipo de operaciones, por un lado, que el patrimonio
de la sociedad sea eminentemente inmobiliario, de otro, que a resultas de la transmision de sus titu-
los valores el adquirente de los mismos consiga el control efectivo de la sociedad.»

El Fundamento de Derecho Tercero afiade: «Del examen de los hechos que se acompaiian a los
autos, claramente se desprende que cuando el demandante adquiere participaciones de la entidad
(...) en proporcion superior a la mitad de su capital social, no lo hace pretendiendo el apodera-
miento del patrimonio inmobiliario de la sociedad con el que, posteriormente, poder especular, sino,
a lo sumo, intentando el control de una empresa cuya actividad es la de matadero industrial. Con
la enajenacion de tales titulos no se quiere llevar a cabo la transmision encubierta de un patrimo-
nio inmobiliario, sino de una empresa que se dedica, como se ha dicho, a matadero de animales;
no existe afan especulativo distinto a la progresion en el desarrollo de esa actividad empresarial,
de tal suerte que, de aplicarse como pretende la Administracion, los términos del articulo 108 de
la Ley del Mercado de Valores puesto en relacion con lo establecido en el articulo 17.2 del texto refun-
dido del impuesto que se esta considerando al caso enjuiciado, quedaria sometida a gravamen la trans-
mision de una empresa por consideracion a los inmuebles de los que es titular, de donde, claramente,
se aprecia que la finalidad del precepto ha quedado totalmente desvirtuada, o dicho de otro modo, sus
términos se han atraido para aplicarlos a una realidad inexistente o no prevista en ellos. Hay que enten-
der, por ello, que con el control efectivo de la empresa por el demandante, no se ha pretendido la
adquisicion de sus terrenos y edificaciones, sino proseguir en el desarrollo de una actividad empre-
sarial por completo ajena a la especulacion inmobiliaria.»

La sentencia concluye que cuando se ha de acudir a interpretaciones forzadas de lo que el
sentido comiin entiende por bien inmueble, se desnaturalizan los fines de la norma y se trans-
forma en injusta en su aplicacion. Se realiza un examen con relacion al matadero, y se deter-
mina que la adquisicion de acciones no tiene un destino inmobiliario. Por ello, entiende que nos
hallamos ante un supuesto de exencion en el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales, en
su modalidad de transmisiones onerosas, que no encaja en la excepcion prevista a la exencion
reconocida en el articulo 17.2 de su texto refundido.

En un sentido similar se pronuncia la Sentencia del Tribunal Superior del Justicia de la
Region de Murcia, nimero 738/2008, de 29 de julio (NFJ046236), que a través de una «interpre-
tacion conforme a la finalidad de la ley» llega a la conclusion de que no se aplica Transmisiones
Patrimoniales Onerosas en el supuesto de transmision de acciones de una sociedad cuyo objeto social
es la prestacion de servicios de pompas finebres y explotacion de un tanatorio y dicha sociedad con-
tinta prestando su actividad con posterioridad a la transmision, ya que no parece que pueda man-
tenerse que el motivo de la transmisién sea el de encubrir una transmision de inmuebles.
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Por el contrario, otros Tribunales Superiores han considerado que la aplicacion de Transmi-
siones Patrimoniales Onerosas no puede evitarse aun en el caso de probar que no existe &nimo defrau-
datorio. Este es el caso que se resuelve por la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluiia, numero 608/2004, de 28 de mayo (NFJ017338), en la que establece que la finalidad de
la norma esta encaminada a evitar conductas fraudulentas, pero ello no implica que pueda evi-
tarse su aplicacion mediante la prueba de inexistencia de Animo defraudatorio.

En el Fundamento de Derecho Cuarto establece que «ninguna presuncion de fraude puede
considerarse consagrada tampoco por el precepto que ahora se trata, que, seglin se vera, contaba ya
con precedentes y que de forma distinta, aun con la finalidad de evitar la utilizacién fraudulenta
de la exencion en el Impuesto sobre el Valor Afiadido de las transmisiones de titulos societa-
rios, se limita a ofrecer a algunas de ellas un tratamiento diverso, sometiéndolas a tributaciéon
por otro tributo y ello, exista o no fraude, con la evidente y razonable finalidad de ajustar
aquel tratamiento legislativo al verdadero trasfondo sustantivo de tales operaciones, que no
es otro que el de la materializacion a través de ellas de cambios en la titularidad de bienes inmue-
bles, aunque esos cambios sean indirectos, producidos a través de la transmision de las acciones o
participaciones de las entidades juridicas propietariasy.

La naturaleza antielusoria del precepto ha sido aceptada por el Tribunal Supremo en
varias sentencias. A modo de ejemplo, puede citarse la emitida con fecha de 21 de enero de 2003,
recurso numero 618/1998 (NFJ014784), cuando establece que «las excepciones al sistema de exen-
ciones tributarias en las transmisiones de valores previstas en el citado articulo 108 responden a la
lucha contra el fraude fiscal y pretenden impedir que queden exentas operaciones que impliquen la
adquisicion del poder de control y disposicién —en este caso— sobre el patrimonio inmobiliario de un
grupo de sociedades.»

La sentencia resolvid no procedente aplicar la exencion en Transmisiones Patrimoniales One-
rosas puesto que al adquirir la sociedad «A» de la sociedad «B» el 100 por 100 de las acciones de
las sociedades «C» y «D» adquirid, al menos de un modo indirecto, el 85 por 100 de las acciones que
dichas sociedades «C» y «D» ostentaban en el capital social de «B» y, en consecuencia, la sociedad
adquirente «A», que ya detentaba el 15 por 100 de las acciones de la citada sociedad «B», obtuvo
con ello el poder de control y la disposicion del patrimonio de las otras dos sociedades y, en conse-
cuencia, de los inmuebles comprendidos en el mismo.

No obstante, consciente de las dificultades que plantea la aplicacion indiscriminada de este
precepto, el Alto Tribunal decidio plantear mediante Auto de 24 de septiembre de 2009 (NFJ036259),
cuestion prejudicial al Tribunal de Luxemburgo sobre la compatibilidad del articulo 108.2 de la Ley
del Mercado de Valores con la Directiva 69/335/CEE, del Consejo, de 17 de julio de 1969 (actualmente
sustituida por la Directiva 2008/7/CE, de 12 de febrero), que prohibia en su articulo 11 a) el gravamen
de la circulacion de acciones, participaciones y titulos analogos, autorizando exclusivamente el articu-
lo 12.1 a) a los Estados Miembros para percibir impuestos sobre la transmision de valores mobiliarios.

El auto reconoce que el articulo 108.2 de 1a Ley 24/1988 no da opcién alguna a la posibi-
lidad de valorar la concurrencia o no del Animo tendencial de encubrir una transmision de
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inmuebles a través de una operacion de adquisicion de valores mobiliarios, sino que, de modo
automatico, prevé la aplicacion del gravamen del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales
a toda clase de operaciones de valores mobiliarios que cumplan las dos circunstancias previstas,
sin dejar la posibilidad de valorar la existencia del Animo elusorio en las operaciones.

El Abogado del Estado sostiene que la norma es cautelar, y que no puede afirmarse que sea nece-
saria la existencia de un animo elusorio especifico por parte del sujeto destinatario de la norma, pues
esta lo que pretende es evitar un determinado resultado, con independencia del animo especifico del
agente, y esto es asi porque «la norma prevista en el articulo 108 de la LMV para gravar determinadas
transmisiones de valores que encubren transmisiones de inmuebles no pretende atajar conductas de
elusion o evasion de impuestos, sino, simplemente, gravar tales transmisiones de valores como trans-
misiones de inmuebles, pues el objeto subyacente que realmente se transmite es un bien inmueble».

Se trataba de saber si la Directiva aplicable admite gravar la transmision de valores mobiliarios
de modo automatico y general, como se deduce del texto literal de la norma espafiola, articulo 108
de la Ley del Mercado de Valores, o unicamente en los supuestos de transmision que en realidad
encubren una operacion de transmision de todo o parte del patrimonio inmobiliario de una sociedad
para eludir asi el Impuesto sobre Transmisiones. Por ello, plante6 las dos siguientes cuestiones:

+ Sielarticulo 12.1 a) de la Directiva admite gravar la transmision de valores mobiliarios de
modo automatico y general, como se deduce del texto literal del articulo 108 de la Ley 24/1988
(Mercado de Valores), o inicamente en los supuestos de transmision de todo o parte del
patrimonio inmobiliario de una sociedad para eludir asi el Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales Onerosas.

* Si la normativa comunitaria permite que el articulo 108 de la Ley del Mercado de
Valores pueda establecer un gravamen por la adquisicion de la mayoria del capital de
sociedades cuyo activo estd mayoritariamente integrado por inmuebles, aunque sean
sociedades plenamente operativas y se transmitan titulos que desarrollan una contras-
tada actividad econémica, ya que la norma espafiola no excluye de gravamen las transmi-
siones de valores que denotan la transmision de un negocio en funcionamiento, al no
atender a la finalidad de la operacion, de igual manera que con independencia del animo
elusorio la norma se aplica de forma automatica cuando se incurre en el supuesto tipo.

Pues bien, a tal efecto, el Tribunal de Justicia de la Union Europea, mediante Auto de 6 de
octubre de 2010, asunto n.° C-487/09 (NFJ040281), resolvio que la Directiva 69/335/CEE (Impues-
tos indirectos que gravan la concentracion de capitales) y, mas concretamente, sus articulos 11 a) y
12.1 a), no se oponen a una norma como la establecida en el articulo 108.2 de la Ley 24/1988,
incluso en los supuestos en que no haya habido intencién de eludir el impuesto, aun tratandose
de sociedades plenamente operativas y los inmuebles no puedan disociarse de la actividad eco-
nomica desarrollada por dichas sociedades.

Con esta resolucion se confirma la plena validez de la norma espaiiola y la no necesaria con-
currencia de animo defraudatorio a la hora de aplicar del citado precepto.
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3. TRIBUNAL SUPREMO

Una vez emitido el citado auto, ;qué es lo que ha resuelto el Tribunal Supremo? Pues a pesar
de un pronunciamiento que luego indicaremos, ha consolidado la doctrina de la no necesidad de
concurrencia de animo defraudatorio a la hora de aplicar el articulo 108.2 de la Ley del Mer-
cado de Valores.

En primer lugar, podemos citar la Sentencia de 12 de mayo de 2011, recurso niimero 2330/2008
(NFJ043293). El caso que da lugar a la resolucion consiste en una transmision de acciones de una
mercantil por la que la entidad actora adquiere el 94,78 por 100 de su capital social, asumiendo, por
tanto, una posicion de control sobre la misma, es decir, la situacion de dominio social que exceptua la
exencion prevista en el articulo 108 de la Ley del Mercado de Valores.

Resulta que el activo de la mercantil estaba constituido en mas de un 50 por 100 por bienes
inmuebles situados en territorio espafol, como demuestra el balance de situacion de la entidad ela-
borado a la fecha de otorgamiento de la escritura de compraventa. En particular, los bienes inmuebles
propiedad de esta mercantil, que no tenia por objeto social exclusivo el desarrollo de actividades
empresariales de construccion o promocion inmobiliaria, representaban el 78,93 por 100 de su acti-
vo cuando la entidad actora adquiri6 sus acciones. De acuerdo con lo anterior, se cumplen los requi-
sitos exigidos legalmente para que la operacion de compraventa quedara gravada por el Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales Onerosas.

La recurrente dedica todo su escrito de interposicion a defender la exencion de la adqui-
sicion de la particion indicada porque en ningun caso intento eludir el pago del tributo, encu-
briendo una transmisioén de inmuebles, sino, por el contrario, fortalecer su presencia en un sector
como el de la gestion de residencias para personas mayores y discapacitadas.

Pues bien, el Alto Tribunal resuelve que no es dbice para la practica de la correspondiente autoli-
quidacion que se defienda —e insiste que no hay razon para dudar de ello— que no existe intencion algu-
na de defraudar en la operacion concertada, ya que la norma no recoge ninguna prevision al respecto. El
hecho de que con el articulo 108 de la Ley del Mercado de Valores se intente evitar el fraude no
significa que siempre que dicho precepto se aplique lo sea partiendo de la premisa de que el mismo
concurre, por lo que no es preciso que exista o se acredite tal elemento, siendo suficiente con que,
como sucede en este caso, se cumplan los requisitos que la norma taxativamente establece.

En la Sentencia de 18 de octubre de 2011, recurso nimero 153/2005 (NFJ044778), emitida
tras plantear la cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia de 1a Union Europea, estima que el articu-
lo 108.2 de la Ley 24/1988, no da opcién alguna a la posibilidad de valorar la concurrencia o no
del animo tendencial de encubrir una transmision de inmuebles a través de una operacion de
adquisicion de valores mobiliarios, al prever la aplicacion del gravamen del Impuesto sobre
Transmisiones a toda clase de operaciones de valores mobiliarios que cumplan las dos circuns-
tancias previstas en la citada norma.

En el Fundamento de Derecho Tercero también expresa que la normativa comunitaria no dis-
tingue entre sociedades patrimoniales y sociedades que desarrollan una actividad economica, por lo
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que hay que entender que, en principio, la ley no excluye de gravamen las transmisiones de valores
que denotan la transmision de un negocio en funcionamiento.

Estas dos sentencias suponen el reconocimiento y la consagracion de la aplicacion del precepto de
forma automatica en todos aquellos casos en que se produzcan las circunstancias detalladas en el mismo,
y todo ello, con independencia de que se persiga o no eludir el pago de la modalidad impositiva de Trans-
misiones Patrimoniales Onerosas.

No obstante, como hemos adelantado, el mismo Alto Tribunal, en Sentencia de 17 de octubre
de 2011, recurso nimero 2619/2007 (NFJ044797) (es decir, un dia antes de la mencionada ante-
riormente), emiti6é una solucion totalmente distinta. Asi, la sentencia se descuelga, y afirma todo lo
contrario, al indicar que es necesaria la concurrencia del animo defraudatorio para aplicar la
excepcion a la exencion en Transmisiones Patrimoniales Onerosas prevista en el articulo 108.

La operacion que da lugar al fallo consiste en la adquisicion de la totalidad de las acciones de
una sociedad en cuyo activo se encuentra un inmueble junto a una serie de derechos de arrendamien-
to. Pues bien, la controversia se centra en la aplicacion del valor real del inmueble o el uso del valor
contable del mismo. Y el Alto Tribunal se decanta por estimar que a los efectos de la prevision juri-
dica vigente en el articulo 108, el resultado al que ha de atenderse no es sino el valor real del edificio
transmitido, el cual, no alcanzaria el 50 por 100 del activo de la sociedad.

No resulta razonable, a juicio del Tribunal, que se compare el valor real de un elemento del activo
con el valor tedrico del conjunto del activo, de tal forma que el criterio de valoracion de ambas magni-
tudes debe ser el mismo, un criterio que permita comparar el valor real del —en este caso— hotel, con el
real del conjunto del activo, en el que tienen un papel relevante los derechos de explotacion a largo pla-
7o de un gran niimero de establecimientos hoteleros. Asi, los contratos de arrendamiento en que se mate-
rializan suponen en un sector como el de la hosteleria un altisimo valor intrinseco y de mercado, al
constituir las plazas hoteleras el activo fundamental para operar en el mercado turistico, que constituyen
un fondo de comercio. Y, si bien es cierto que conforme al principio de prudencia no se puede contabi-
lizar, al no haberse puesto de manifiesto el fondo de comercio en una transmisién onerosa, sino tratarse
de una generacion interna del mismo, debe ser tomado en consideracion para determinar el valor total
del activo de cualquier sociedad que sea objeto de transmision cuando esa transmision se esté realizan-
do a valores reales y no a valores contables, como es el caso. En definitiva, el Tribunal de instancia,
incluyendo un fondo de comercio interno como parte integrante del activo de una sociedad a efectos
del computo del porcentaje seialado en el articulo 108.2 de la Ley 24/1988 (Mercado de Valores) ha
interpretado la norma conforme a Derecho, atendiendo fundamentalmente a su espiritu y finalidad.

En su Fundamento de Derecho Primero establece que: «(...) no cabe olvidar que la norma citada
—ello es reiterado tanto por la exposicion de motivos de la Ley del Mercado de Valores como por la
doctrina jurisprudencial emitida por la Sala Tercera del Tribunal Supremo. Ejemplificativo de esta es
la amplia STS, 3.% Seccion 4.2, de 30 abril 2004— tiene un objetivo antielusion (evitar la falta de pago
de impuestos por la adquisicion de bienes inmuebles que, en principio, estan sujetos al ITP y AJD)
objetivo que, de ningin modo, consta que se haya cumplido en el marco del proceso (...)».

A juicio del Tribunal resulta obvio que con la citada operacion no se ha pretendido adquirir
ninglin inmueble mediante una sociedad interpuesta de caracter instrumental, sino que la ope-
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racion se realizé por puros motivos empresariales y de estrategia de negocio absolutamente ajenos
a la tributacion de la operacion: la intencion no era en ningun caso la adquisicion de un inmueble, sino
que simplemente era la de adquirir acciones de una sociedad en funcionamiento dedicada al negocio
de la hosteleria, que no solo era arrendataria de un gran nimero de plazas hoteleras sino que también
era propietaria de un hotel.

En su Fundamento de Derecho Quinto sefiala que: «Consecuentemente, la compraventa de accio-
nes (...) no tiene la finalidad de eludir la tributacion por el ITP y AJD, en su modalidad de Transmisiones
Patrimoniales Onerosasy. Por ello, «De acuerdo con las reglas de la sana critica, (...) resulta evidente que
en la operacion de compraventa de las acciones de la sociedad (...) no se estaba "simulando" la venta de
un bien inmueble, utilizando como instrumento una sociedad interpuesta, ni se trataba de evitar a toda
costa la tributacion en el ITP y AJD, maxime cuando entre las partes se pacta un precio 72 veces supe-
rior al valor tedrico contable de la compaiiia y 12 veces superior al valor real del inmueble (...)».

A pesar de este pronunciamiento, consideramos que la posicion del Alto Tribunal es la de apli-
car el articulo 108 de la Ley del Mercado de Valores de una forma literal a cualquier caso, inclui-
dos aquellos en los que no haya indicio de animo elusorio. Asi lo vuelve a reiterar en otra Sentencia
posterior, de 22 de diciembre de 2011, recurso niumero 3225/2008 (NFJ045935), cuando senala que
el hecho de que con el articulo 108 de la Ley 24/1988 se intente evitar el fraude no significa que siem-
pre que dicho precepto se aplique lo sea partiendo de la premisa de que el mismo concurre, por lo que
no es preciso que exista o se acredite tal elemento, siendo suficiente con que, como sucede en este caso,
se cumplan los requisitos que la norma taxativamente establece para aplicar o no la exencion.

Por ultimo, podemos indicar que ya ha habido algiin Tribunal Superior de Justicia que se
hace eco de esta posicion. Asi, el de Andalucia, con sede en Granada [Sentencia 1918/2011, de 19
de septiembre (NFJ045971)], repasa la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de mayo de 2011,y
concluye que: «la sujeciéon al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales, modalidad "transmi-
siones onerosas", de valores representativos del capital social de sociedades cuyo activo quede cons-
tituido por bienes inmuebles, al menos en un 50 por 100, no esta condicionada a la demostracion
de que en dicha transaccién haya existido animo fraudulento para adquirir un patrimonio inmo-
biliario mediante la compra de titulos representativos del mismo porque es suficiente la constatacion
de que el patrimonio social de la entidad participada se compone basicamente de bienes inmue-
bles y de que con la adquisicion de esos titulos valores la adquirente pasa a tener posicion hege-
monica en la entidad participada, para que resulte de aplicacion la norma contenida en el
articulo 108.2 de la Ley del Mercado de Valores. Dicho lo cual, tampoco de lo afirmado se debe
desprender que la aplicacion de su mandato haya de serlo de forma automatica, residenciandose, a
juicio de esta Sala, la piedra de toque de su aplicabilidad al caso, en el hecho de que en la sociedad
que amplia su capital (...) —en este caso— quede acreditado de forma indubitada que su capital social
estd constituido por bienes inmuebles, en mas de un 50 por 100 del mismo.»

4. CONCLUSION

El debate doctrinal surgido desde la entrada en vigor de esta norma antielusoria ha residido en si
la excepciodn a la exencion en Transmisiones Patrimoniales Onerosas resulta de aplicacion automatica
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siempre que en el supuesto de hecho contemplado se den las condiciones exigidas por el referido pre-
cepto, o bien, ademas de la concurrencia de tales requisitos legales, se hace imprescindible acreditar el
animo de defraudar por parte de quien adquiere titulos valores de una entidad haciéndose con su control
mayoritario y siempre que la sociedad que los transmite tenga un capital social representado en mas del
50 por 100 por bienes inmuebles.

Pues bien, al amparo de la vigente redaccion del articulo 108.2 de la Ley del Mercado de
Valores, no se requiere de la existencia de un animo elusorio para poder determinar su aplica-
cién. La voluntad del legislador esta clara en este sentido: sometimiento a la modalidad impositiva
de Transmisiones Patrimoniales Onerosas de aquellas operaciones descritas en el articulo 108.2 de
la Ley del Mercado de Valores, exista o no animo defraudatorio.

Por otro lado, y si se dudaba de su compatibilidad con el ordenamiento comunitario, se ha de
recordar que tanto la Directiva 69/335/CEE como la vigente 2008/7/CE no entran en conflicto con
el citado precepto, ni en los casos en que se produce una operacion de «concentracion de capitales»
(constitucion, ampliacion de capital, incremento de fondos propios o, en definitiva, incremento neto
de la afectacion de capital al desarrollo de una actividad economica), ni en las de «modificacion de
capitales» (ya sea operaciones de transmision, de compraventa o de permuta, en las que el capital
afecto del vendedor resulta sustituido por capital del comprador).

Como resolvi6 el Auto del Tribunal de Justicia de la Union Europea, la citada Directiva 2008/7/
CE resulta compatible con el articulo 108.2 de la Ley del Mercado de Valores en aquellos casos en los
que tiene lugar la adquisicion mediante compraventa de la mayoria del capital de sociedades cuyo
activo se encuentra mayoritariamente integrado por inmuebles. Y ello con independencia de que dichas
sociedades resulten plenamente operativas y de que los inmuebles en cuestion no puedan disociarse
de la actividad economica desarrollada por la sociedad. La afectacion de los bienes inmuebles al desa-
rrollo de una actividad econdmica, con independencia de la naturaleza de esta tltima, no imposibilita
el devengo de Transmisiones Patrimoniales Onerosas en aquellos supuestos en los que se cumplan las
circunstancias que determinan su aplicacion, con la excepcion hecha a aquellos inmuebles, salvo los
terrenos y solares, que formen parte del activo circulante de las entidades cuyo objeto social exclusi-
vo consista en el desarrollo de actividades empresariales de construccion o promocion inmobiliaria.

La mayoria de las sentencias del Tribunal Supremo avalan esta interpretacion, y lo confirman
las emitidas durante el afio 2011, con la excepcidn de la Sentencia de fecha de 17 de octubre, fallo que
se aparta de esta doctrina que entendemos consolidada en nuestro ordenamiento, que no es otra que
el hecho de que el articulo 108.2 de la Ley del Mercado de Valores intente evitar el fraude no
significa que siempre que dicho precepto se aplique lo sea partiendo de la premisa de que el mis-
mo concurre, por lo que no es preciso que exista o se acredite tal elemento, siendo suficiente con
que, como sucede en este caso, se cumplan los requisitos que la norma taxativamente establece
para aplicar o no la exencion. Se trata de una norma tributaria que excede del de una clausula antie-
lusion de caracter excepcional, puesto que la misma ha de aplicarse, con independencia de presencia
o no de fraude. Otra alternativa, dado su caracter excepcional, habria supuesto que el legislador hubie-
ra reconocido alguna salvedad para aplicar esta modalidad impositiva, cosa que no ha realizado.
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Este articulo pretende redefinir la denominacion, definicion, ambito de aplicacion
y contenido de la Responsabilidad Social Corporativa a partir del estudio de los cos-
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de las actividades y la «obsolescencia planificada» en la gestion y divulgacion de la
Responsabilidad Social Empresarial.

Palabras clave: Responsabilidad Social Corporativa, costes sociales, ubicacion de las
actividades y obsolescencia planificada.

RCyT. CEF, niim. 349, pags. 117-154 117
Fecha de entrada: 03-05-2011 / Fecha de aceptacion: 12-07-2011



THE PLANNED OBSOLESCENCE AND THE PHYSICAL LOCATION
OF ACTIVITIES. CONTENT NEEDED ON CORPORATE SOCIAL
RESPONSIBILITY REPORT

MiGUEL ANGEL VILLACORTA HERNANDEZ

Profesor de la Universidad Complutense de Madrid

Este trabajo ha sido seleccionado para su publicacién por: don Valentin Pica RoskLL,
don Mario Aronso Avara, don César CamisoN Zornoza, don José Luis GaLLizo
LarrAZ y don Enrique ORTEGA CARBALLO.

Abstract:

T s article aims to redefine the name, definition, scope and content of corporate social
responsibility from the study of social costs. The main contribution is the need to include
the physical location of activities and the «planned obsolescence» in the management
and dissemination of Corporate Social Responsibility.

Keywords: Corporate Social Responsibility, social costs, location of activities and plan-
ned obsolescence.

118 RCyT. CEF, num. 349, pags. 117-154
Fecha de entrada: 03-05-2011 / Fecha de aceptacion: 12-07-2011



LA OBSOLESCENCIA PROGRAMADA Y LA UBICACION FiSICA DE LAS ACTIVIDADES Miguel Angel Villacorta Hernéndez

Sumario

1. Costes sociales.

1.1. Obsolescencia programada.

1.2. Ubicacion fisica.

2. Responsabilidad Social Empresarial y Corporativa.

2.1. Denominacion.

2.2. Ambito de aplicacion.

2.3. Definicion.

2.4. Divulgacion.

2.5. Marcos reguladores internacionales.
2.6. Herramientas para mejorar la gestion.
2.7. Normas para verificar la informacion.

2.8. Memorias de sostenibilidad.
3. Conciliacion entre costes sociales y Responsabilidad Social Empresarial y Corporativa.
4. Conclusiones.

Bibliografia.

RCyT. CEF, num. 349, pags. 117-154 119
Fecha de entrada: 03-05-2011 / Fecha de aceptacion: 12-07-2011



Miguel Angel Villacorta Hernandez LA OBSOLESCENCIA PROGRAMADA Y LA UBICACION FiSICA DE LAS ACTIVIDADES

1. COSTES SOCIALES

Los intereses publicos y privados no siempre coinciden. Mientras que las empresas buscan las
maximas ganancias econdmicas posibles, el interés publico persigue beneficios sociales, tal como la
salud ptblica, el bienestar de la sociedad, el respeto a la naturaleza, los valores, las actividades esté-
ticas, la cohesion social y las normas éticas, que no en todas las ocasiones son buscadas por la gestion
empresarial.

Las empresas privadas producen numerosos beneficios al conjunto de la sociedad (beneficios
sociales), sin embargo, también le proporcionan costes [«costes sociales» en denominacion de KApp
(1977)].

Los costes sociales no son contabilizados en la cuenta de pérdidas y ganancias de las empresas
porque no son soportados por ellas, sino por terceras personas o por la comunidad entera.

La competencia empresarial continuamente intenta maximizar los ingresos y minimizar los
gastos generados por el ciclo productivo del producto o servicio, pero solo los registrados contable-
mente; esta actuacion, totalmente coherente, se realiza independientemente de que sus actividades
aumenten los costes sociales. Si no existe control, ya sea por parte de los entes publicos o por parte
de los stakeholders (incluidos los consumidores), la actuacion de las empresas privadas tiende a
incrementar los costes sociales.

Sin embargo, la resolucion de este problema no es facil porque algunos costes sociales pueden
permanecer ocultos durante mucho tiempo, de tal forma que las personas afectadas no sean conscien-
tes nunca de estos efectos.

El primer paso para disminuir los costes sociales es la informacion publica de sus dimensiones
y efectos. En el cuadro 1 se recogen las dimensiones de los costes sociales producidos por las empre-
sas, y las consecuencias de cada una de ellas.
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CUADRO 1. Dimensiones y consecuencias de los costes sociales.

Dimension Efectos y consecuencias

Eliminacién de recursos | Deterioro de las posibilidades de alimentacion humana

alimenticios El caso mas reciente es la utilizacion de cereales para crear combustibles ecolégicos

Empeoramiento de las
condiciones
medioambientales

Contaminacién de aire y agua, deterioro de salud humana, vida animal, vida
vegetal, ruptura del equilibrio ecolégico y deforestacion

Destruccion de los recursos naturales
Disminucion de recursos

o Extraccion competitiva de recursos petroliferos
no restituibles

Relacionado con consumo energético desmesurado

Desgaste del factor Pérdida de salud por las condiciones del trabajo

humano de produccién | Gastos por la mano de obra desocupada

Incluye todo abuso de poder para beneficio propio

La corrupcion impide el desarrollo de un pais, debido a que incrementa el gasto
Corrupcién publico, reduce la calidad de las infraestructuras, disminuye las riquezas del
estado y/o acttia como un «impuesto arbitrario» que distorsiona los incentivos
publicos y privados

Produce costes de oportunidad, porque esos recursos se podrian destinar a otras
«Obsolescencia planificada» | actividades
Relacionada con el deterioro de la salud humana y deterioro medioambiental

Existiran zonas terciarias, con practicamente todos sus productos manufactura-
Riesgos dela dos en el exterior

deslocalizacion Relacionado con aumento del coste en combustible, principalmente por la adquisi-

cion generalizada de productos manufacturados en zonas subdesarrolladas alejadas

Riesgos de la supercon- | Despoblacion y deterioro en la calidad de vida, en zonas rurales y algunas zonas
centracion urbanas, por un lado, y superconcentracion en concretos centros urbanos, por otro

FUENTE: Elaboracion propia.

Los costes sociales son recogidos por los informes de Responsabilidad Social Corporativa en
la mayoria de sus dimensiones; sin embargo, estos informes no revelan informacion sobre tres de
ellas: la «obsolescencia programaday, la deslocalizacion y la superconcentracion.

1.1. Obsolescencia programada

1.1.1. Definicion

La «obsolescencia planificada» u «obsolescencia programaday (planned obsolescence o built-in
obsolescence) es la determinacion, planificacion o programacion del fin de la vida itil de un produc-
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to o servicio de modo que este se torne obsoleto, no funcional, inutil o inservible tras un periodo de
tiempo calculado de antemano, por el fabricante o empresa de servicios.

Mucho antes de que la «obsolescencia programada» se definiera, VEBLEN (1919, 282) escribia
colateralmente de ella, al proponer una «(...) consciente reduccion de la eficiencia industrial».

La «obsolescencia planificaday tiene considerable valor para el fabricante o empresa de ser-
vicios pues, al ser inservible antes de tiempo, obliga al consumidor a que adquiera otro producto
nuevamente o sea reparado por una cantidad de dinero tan grande que haga mas rentable una compra
nueva que el arreglo.

El efecto de la minoracion de la vida util del producto es un incremento artificial de los ingre-
sos empresariales. En vez de incrementar los precios de los productos, se enajena un numero mayor
de unidades fisicas. Esta estrategia es especialmente importante en un ambiente de oligopolios gene-
ralizados. En el entorno actual existen constantes agrupaciones y fusiones en todos los sectores,
incluido el de distribucion. Las empresas oligopolisticas no pueden disminuir precios porque traicio-
narian al oligopolio; para ellas, la mejor forma de aumentar la rentabilidad es realizar continuas
variaciones en las cualidades de los productos, dentro de una estrategia de «obsolescencia planifica-
da» con objeto de acelerar el nimero de unidades vendidas.

El proceso por el cual un producto se disefa con el objetivo de que se quede obsoleto en el
menor tiempo posible y el consumidor desee comprar otro es uno de los engranajes basicos sobre los
que se sustenta la industria electrénica y todo el sistema consumista-capitalista occidental.

1.1.2. Tipos de «obsolescencia programaday

Existen dos clasificaciones de «obsolescencia planificaday: la primera diferencia entre obli-
gatoria y voluntaria; la segunda distingue entre la disenada en la fase de produccion (de calidad o de
fabricacion) y la disefiada en la fase de venta (de atractivo o de deseabilidad).

Ambas clasificaciones fueron concebidas de forma consecutiva. En un primer momento se con-
cibi6é como obligatoria, aunque Unicamente se 1levo a la practica de forma voluntaria. Al principio se
incidia mas sobre la produccion, aunque en la actualidad se incide mas sobre la venta. Derivado de ello,
han existido tres etapas: obligatoria de produccion, voluntaria de produccion y voluntaria de venta.

La primera clasificacion distingue entre la teérica «obsolescencia planificada» obligatoria y
la puesta en practica voluntaria. El término «obsolescencia planificada» (planned obsolescence) es
descrito por primera vez por Bernard LONDON (1932), quien dictaminé que el mejor camino para salir
de la crisis de 1929 era hacer obligatoria la «obsolescencia planificaday, de forma que se instaurara
un plazo de caducidad de todos los bienes, transcurrido el cual un organismo gubernamental se encar-
garia de destruirlos. Esta «obsolescencia planificada» obligatoria nunca se puso en practica. Sin
embargo, la esencia del proceso si se generalizo en la década de 1950, no basado en un concepto
legal y obligatorio, sino como una estrategia empresarial para maximizar la rentabilidad de la com-
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pafiia, fundamentada tanto en la disminucion de la durabilidad del producto, como en la motivacion
de seducir al consumidor. La «obsolescencia programada» comenzé simultdneamente con la produc-
cién en masa y la sociedad de consumo, en la década de los aflos 50 del siglo XX, cuando por pri-
mera vez existieron costes bajos de produccion que permitian disminuir el precio de los productos
hasta hacerlos asequibles a la mayoria. Los consumidores «(...) compraban por diversion y esto hizo
que se acelerara la economia» (BuLow: 1986, 729-749). Aqui se produjo un cambio en la filosofia
de la produccion, al modificar el objetivo de un producto con alta duracion por un producto con bajo
coste y durabilidad, de forma que el consumidor esté continuamente insatisfecho con el producto
adquirido y desee adquirir uno nuevo que lo sustituya.

El clésico ejemplo de «obsolescencia programaday de produccion obligatoria aconteci6 en el sec-
tor de elaboracion de bombilla. En 1871, Edison puso a la venta su primera bombilla, que duraba 1.500
horas. Al principio del siglo XX, las bombillas se publicitaban con una duracion certificada de 2.500
horas. Tanto es asi que, actualmente en Livermore (EE.UU.), contintia funcionando una bombilla inin-
terrumpidamente desde el afio 1901. Esto fue asi hasta el 24 de diciembre de 1924 cuando se reunié en
Ginebra el primer Cartel internacional para la produccion de bombillas a nivel mundial: Phoebus (Phoebus
S. Compagnie Industrielle vierte et la Developpement de I’Eclairage). Alli se incluia la alemana Osram,
las estadounidenses General Electric y The Shelby Electric, la holandesa Philips, la htingara Tungsram
y la espafiola Lamparas Zeta, que pertenece actualmente al grupo Philips. Alli se acord6 limitar artifi-
cialmente la duracion técnica de la vida util de las bombillas a 1.000 horas. Si se desviaban de los obje-
tivos marcados, las empresas del cartel recibian severas multas.

La segunda clasificacion distingue entre «obsolescencia planificada» de venta y de produccion
[obsolescencia de atractivo y obsolescencia de calidad en palabras de CAsTANO (2004, 114)]. La
«obsolescencia planificada» de venta es aquella por la que se vuelve obsoleto un bien de consumo
porque ha dejado de estar de moda. Se instrumentaliza en el proceso de venta, por medio del marke-
ting, por lo que el consumidor se puede negar. La «obsolescencia planificada» de produccion, por la
que se disminuye la vida util del producto, se desarrolla en el proceso de produccion, por lo que el
consumidor no se puede negar.

La obsolescencia de venta se puede aplicar en los productos destinados a estimular la vanidad
humana, o sea los dictados de la moda. Los disefiadores y fabricantes la han logrado extender a casi
todos los bienes. Algunos ejemplos serian los cambios en la equipacion de equipos deportivos pro-
fesionales, los monitores (o receptores de television) planos que reemplazan a los estandares aunque
funcionen, o bien los colores, formas y materiales de la ropa que identifican sobre la temporada en
la que fueron adquiridos. También se aplica a los productos tecnologicos. En este caso el procedi-
miento es que, aunque el producto sea perfectamente valido, poco a poco empieza a salir al mercado
menos discos, juegos, repuestos o demas accesorios para el mismo. La prensa especializada del sec-
tor comienza a hablar de sus sustitutos. Al final el consumidor adquiere nuevas versiones del pro-
ducto que incorporan muy pocas mejoras funcionales. En este caso, los productos son desechables
atendiendo al estilo y al buen gusto.

La «obsolescencia programada» de produccion es derivada de la anterior. Si los productos no
se fabrican deliberadamente para durar, la calidad no importa. Es inevitable la utilizacién de mate-
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riales de inferior calidad, reducciones en el tiempo necesario para desarrollar el producto y minora-
cion de los esfuerzos para inspeccionar tanto el producto como su proceso productivo. Han sido
objeto de «obsolescencia programada» de produccion la industria textil, de bombillas, de productos
electrénicos, de produccion de videojuegos, consolas, mdviles, automoviles, accesorios de estos,
neumaticos, electrodomésticos, construccion de pisos y ropa. En todos ellos es mas barato adquirir
otro producto que reparar los existentes.

1.1.3. Costes sociales que genera

Para remediar el estancamiento temporal de la gran depresion, las empresas optaron por fomen-
tar el desperdicio en el consumo, la creciente inclusion de embalajes desechables innecesarios, la
«obsolescencia planificada» y las politicas de ventas dinamizadas por publicidad compulsiva.

La eleccién de fabricar productos que se vuelven obsoletos de manera premeditada influye
enormemente en la decision de ciertas empresas sobre su arquitectura interna de produccion. Asi, la
compailia tiene que sopesar si utilizar componentes tecnologicos mas baratos satisface o no la pro-
yeccion de vida util que estan interesados en darle a sus productos.

Para la industria, la «obsolescencia programada» estimula positivamente la demanda al alentar
a los consumidores a comprar de forma artificialmente acelerada nuevos productos si desean seguir
utilizandolos.

Para el conjunto de la sociedad, la «obsolescencia programaday ocasiona importantes costes
sociales. El principal es que genera costes de oportunidad, porque esos recursos se podrian destinar
a otras actividades. Ademas, esté relacionada con el deterioro de la salud humana porque la industria
farmacéutica no pone a la venta ciertos productos que curarian enfermedades, ya que este hecho
limitaria su horizonte de venta de productos que atentan esas enfermedades. Asimismo, el objetivo
de la «obsolescencia programada es el lucro econdomico inmediato, por lo que el cuidado y respeto
del aire, agua y medio ambiente pasa a un segundo plano de prioridades. Cada producto que se vuel-
ve obsoleto, supone contaminacion; esto es un problema pues el sistema de produccidon con «obso-
lescencia programaday» no se ajusta en absoluto a la armonia y equilibrio de la naturaleza.

1.1.4. Soluciones para atenuar la «obsolescencia programada»

Existe evidente riesgo de una reaccion adversa por parte de los consumidores al descubrir que
el fabricante disefi6 el producto para que se volviese obsoleto mas rapidamente, haciendo que sus
consumidores cambien a la competencia, basando su eleccion en la durabilidad y calidad del produc-
to. La reaccion de los stakeholders es la unica herramienta verdadera que tienen los consumidores
ante la «obsolescencia planificada» de fabricacion. Sin embargo esta herramienta tiene dos limita-
ciones: una la atenua, que es la publicidad empresarial, tanto directa al consumidor como indirecta
por medio de la influencia de la prensa especializada; la otra la anula, que es toda agrupacion empre-
sarial de un sector, como por ejemplo un cartel, que iguale artificialmente a la baja la durabilidad y
calidad del producto o servicio.
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Ni las normas legales, ni la actuacion individual de los consumidores, sirven para resolver los
costes sociales que provoca. La «obsolescencia planificada» de fabricacion no se puede legislar por-
que seria una ley sin sustancia, pues no es regulable el proceso productivo de las compafiias. Tam-
poco se puede dejar al arbitrio individual del consumidor, porque normalmente no descubre la
existencia de «obsolescencia planificaday de fabricacion. Algunos costes sociales pueden permane-
cer ocultos durante mucho tiempo, de tal forma que las personas afectadas no sean conscientes nun-
ca de estos efectos.

La tnica manera de atenuarlo es buscar la competencia empresarial en el disefio del proceso
productivo para que, en provecho del consumidor, revelen sus politicas al respecto. La «obsolescen-
cia planificada» de produccién comenz6 con carteles y con agrupaciones empresariales para acordar
la reduccion de la vida util de los productos y servicios; la mejor forma de atenuar sus efectos es
intentar minorar esos lazos con la revelacion publica de informacion al respecto. En la actualidad
existe un instrumento que permite a las compafiias ofrecer informacion a los usuarios de sus politicas
y motivaciones: los informes de Responsabilidad Social Corporativa.

Esta medida es factible porque los informes de Responsabilidad Social Corporativa ofrecen
informacion de las actuaciones de las compatfiias para disminuir casi todos los costes sociales de las
compaiias, pero la influencia de la «obsolescencia planificada» de produccion no. Si los informes
de Responsabilidad Social Corporativa ofrecieran informacion sobre las medidas que ha tomado esa
empresa para aumentar la vida util de sus productos, mostrarian una informacion mas completa de
los costes sociales de la compaiiia. Esta informacion tiene sentido econémico, porque el producto
sera mas util y deseable si es técnicamente superior.

1.2. Ubicacion fisica

Aunque no sea su intencidn, las empresas producen costes sociales al ubicar sus plantas y
equipos en un lugar u otro. Por esta razon, la Responsabilidad Social Corporativa debe incluir infor-
macion sobre la ubicacion fisica de las actividades de la empresa para que los usuarios de esa infor-
macién conozcan las medidas que fomentan los beneficios sociales del territorio en el que habita,
para observar como se ha desarrollado el proceso de deslocalizacion a zonas en vias de desarrollo, y
para saber si la actuacion de la empresa esta profundizando o evitando la superconcentraciéon empre-
sarial en ciertas zonas del territorio nacional.

1.2.1. Fomento de la economia local

Para los stakeholders tiene sentido conocer qué productos o servicios de los que consume han
sido elaborados en la region en la que vive, tiene su segunda residencia o desarrolla su actividad. Con
esta informacion conoce las inversiones que indirectamente han fomentado esa zona. Ademas, la
cercania entre empresa y stakeholders permite identificar los costes de transporte incurridos, lo que
es importante para la economia y el medio ambiente.
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La integracion de las empresas en su entorno local es el motor de su desarrollo pues ofrecen
puestos de trabajo, salarios, prestaciones e ingresos fiscales. Las empresas requieren de entornos
prosperos, estables y saludables, pues de ello depende que disponga de recursos naturales, clientes,
contrataciones, personal, servicios y reputacion. Por todo ello, es valioso posicionarse como una
empresa que se preocupa por la calidad de vida de sus trabajadores, sus familias y clientes, pero tam-
bién de «sus comunidades, agentes locales y tradiciones» (Comision UE, 2001). No debe obviarse
que los empleados conviven y se desarrollan en esas comunidades (que también son clientes y comu-
nicadores de la empresa). En las comunidades también conviven los clientes, proveedores, interme-
diarios, gobierno, proveedores de recursos financieros, inversores, entre otros grupos de interés que
apreciarian las acciones empresariales que contribuyen al bienestar general; no por altruismo, sino
porque se estarian beneficiando indirectamente.

1.2.2. Deslocalizacion

La deslocalizacion es el proceso realizado por algunas empresas multinacionales, por el que
trasladan sus centros de trabajo a paises con menores costes de produccion, legislaciones menos
estrictas con la proteccion del medio ambiente y condiciones de trabajo mas flexibles que permitan
menos seguridad en el trabajo y mayor jornada laboral. Generalmente, el traslado se produce de pai-
ses desarrollados a paises en vias de desarrollo, o de paises en vias de desarrollo a otros paises en
vias de desarrollo con costes menores.

Tal deslocalizacion esta supeditada a la obtencion de esas ventajas, entre ellas los bajos costes.
Si cambian las condiciones y aparecen presiones por demandas laborales o de otra indole, las com-
paiiias deslocalizan el capital a otras ubicaciones mas baratas. Por tanto, los territorios receptores de
las multinacionales tienen que mantener las malas condiciones porque saben que si las empresas
encuentran otros lugares mas apetecibles, se marcharan a ellos (GALVAN: 2006, 127).

La deslocalizacion, originada por la globalizacion econdémica, produce oportunidades, pero
también problemas y costes sociales.

Las compaiiias no tienen como finalidad mejorar el bien comun de paises, naciones o comu-
nidades. Ni en su pais de origen, ni en los paises donde fabrican, tienen como mision generar puestos
de trabajo estables, ni fortalecer las redes de pequeias empresas, ni reforzar los mercados locales, ni
hacer respetar los derechos laborales y humanos mas basicos. Su mision es maximizar el beneficio
del accionista.

La deslocalizacion produce costes sociales: aumento de la desocupacion en el pais de origen;
creacion de empleo de baja calidad en el pais de destino; contaminacion y destruccion del medio
ambiente, al carecer el pais de destino de suficientes controles ambientales, lo que puede causar
sequias, desertificacion, sobreexplotacion de recursos y aumento de residuos; «efecto domind» en la
competencia porque para poder competir con la empresa deslocalizada, la competencia debe imitar
sus métodos; y por ultimo, reduccion de la calidad del producto final, al ser realizado por personal
menos cualificado o en peores condiciones laborales.
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Estas condiciones modifican las relaciones de trabajo. Las empresas aprovechando, por un
lado, su poder econdémico y, por otro, las necesidades de las personas que viven en los lugares geo-
graficos a los cuales acuden en busqueda de menores costes, obvian o eliminan aspectos que protegen
al trabajador y su familia, y llegan incluso a crear nuevas formas de relacion de capital-trabajo injus-
tas y profundos cambios en estructuras y culturas organizativas. Las nuevas formas de organizacion
obligan a la continua capacitacion, la disminucion del trabajo permanente, el aumento en la inesta-
bilidad del empleo, formas de trabajo fuera del marco legal, informalidad y dependencia externa con
los efectos que esto trae a la seguridad y salario de los trabajadores.

La deslocalizacion de parte del proceso productivo provoca una especializacion vertical ya
que los paises se especializan en distintas fases de la cadena de valor. Esto provoca desindustrializa-
cion, desempleo y desigualdad (DE LA DEHESA: 2002).

La libertad de movimiento y actuacion de las transnacionales ha afectado a las relaciones de
las empresas y su entorno natural. Al aprovechar los recursos naturales que les sirven de materia pri-
ma, estan trasladando para si la renta que pudo haber sido aprovechada por las compaiias domici-
liadas en el pais donde se sitiian los recursos. La explotacion de tales recursos en territorios de bajos
costes proveen elementos adicionales de atractivo para la sobreexplotacion y sobreproduccion, con
el dafio que implica este exceso en el ambiente y la ecologia (VITERL, 2011). Los consumidores que
optan por alimentos de comercio justo deben tener en cuenta que tienen su origen en lugares lejanos,
consumiendo mas combustible y contaminando mas que si fuesen adquiridos a proveedores cercanos.

En algunas ocasiones, la descentralizacion esta relacionada con abuso de la mano de obra
infantil para llevar a cabo trabajos menos cualificados. La OIT (2008) estima que mas de 165 millo-
nes de nifios, de 5 a 14 afios de edad son victimas del trabajo infantil, muchos de los cuales trabajan
durante largas horas y en condiciones denigrantes y desfavorables para su desarrollo humano. Las
familias en condiciones de precariedad econdmica se ven obligadas a que los menores trabajen para
suplir sus necesidades basicas, otorgando mas importancia al ingreso econdmico que a la educacion.
Por otro lado, la deslocalizacion puede relacionarse con discriminacion sexual. Las familias, ante la
decision de enviar sus menores a trabajar, al tener que escoger entre su hijo o a su hija a la escuela,
por lo general sacrifican el futuro de la nifia (OIT, 2008).

Las inversiones de los procesos productivos deberian servir para ayudar al crecimiento y mejo-
ra de condiciones de vida locales y combatir la situacion de extrema pobreza, no limitandose a aumen-
tar los beneficios de las empresas. Aunque no es facil remediar los efectos negativos de la globalizacion,
debe ser valorado positivamente «(...) que existan iniciativas y propuestas que intenten prevenir dafios a
las personas, comunidades y entorno debido a malas practicas empresariales» (FERNANDEZ: 2005, 125).
Una medida muy positiva para atenuarlo es que los informes de Responsabilidad Social Corporativa
ofrezcan informacion sobre los niveles de descentralizacion y como se esté realizando esta.

1.2.3. Superconcentracion fisica

La concentracion empresarial en zonas donde se agrupen muchas empresas puede ayudar a la
logistica y a la relacion con clientes, proveedores y agentes de las compaiiias que alli se sitlien. Esta
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agrupacion es positiva para ellas, pero puede provocar unos costes sociales si es excesiva (ABRAMO-
vITZ: 1990, 341) (GONZALEZ: 1993, 25), lo que podria denominarse superconcentracion fisica [«con-
centracion espacial» en palabras de GARzA y PARTIDA (1988, 11-12)]. Cuando se produce la super-
concentracion en areas metropolitanas congestionadas, se provoca un abandono de otras zonas, muchas
de ellas rurales, situacion que tendria nociva influencia sobre la demografia y ocupacion de cada
territorio nacional.

Para tener una vision global, parece relevante que las empresas, por medio de los informes de
Responsabilidad Social Corporativa, ofrezcan informacion sobre el fomento de la economia local,
sobre los niveles de deslocalizacion y como se esta realizando esta, y sobre la superconcentracion
fisica en ciertas zonas del territorio nacional.

2. RESPONSABILIDAD SOCIAL EMPRESARIALY CORPORATIVA

Cada vez son mas los gobiernos, organizaciones sociales, organismos publicos y empresas
privadas que piensan que el desarrollo econdmico no tiene por qué estar refiido con el respeto de los
derechos humanos, la conservacion del medioambiente y el cuidado de la sociedad en general.

Con la ayuda de las nuevas tecnologias de comunicacion, sobre todo de Internet, los ciudada-
nos, clientes e inversores poseen un mayor acceso a informacion que puede utilizarse para juzgar las
actuaciones de las empresas, no solo desde el punto de vista financiero, sino cada vez mas, desde el
respeto a la sociedad en general (ALVAREZ y GARAYAR: 2006, 101).

El Tribunal Supremo de Estados Unidos establecié que si un inversor razonable cree que la
actuacion social y medioambiental de la compaiia es una informacion esencial para entender la posi-
cion competitiva, la compania esta obligada a revelar esta informacion (Supreme Court, 1976).

Para satisfacer todas estas necesidades, nace la Responsabilidad Social Empresarial (RSE) o
Responsabilidad Social Corporativa (RSC).

2.1. Denominacion

Los términos Responsabilidad Social Empresarial (RSE) y Responsabilidad Social Corpora-
tiva (RSC) estan muy extendidas. Con mucha frecuencia son utilizadas indistintamente, aunque pre-
sentan diversos matices.

Por un lado, AECA prefiere RSC en vez de RSE «para incluir el buen gobierno, mientras que
las prioridades de los steakholders no siempre estan recogidas cuando se habla de Responsabilidad
social empresarial o de la empresa» (RIvEro: 2010, 186). Es decir, AECA prefiere RSC porque RSE
incluye a los stakeholders, pero no a los steakholders. Ademas, Corporate Social Responsibility
(CSR) es la denominacién y acronimo utilizado en lengua inglesa.
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Por otro lado, RSE engloba el concepto para las PYMES, pues el calificativo «corporativa»
hace referencia a las grandes compafiias, mientras que «empresarial» integra no solo a estas sino
también a las pequeias y medianas entidades.

La mejor alternativa seria denominarlo «Responsabilidad Social Empresarial y Corporativay
(RSEC) para incluir las prioridades de steakholders y stakeholders en todo tipo de empresas, inde-
pendientemente del tamafio y de si cotizan o no.

2.2. Ambito de aplicacién

Dentro del concepto RSEC, diferenciamos entre steakholders, interesados en la gestion de la
sociedad, y stakeholders, grupos de interés. Segun FREEMAN (1984) se entiende por stakeholder «(...)
cualquier grupo o individuo que sea afectado por, o pueda afectar a, la consecucion de los intereses
de la empresay». El término que mas se le acerca en idioma castellano es «Grupo de interésy», defini-
do como «(...) individuo o colectivo que se relaciona y que tiene expectativas sobre el comportamien-
to de una organizacion» (Fundacion Corresponsables: 2010, 95). Se trata de todas las partes
interesadas en la empresa, que pueden afectar o ser afectadas por las actividades de la misma.

La enumeracion de los grupos de interés esta consensuada, porque son todas las personas fisi-
cas y juridicas relacionadas con la empresa, porque las decisiones que toma afectan a todos directa
o indirectamente. El problema se encuentra en la clasificacion y consideracion de cada uno de ellos.

Para la Fundacion Corresponsables (2010, 95) son partes interesadas «(...) la propia organiza-
cion (consejo, direccidon, empleados, accionistas y proveedores), los consumidores, la sociedad (ins-
tituciones, comunidad, organizaciones sociales y medios de comunicacion) y el mercado
(reguladores, analistas y competidores)». Este enfoque multistakeholder es correcto, aunque debe ser
matizado. Es acertado porque tiene en cuenta el conjunto de grupos de interés: empresas, partidos
politicos, académicos, consejo de administracion, direccion, empleados, sindicatos, acreedores, accio-
nistas, clientes, proveedores, consumidores individuales, asociaciones de consumidores, la sociedad
en general, instituciones, comunidad, organizaciones sociales, ONG, medios de comunicacion, regu-
ladores, analistas, competidores y Hacienda Publica. Sin embargo, no contempla adecuadamente a
los accionistas. En nuestra opinion, para clasificar a los stakeholder se debe aplicar rigurosamente la
hipotesis contable de entidad. En una primera aproximacion de la hipétesis de entidad, queda claro
que no son partes de la organizacion los empleados y proveedores, porque la empresa es un ente
independiente de las personas fisicas y juridicas con las que se relaciona. Pero dentro de una aproxi-
macion mas rigurosa de la hipotesis de entidad (frente a la hipotesis del propietario) podemos adver-
tir que incluso tampoco los accionistas son sujetos internos de la propia organizacion.

La hipétesis de propiedad (consecuencia directa de la teoria econémica clasica y de los plan-
teamientos de Milton FRIEDMAN) se fundamenta en el hecho de que la empresa pertenece a sus socios
o capitalistas-propietarios, de tal forma que el resultado de enfrentar los activos y los pasivos exigibles
determina el neto patrimonial invertido por los socios en la empresa, y la renta (ingresos menos gas-
tos) refleja el incremento o decremento del neto patrimonial perteneciente a los socios de la empresa.
Por su parte, la hipotesis de entidad considera la sociedad como una unidad con realidad propia, inde-
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pendiente, autonoma, distinta y separada de los sujetos con los que se relaciona: administradores,
promotores, fundadores, propietarios, acreedores y trabajadores. La utilizacion de la hipotesis de enti-
dad como base de la contabilidad ha sido recomendada por gran nimero de autores, entre ellos PATON
(1922), GILMAN (1939), PATON y LITTLETON (1940), MEIGS et al. (1977, 484), HENDRIKSEN (1982, 114)
y NORVERTO (1996, 101), y por los diferentes cuerpos tedricos, al ser incluida en los Conceptos Basi-
cos de AAA (1957), en los Conceptos Basicos de GRADY (1966), en los Postulados Basicos de Con-
tabilidad de MooNITZ (1973), en los Underlying Assumptions de BROCK y PALMER (1981, 358) y en
los Assumption of Accounting de SHORT (1993).

En el contexto actual, parece adecuado aplicar la hipdtesis de entidad por ocho razones:

 La hipotesis de entidad reconoce la evolucion sufrida por el concepto de empresa. Mientras
que el concepto tradicional de empresa era un patrimonio propiedad de los accionistas, su con-
cepcion actual se acerca mas a un ente independiente de los sujetos con los que se relaciona.

» La observacion del mercado financiero parece conceder argumentos a la hipotesis de la
entidad, pues las compaiiias frecuentemente tienen una alta rotacion de accionistas, por lo
que no tiene mucho sentido considerar como parte de la empresa a unos usuarios que pue-
den abandonarla antes de la finalizacion del periodo contable.

 El capitalismo financiero, enfoque que reconoce la separacion de objetivos, fines e intereses
entre propietarios y gestores (BAUMOL, 1964, 86), implicitamente apoya el principio de entidad.
Actualmente, se hace dificil pensar que los accionistas son los propietarios de la empresa, cuan-
do cada vez mas se produce una paulatina separacion entre los accionistas y los administrado-
res, con predominio del poder efectivo de los segundos sobre los primeros. El enfoque de
entidad refleja el giro producido en las grandes empresas, donde las decisiones dejan de ser
tomadas por los propietarios, como legitimos duefios, a ser asumidas por los administradores.

» La innovacion financiera ha aumentado la oferta de titulos de inversion-financiacion, pro-
vocando que la separacion econdmica entre duefios y acreedores sea cada vez mas compli-
cada de trazar, aunque juridicamente las diferencias sean evidentes. El socio se convierte
en un mero inversor en busca de un dividendo y una plusvalia, por lo que su relacion fren-
te a la empresa es similar a la de un obligacionista.

» El enfoque de entidad es mas concordante con la evolucion de la difusion de la informacion
financiera, ya que implica el abandono de la vision centrada en el propietario, para dar una
vision mas general con objeto de satisfacer al conjunto de los usuarios.

* Dentro de la teoria de la agencia se observa como los intereses y motivaciones de los accio-
nistas pueden no coincidir con los de la empresa como entidad independiente.

» La hipotesis de entidad y de gestion continuada estan correlacionadas, ya que la existencia
separada de sus propietarios provoca que la sustitucion de los accionistas sea intrascenden-
te para la continuidad de la sociedad.

» La hipotesis de entidad esta unida al paradigma de utilidad, de igual forma que la hipotesis
de propiedad esta relacionada con el paradigma de rendicion de cuentas. En el momento en
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que se separ6 el administrador del propietario comenz6 una etapa en la que la contabilidad
se utilizaba para que el primero rindiera cuentas frente al segundo, entendiendo la contabi-
lidad como un instrumento al servicio de los propietarios. En la actualidad, la contabilidad
es considerada un sistema de informacion para la toma de decisiones. Bajo esta concepcion,
el elemento representativo es la sociedad, concebida como entidad propia y autonoma, inde-
pendiente de la propiedad.

La aceptacion mas rigurosa de la hipotesis de entidad es considerar a los propietarios como
unos proveedores de financiacion mas, de forma que las emisiones para la financiacion de cada
empresa son instrumentos financieros de diversas caracteristicas, pero ninguno tiene la categoria de
propietario de la misma. La diferencia entre ambas interpretaciones de la hipotesis de la entidad es
que por la primera acepcion, mas flexible, la empresa es independiente de sus propietarios, los cua-
les forman parte de los recursos propios. Sin embargo, la acepcion mas rigurosa no considera a
ninguna de las emisiones realizadas para conseguir recursos como propios, sino que todos son aje-
nos a la empresa, que es una entidad independiente de todos los sujetos con los que se relaciona.

Esta aceptacion rigurosa de la hipdtesis de entidad tiene tres consecuencias:

* Nueva concepcion de la empresa, pues la empresa gestiona riqueza confiada por personas
ajenas a ella: accionistas y acreedores.

* Nueva concepcion de las fuentes de financiacion, pues considera a la empresa como una
unidad econémica independiente de los accionistas y acreedores, los cuales deben tener un
tratamiento de inversores con diferentes perfiles; por lo tanto, la empresa, al recibir sus
fondos, no reconoce a nadie como su propietario.

* Influencia directa en la planificacion y exposicion de la RSEC. Bajo una concepcion flexi-
ble de la hipotesis de entidad, no se deben incorporar a los proveedores, clientes, pero tam-
poco trabajadores, como sujetos internos de la organizacion, sino como externos. En una
concepciodn rigida también se deben considerar a los accionistas como sujetos externos a la
organizacion.

Con todo ello, ya podemos recopilar los actores del proceso de RSEC: sujeto activos, sujetos
pasivos y elemento de proteccion. El sujeto activo es la empresa. Los sujetos pasivos son de dos
tipos: sujetos internos (steakholders) y los sujetos externos (stakeholders o grupos de interés). Los
sujetos pasivos internos son la gerencia, consejo de administracion y direccion. Los sujetos pasivos
externos son: empresas, partidos politicos, académicos, consejo, direccion, empleados, sindicatos,
acreedores, accionistas, clientes, proveedores, consumidores individuales, asociaciones de consu-
midores, la sociedad en general, instituciones, comunidad, organizaciones sociales, ONG, medios
de comunicacion, reguladores, analistas, competidores y Hacienda Publica. Por ultimo, el elemen-
to de proteccion es la sociedad en general (comunidad local, sociedad civil y comunidad global).

Con todo ello podemos afirmar que la RSEC es un proceso, segun el cual el sujeto activo
(empresa) ofrece una informacion a los sujetos pasivos (internos y externos), de forma que estos
evalten los esfuerzos presentes y futuros de aquellos para proteger el elemento de proteccion (la
sociedad en general).
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La evaluacioén de los esfuerzos solo puede realizarse con una informacion util. En este proce-
so existe un emisor de la informacion, que es el sujeto activo, y unos receptores de la informacion,
que son los sujetos pasivos. Tan importante son los esfuerzos empresariales realizados, como una
divulgacion adecuada de estos.

2.3. Definicion

La Responsabilidad Social Empresarial y Corporativa (RSEC) es definida con diferentes mati-
ces, pero siempre indicando su caracter voluntario y su compromiso con la reduccion de los costes
sociales. Por un lado, la Union Europea la define como «la decision voluntaria de la empresa en con-
tribuir al logro de una sociedad mejor y un medio ambiente mas limpio» (Comision Union Europea:
2001, pag. 4). Por el otro, AECA (2004, parr. 17), la define como «(...) el compromiso voluntario de
las empresas con el desarrollo de la sociedad y la preservacion del medio ambiente, desde su com-
posicién social y un comportamiento responsable hacia las personas y grupos sociales con los que
interactia». Su objetivo fundamental es introducir elementos de direccion y de gestion orientados a
innovar y mejorar el impacto de las empresas, de forma que estas generen «(...) externalidades social-
mente responsables» (AECA 2004, parr. 80).

La definicion que mejor muestra la vinculacion con los costes sociales es la de FitcH (1976):
«La responsabilidad social corporativa se define como el intento serio de resolver los problemas
sociales causados enteramente o en parte por las corporaciones».

La definicion de RSEC ha sido realizada por numerosos autores y organismos, incidiendo sobre
algun aspecto concreto de sus destinatarios, funciones y objetivos. El cuadro 2 repasa los aspectos
fundamentales de las principales definiciones del término.

CUADRO 2. Caracteristicas de la Responsabilidad Social Corporativa en las defini-
ciones doctrinales.

Objeto de proteccion .
Stakeholders Soc1e‘d aien
conjunto
Caracteristicas
JonEs (1980), MANNE y WaLLich (1972),
Voluntaria Comision UE (2001) CarroLL (1983) y
y AECA (2004) Comision UE (2001)
Carrort (1991) y
La empresa debe cumplir la ley ScHWARTZ y CARROLL
(2003)
La empresa, para ser socialmente responsable, no debe limitarse Joxes (1980) Davis (1973)
a cumplir la ley
sl
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Objeto de proteccion )
Stakeholders Soc1e'd aden
conjunto
Caracteristicas
ol
Deseables para alcanzar los valores de la sociedad Bowen (1953)
Cumplir con las expectativas del publico FreDERICK (1960)
Davis (1960), Davis
La empresa tiene obligaciones mas alla de las econémicas Saccont (2006) (1973) y Mc GuIre
(1963)
Las acciones de la empresa tienen efectos sobre los stakeholders Davis y BLomsTROM
. . . EpstEIN (1987)
y el sistema social en su conjunto (1966)
Existen cercanas relaciones entre corporaciones y la sociedad Warron (1967)
La. empresa equilibra una multlphCldaq de intereses, la de otros Jornson (1971) Jornson (1971)
miembros de la empresa y de los conciudadanos
La empresa posee valores, y estos pueden ayudar a mejorar el Committee for Economic
entorno social Development (1971)
Las dec1§10nes de las empresas deben ser congruentes con nor- Seran (1975)
mas sociales y valores
Intento de resolver los problemas sociales causados por las Frrcu (1976)
empresas
1 . S Carrort (1979),
La responsabilidad de la empresa incluye las expectativas éticas CarroLr (1991)
1
La responsabilidad de la empresa incluye las actividades de (CarroLL (1983), CarrorL
flantropi (1991), Scuwartz y
antropia Carrort (2003)
E 1997
La responsabilidad de la empresa incluye las preocupaciones | Comision UE (2001) LaNGTON (1997) y
sociales AECA (2004) WemPE y
y KarteiN (2002)
La responsabilidad de la empresa incluye las preocupaciones | Comision UE (2001)
medioambientales yAECA (2004) | VEMPEY KapTEIN (2002)

FUENTE: Elaboracion propia.

La RSEC puede definirse incluyendo los matices anteriores mas representativos. Es una
orientacidén empresarial que voluntariamente adoptan algunas empresas conscientes de su papel y
de su responsabilidad dentro de la sociedad, y en cuyo cometido participan organismos internacio-
nales gubernamentales y no gubernamentales que, con sus esfuerzos, han sumado voluntades en
pro de una gerencia empresarial mas justa, ética y comprometida con el desarrollo social y el medio
ambiente. La RSEC intenta reducir los problemas sociales causados por sus decisiones, aunque no

obligue a ello la ley.
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2.4. Divulgacion

Los aspectos de la RSC habitualmente se comunican a través de informes separados con mul-
tiples denominaciones: informes de Responsabilidad Social Corporativa, informes de Responsabili-
dad Social Empresarial, informes de RSC, informes de RSE, informes de responsabilidad social,
informes de reputacion, informes sociales, informes de sostenibilidad o memorias de sostenibilidad.
Los términos mas adecuados son «Informes de Responsabilidad Social Empresarial y Corporativa»
o «Informes de RSEC».

El futuro es que los «Informes de RSEC» estén incluidos en el Informe Anual, acompafiando
a los Estados Financieros y el Informe de Auditoria. Esta incorporacion deberia realizarse a nivel
mundial, pero adaptandose a los requisitos de la legislacion mercantil y contable de cada pais.

El Registro Mercantil espafiol obliga a presentar en el Registro Mercantil de la provincia en
la que radique el domicilio social, la siguiente documentacion: (a) Instancia de presentacion de las
cuentas, (b) Hoja de datos generales de identificacion, (¢) Declaracion medioambiental, (d) Modelo
de autocartera, (¢) Cuentas Anuales, formadas por los estados financieros Balance de situacion, Cuen-
ta de pérdidas y ganancias, Estado de ingresos y gastos reconocidos (excepto pymes), Estado total
de cambios en el patrimonio neto y Estado de flujos de efectivo (inicamente en modelo de presen-
tacion normal), y la Memoria, (f) Certificacion de la aprobacion de las cuentas anuales, conteniendo
la aplicacion de resultados, (g) Informe de gestion (Unicamente en modelo de presentacion normal),
(h) Informe de auditoria, cuando la sociedad esté obligada a auditarse o si la minoria lo solicitase, y
(i) Certificacion acreditativa de que las cuentas depositadas se corresponden con las auditadas. Por
lo tanto, en Espana los Informes de RSEC deberian incluirse en el Informe Anual que se deposita
obligatoriamente en el Registro Mercantil, sustituyendo (ampliando sus contenidos) a la Declaracion
medioambiental.

La inclusion de los Informes de RSEC en la informacion periddica obligatoria que tienen que
presentar las empresas, dentro del Informe Anual, es muy positiva, porque tendria un lugar preferen-
te para mostrar su informacion. Con ello se podria alcanzar la triple rendicion de cuentas, triple
balance, triple cuenta de resultados, triple reporting (econdmico, social y medioambiental) o triple
bottom line (profit, people and planet) [término acufiado por (ELKINGTON: 1997)].

Para que la informacion de la RSEC pueda tener un lugar tan destacado, debe cumplir dos
requisitos. El primero es un nivel alto de estandarizacion, oportunidad, relevancia, comprensibilidad,
comparabilidad y fiabilidad, pues el resto de informacion contable del Informe Anual ya posee todas
estas caracteristicas. El segundo es que debe poseer concordancia con la informacion contable del
Informe Anual, por lo que debe ser consecuente con lo alli establecido, fundamentalmente con la
hipotesis de gestion continuada y de entidad.

El grupo BBVA (2011) deja de realizar el informe de Responsabilidad Corporativa, que venia
publicando desde 2002, e integra sus indicadores sociales, medioambientales y extrafinancieros en el
Informe Anual de 2010. El segundo Informe Anual integrado es el de AECA (2011), que integra la
informacion voluntaria sobre aspectos sociales y medioambiental, expresados en unos términos com-
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parables y verificables, de forma que complementa a la informacion econdmico-financiera, con el
objetivo de ofrecer una vision completa de la realidad de la organizacion y de los resultados obtenidos.

Una vez que ya esta claro como divulgar la informacion, es necesario concretar los contenidos.
Para identificar cuales son, el mejor camino es observar los esfuerzos realizados por los organismos
internacionales mas prestigiosos. Las propuestas de los organismos son muy numerosas. La OCDE
(2001), en su Codes of Corporate Conduct, enumera 233 cddigos; la OIT (2011: 2980, 13.03.1) 215
relacionados con las condiciones de trabajo; el proyecto Sigma (The Sigma Guidelines Toolkit) 20
iniciativas relevantes; y la Comision Europea (2003.a), en el Mapping Instruments for Corporate
Social Responsibility, recoge las 19 principales.

Esta disparidad de proyectos puede clasificarse de diversas maneras. Una posible diferencia-
cion es en funcion de su naturaleza, de forma que se realice una clasificacion en cuatro grandes gru-
pos [una clasificacion similar fue realizada por ALVAREZ (2009, 677-697)]. En primer lugar, las
iniciativas llevadas a cabo por organismos internacionales (ONU, OIT, OCDE, UE). En segundo
lugar, las propuestas que tengan como objeto incidir en la gestion de la compaiiia (Clarkson Center
of Business Ethics, Nippon Keidanren, Libro Blanco, The Global Sullivan Principles, Balanced sco-
recard, ISO 26000, British Stantard 7750, TQEM). En tercer lugar, las normas de auditoria para
verificar la informacion (AA1000 SERIES, SA 8000, EMAS). Por tltimo, las memorias de sosteni-
bilidad, tanto las realizadas por empresas y grupos, como el Global Reporting Initiative.

2.5. Marcos reguladores internacionales
2.5.1. Organizacion de las Naciones Unidas

La ONU es el organismo internacional mas activo en la elaboracion y difusion de instrumentos
de RSEC. La «Conferencia de Estocolmo» (1972) centraba la atencion en temas medioambientales,
especialmente los relacionados con la degradacion ambiental y la «contaminacion transfronteriza
(contaminacion que no reconoce limites politicos o geograficos y, por lo tanto, afecta a todos los pai-
ses). La «Declaracion de Rio» (1992) sefiald que los factores sociales, econémicos y medioambientales
son interdependientes. La «Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Sostenible de Johannesburgo» (2002)
reuni6 a jefes de estado y de gobierno, dirigentes de las organizaciones no gubernamentales, empresas
y otros grupos de agentes sociales y econdmicos. Su objetivo fue centrar la atencion del mundo y tomar
medidas directas en la mejora de la calidad de vida de los ciudadanos y la conservacion de los recursos
naturales en un planeta en el que la poblacion crece cada vez mas, aumentando asi la demanda y con-
sumo de alimentos, agua, vivienda, energia, servicios sanitarios y seguridad econdmica.

Ademas de estas declaraciones de voluntad de solucionar los problemas sociales y medioambien-
tales globales, la ONU ha desarrollado mecanismos destinados a gobiernos y empresas. Entre los dedi-
cados a los gobiernos, el mas destacado es el Protocolo de Kyoto. Entre los dedicados a empresas son
fundamentales dos: las Normas sobre las responsabilidades de las empresas transnacionales y otras empre-
sas comerciales en la esfera de los derechos humanos (ONU: 2003) y el Pacto Mundial (ONU: 2011).
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Las Normas de la ONU dedicadas a empresas no constituyen obligaciones vinculantes para
los paises, sin embargo, la naturaleza del organismo impulsor les otorga mayor autoridad que muchos
codigos de conducta aplicables obligatoriamente por las compailias.

Las Normas sobre las responsabilidades de las empresas transnacionales y otras empresas comer-
ciales en la esfera de los derechos humanos fueron adoptadas por la Subcomisioén de la ONU para la
promocion y proteccion de los Derechos Humanos en 2003. Las 19 Normas se agrupan en:

» Obligaciones generales.

* Derecho a la igualdad de oportunidades y a un trato no discriminatorio.
» Derecho a la Seguridad Social.

* Derechos de los trabajadores.

» Respeto de la soberania nacional y de los derechos humanos.

» Obligaciones en materia de proteccion del consumidor.

» Obligaciones en materia de proteccion del medio ambiente.

» Disposiciones generales sobre su aplicacion.

El Pacto Mundial de las Naciones Unidas (Global Compact) es la mayor iniciativa de Respon-
sabilidad Social Corporativa del mundo, con méas de 8.000 entidades firmantes en 135 paises. En Espa-
fa, la iniciativa llegdé en 2002 de la mano de la Fundacion Rafael del Pino, aunque no tomé forma
hasta el afio 2004, cuando se creo la Red Espaiiola del Pacto Mundial (http://www.pactomundial.org).
Desde el 15 de noviembre de 2004, fecha en la que se celebr6 la III Asamblea del Pacto Mundial de
Naciones Unidas, Global Compact opera en Espana a través de la Asociacion Espafiola del Pacto Mun-
dial (ASEPAM).

Durante el Foro Econdémico Mundial de Davos, en 1999, el Secretario-General de las Naciones
Unidas, Kofi Annan, present?6 la idea de un Pacto Global a los lideres mundiales del &mbito de nego-
cios, del trabajo, asi como a miembros de la sociedad civil. Participan en el Pacto los gobiernos, las
compaiiias cuyas acciones se pretende influenciar, los trabajadores y el conjunto de la sociedad que
se beneficia de tener empresas socialmente responsables. Su objetivo es que las practicas corporati-
vas de las empresas de todo el mundo cumplan una serie de principios claves en las areas de derechos
humanos, estandares laborales y ambientales. En 1999, el Pacto Global comprendia nueve principios
derivados de la «Declaracion universal de Derechos Humanosy, la «Declaracion de Principios de la
Organizacion Internacional del Trabajo relativa a los derechos fundamentales en el trabajo» y la
«Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo». En 2004, se afiadié un principio
relacionado con la lucha contra la corrupcion.

Los 10 Principios del Global Compact se encuentran basados en cuatro Pilares. Tanto los Prin-
cipios como los Pilares son identificados en el cuadro 3.
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2.5.2. Organizacion Internacional del Trabajo

La OIT centra sus estudios en la actuacion de las compaifiias multinacionales y en los posibles
instrumentos internacionales destinados a reglamentar su conducta y a fijar las condiciones que han
de regir sus relaciones con los paises de acogida, sobre todo con aquellos en vias de desarrollo. Esto
se plasmo en la adopcion, por su Consejo de Administracion, en 1977, de la Declaracion tripartita de
principios sobre las empresas multinacionales y la politica social (OIT: 2011). La Declaracion ofre-
ce a las multinacionales, a los gobiernos, a los empresarios y a los trabajadores, orientaciones en
materia de empleo, formacion y relaciones laborales.

2.5.3. Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo

Las Lineas Directrices de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economicos
(OCDE) para Empresas Multinacionales fueron elaboradas en 1976, y revisadas en 2000 (OCDE: 2001).

La vocacion de las Directrices es garantizar que las actividades de las empresas se desarrollen
en armonia con las politicas publicas, fortalecer la base de confianza mutua entre las empresas y las
sociedades en las que desarrollan su actividad, contribuir a mejorar el clima para la inversion extran-
jeray potenciar la contribucion de las empresas multinacionales al desarrollo sostenible.

Las Directrices son recomendaciones voluntarias, dirigidas por los gobiernos, a compaiiias
multinacionales. Enuncian principios y normas éticas de la empresa, incluyendo el empleo y las rela-
ciones laborales, los derechos humanos, el medio ambiente, la revelacion de informacion, la lucha
contra el soborno, los intereses del consumidor, la ciencia y la tecnologia, la competencia y la tribu-
tacion. Los gobiernos que se han adherido a las Directrices se comprometen a promoverlas entre las
compaifiias multinacionales que operan en sus territorios (OCDE, 2004).

2.5.4. Union Europea

En el afio 2000, la Comision Europea publicé el «Libro Blanco sobre Responsabilidad Ambientaly
(UE, 2000.a), donde se hizo hincapi¢ en los diversos desastres ecologicos producidos por irresponsabi-
lidades empresariales. Estas actuaciones irresponsables tienen como consecuencia una serie de costes
muy importantes para la sociedad. En el Libro Blanco, la Comision pretende establecer una estructura
para un futuro régimen comunitario de responsabilidad medioambiental, encaminado a la aplicacion del
principio de que quien contamina un bien publico debera hacerse cargo de sus consecuencias negativas.

En julio de 2001, la Comision elabora el marco europeo para la responsabilidad social de las
empresas, denominado «El Libro Verde: Fomentar un marco europeo para la responsabilidad social
de las empresas» (UE, 2001.a).

En el mismo afio se publica la «KRecomendacion de la Comision Europea relativa al reconoci-
miento, medicion y publicacion de las cuestiones medioambientales en las cuentas anuales y los
informes anuales de empresas» (UE, 2001.b), en la que se establece una iniciativa en materia de con-
tabilidad medioambiental para los estados financieros individuales y consolidados. Con esta aporta-
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cion, la Unidon Europea no pretende disefiar un informe independiente y complementario a los estados
financieros; el objetivo es informar sobre estos asuntos dentro del Libro Diario, incluyendo concep-
tos como «gasto medioambiental» o «capitalizacion del gasto medioambiental».

En 2002, la Comision presentd su Comunicacion relativa a la responsabilidad social de las
empresas, denominada «Una contribucion empresarial al desarrollo sostenible» (UE, 2002).

Posteriormente, el Parlamento Europeo aprob¢ la Directiva 2003/51/CE, por la que se modi-
ficaban varios aspectos de la IV y la VII Directiva. La Directiva establecia la importancia de revelar,
dentro de los informes de gestion de los grupos consolidados, informacion relativa al medioambien-
te y al personal de la compaiiia (UE, 2003.b).

A comienzos de 2005, la Comision Europea inicia la estrategia de Lisboa, que reconoce que
Europa necesita convertirse en una economia dindmica para conseguir objetivos sociales y ambien-
tales mas amplios. En la «Guia Integrada de Crecimiento y Empleo (2005-2008)», la Comision reco-
mendé que los Estados miembros debian «(...) apoyar a las empresas para desarrollar su
responsabilidad social corporativay.

En la Comunicacion sobre Responsabilidad Social Corporativa de marzo de 2006, 1a Comision
se fij6 el objetivo de trabajar con todos los grupos de presion relevantes para «(...) hacer de Europa
un polo de la excelencia sobre RSC», convencidos de que el potencial de la Responsabilidad Social
Corporativa puede colaborar en el desarrollo sostenible, el crecimiento econéomico, favorecer el
empleo, mejorar el uso de los recursos naturales, potenciar el rendimiento de la innovacion, reducir
la pobreza y aumentar el respeto de los derechos humanos (UE, 2006).

2.6. Herramientas para mejorar la gestion
2.6.1. Clarkson Centre of Business Ethics

El Clarkson Centre of Business Ethics, centro de ética de los negocios, dependiente de la Uni-
versidad de Toronto, redacto los principios que deben cumplir los gestores: los principios del Clark-
son Centre of Business Ethics. La guia considera que la adopcion de una estructura de gestion
basada en la teoria de los grupos de interés o stakeholders puede contribuir al éxito y supervivencia
de la compaiiia, ademas de crear una relacion positiva con los diferentes grupos de interés.

2.6.2. Nippon Keidanren

La guia y principios de la Federacion de Negocios de Japon, Nippon Keidanren, surgieron en
1991 (revisado en 2004), con el objetivo de promocionar la confianza ptiblica en los negocios, median-
te la estimulacion de los mas de 1.600 afiliados de su organizacion en la implementacion de aspectos
éticos en la gestion empresarial. El documento, de aplicacion voluntaria, recoge ocho principios de
actuacion sobre actividades de mecenazgo, desarrollo de las comunidades locales y el buen compor-
tamiento medioambiental.
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2.6.3. Keizai Doyukai

El Libro Blanco Corporativo sobre Responsabilidad Social Corporativa fue publicado por la
Asociacion Japonesa de Ejecutivos Keizai Doyukai en 2003. Este documento proporciona una vision
holistica de la compaiiia, la cual no se limita a su valoracion financiera (CHUA, 2005). La guia pro-
porciona 110 indicadores, financieros y no financieros, clasificados en cuatro categorias, que a su
vez estan relacionadas con diferentes agentes: mercado (clientes, accionistas, proveedores, compe-
tidores), medio ambiente (generacion actual, futuras generaciones), personas (trabajadores, ejecuti-
vos) y sociedad (comunidad local, sociedad civil, comunidad global).

2.6.4. The Global Sullivan Principles of Social Responsibility

En 1977, el Reverendo Sullivan desarrollé The Global Sullivan Principles of Social Respon-
sibility, un codigo de conducta para buscar el respeto de los derechos humanos y la igualdad de opor-
tunidades en las compaiias que operaban en Sudafrica (The Global Sullivan Principles: 2011).

Estos principios han sido el mayor esfuerzo para combatir la discriminacion racial en los pues-
tos de trabajo de las empresas que operaban en Sudafrica, contribuyendo asi al desmantelamiento del
apartheid. The Global Sullivan Principles of Social Responsibility estan formados por ocho princi-
pios donde se insta a las empresas a respetar los derechos humanos, la libertad de asociacion, la
igualdad de oportunidades de todos los trabajadores y la mejora de la calidad de vida de las comuni-
dades donde opera la empresa. Posteriormente, estos principios han ido incluyendo, como elementos
de la responsabilidad social de las empresas, el desarrollo sostenible, la proteccion del medio ambien-
te y los derechos humanos.

2.6.5. Balanced scorecard

El Balanced scorecard o Cuadro de Mando Integral fue implementado como un instrumento
de gestion y control de la empresa. Los propios autores (KAPLAN y NORTON: 1993, 57) ya conside-
raban la posibilidad de afiadir mas apartados a sus cuatro perspectivas clasicas (financiera, clientes,
procesos internos, y aprendizaje y crecimiento) si la direccion de la compaiiia consideraba esta infor-
maciodn necesaria para realizar una gestion eficiente.

Diversas investigaciones han analizado la posibilidad de integrar la informacion medioam-
biental y social en el Cuadro de Mando Integral. Para poder realizar la implementacion de las pers-
pectivas sociales y medioambientales, existen dos enfoques. Por un lado, JOHNSON (1998) considera
la posibilidad de incluir indicadores sociales y medioambientales en la estructura existente del balan-
ced scorecard. Por otro lado, FIGGE y HAHN (2004) proponen que los indicadores sociales y medio-
ambientales se agrupen en apartados adicionales, con lo que pasariamos de los cuatro apartados
iniciales a seis. Con cualquiera de las dos ampliaciones, el balanced scorecard se convertiria en un
instrumento 1til para supervisar la actuacion social y medioambiental de la compaiiia; ademas, per-
mitiria un analisis de las relaciones causa-efecto respecto a la estrategia establecida previamente en
materia social y medioambiental.
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2.6.6. International Organization for Standardization

The International Organization for Standardization (ISO) es una organizacién no guberna-
mental establecida en 1947. Su misién es promover el desarrollo de normas para facilitar el inter-
cambio internacional de bienes y servicios.

La ISO ha elaborado una Norma que proporciona directrices para la responsabilidad social: la
ISO 26000 (ISO, 2010). Esta norma es de uso voluntario y, por lo tanto, no es una norma de certifi-
cacion. Aunque se denomine «guiay, se trata de una norma internacional no certificable, por lo que
muestra lo que las organizaciones «deberian» hacer y no qué «deben» hacer.

Su objetivo es ayudar a las organizaciones a establecer y mejorar las estructuras de RSEC, y
facilitar la comunicacion de los compromisos y actividades relacionadas con RSEC.

La Norma es fruto del consenso internacional de 450 expertos, 99 paises y 42 organizaciones
internacionales representantes de consumidores, administraciones, industria, ONG y trabajadores.

La importancia de la ISO 26000 es que es un documento que permite establecer comparacio-
nes, lo que permitira, en un futuro, la implementacion de la responsabilidad social en todo el mundo.

2.6.7. British Standards Institution

British Standards Institution (BSI) publicé en 1995 la norma British Standard 7750 que fue el
primer sistema de administracion ambiental certificable. Su desarrollo comenz6 en 1992 basada en
la Ley de Proteccion Ambiental del Reino Unido de 1990. La intencion era que sus requisitos fueran
compatibles con la regulacion sobre eco-administracion y auditoria de la Union Europea.

El nucleo de la BS 7750 es el llamado registro de efectos, que requiere que las empresas investi-
guen cuales son los efectos ambientales de sus actividades, decidan cuales son los mas importantes y
establezcan objetivos y metas para reducirlos. Peridodicamente, se debe auditar el avance logrado. El
registro de efectos proporciona una estrategia para identificar los problemas ambientales y llevar a cabo
acciones para resolverlos. Este sistema permite, ademas, que un auditor determine si la empresa tiene un
método adecuado para definir lo que esta considera como efectos importantes. Las empresas que aplican
esta norma estan obligadas a difundir ptiblicamente los planes y objetivos ambientales corporativos.

2.6.8. Global Environmental Management Initiative

Global Environmental Management Initiative (GEMI) fue la primera organizacion de ambito
mundial que unificd la cultura ambiental y la calidad total. GEMI emiti6 en 2009 el Total Quality for
Environmental Management (TOEM). E1 TQEM es un programa que desarrolla el concepto de cali-
dad total, dando un papel importante dentro de la misma a las estrategias ambientales (GEMI, 2009).
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2.7. Normas para verificar la informacién

2.7.1. Institute of Social and Ethical Accountability

Institute of Social and Ethical Accountability es una organizacion profesional londinense sin
animo de lucro y participada por empresarios, ONG y escuelas de negocios.

Este instituto publico, en 1999, la norma «AA1000 Assurance Standard» (Institute of Social
and Ethical Accountability: 2011) inspirada en la ISO 9001 y la ISO 14001. La norma persigue defi-
nir las mejores practicas en auditoria social, registro contable y emision de informes, haciendo espe-
cial referencia a la comunicacion y entendimiento con los grupos de interés, eje de una empresa
socialmente responsable.

En marzo de 2003, se publicd la norma 441000 Series, basada en el marco conceptual de la
AA1000y con modulos especificos que ayudan a las empresas a ser socialmente responsables (CAL-
Vo et al., 2007).

Esta norma se articula en torno a cuatro modulos especificos: Gobierno y gestion del riesgo,
Medicion y comunicacion de la calidad del compromiso con los grupos de interés, Integracion de los
procesos de rendicion de cuentas y Aplicacion para pequefias y medianas empresas.

E1 A41000 Series puede servir de referencia a la organizacion durante el proceso de definicion
de indicadores y objetivos de sostenibilidad, para la medicion del grado de consecucion de los mis-
mos, en la auditoria y presentacion de sus niveles de desempefio, asi como en el establecimiento de
mecanismos de retroalimentacion.

2.7.2. Social Accountability International

Social Accountability International (SAI) es una organizacion no gubernamental y sin animo
de lucro con sede en Estados Unidos, participada por empresas, trabajadores, sindicatos, gobiernos,
inversores y organizaciones no gubernamentales. El objetivo de SAI es mejorar las condiciones de
trabajo en todo el mundo, mediante el desarrollo y la promocion de normas adoptadas voluntaria-
mente por las compaiiias que certifican su responsabilidad en temas sociales y laborales. Este orga-
nismo presentd, en 1997, la Norma SA8000 (SAIL: 2011), que versa sobre las condiciones de trabajo,
basada en los principios de la OIT, en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos y en la
Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Niflo.

Los criterios fijados en la Norma SA8000 se relacionan con los siguientes aspectos: trabajo
infantil, trabajos forzados, salud y seguridad en el trabajo, libertad de asociacion y derecho de nego-
ciacion colectiva, discriminacion, medidas disciplinarias, horario de trabajo y remuneracion.

La Norma SA8000 es una norma auditable sobre condiciones laborables porque va acompafiada
de un sistema de verificacion independiente. La mayoria de las empresas que la han adoptado son empre-
sas minoristas, manufactureras del sector textil, juguetero y zapatero, y del sector eléctrico y agricola.
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2.7.3. Union Europea

La Unién Europea posee una serie de mecanismos que tienen como objetivo el establecimiento
de un sistema voluntario de gestion y auditoria medioambiental: EMAS II (Reglamento CE, n.° 761/2001).

La utilidad de un sistema de gestion medioambiental es que permite dotar a la organizacion de
un modelo estructurado para la consecucion de mejoras continuas en la gestion de aspectos organi-
zativos relacionados con el medio ambiente.

Uno de los aspectos esenciales es la propuesta de inclusion de informacion medioambiental
dentro de la informacion financiera tradicional, en forma de un estado medioambiental. El estado
medioambiental debe interpretarse como un informe sobre el impacto medioambiental o como un
balance ecologico.

La publicacion del Estado o Informe Medioambiental es imprescindible para registrarse en el
esquema EMAS (UE, 2000.b). Este registro es voluntario, y esta abierto a todas las compafiias que
tienen incidencia sobre el medio ambiente. EMAS les ofrece unos medios para gestionar los efectos
y mejorar su comportamiento medioambiental.

2.8. Memorias de sostenibilidad

2.8.1. Memorias de sostenibilidad de empresas

Algunas compaiias especialmente sensibles publican informacion social y medioambiental
voluntariamente (PATTEN, 1992) (DEEGAN ef al., 2000) (CHO, 2009). Esta medida se ha explicado
doctrinalmente basandose en dos teorias: como mecanismo defensivo y legitimador (RICHARDSON,
1987) (BROWN y DEEGAN, 1999) (CAMPBELL, 2000) (DEEGAN, 2002) (HusILLOS, 2007) o como una
demanda de los agentes implicados (FREMAN, 1984) (CLARKSON, 1995) (JONES, 1995) (WHEELER y
SILLANPAA, 1998). Con objeto de informar a los grupos de interés de los resultados economicos,
sociales y medioambientales se fueron desarrollando las memorias de sostenibilidad.

Existen diferentes opciones en cuanto a la manera de presentar la informacion. Las empresas publi-
can un creciente volumen de informacion social y medioambiental, ya sea de manera voluntaria (GRAY
et al., 1995; MONEVA y LLENA, 1996; UNERMAN, 2000; GARCIA-AYUSO y LARRINAGA, 2003; PATTEN y
CRAMTON, 2004; ALVAREZ y GARAYAR, 2007), ya sea de forma obligatoria (SHAMEEK y COHEN, 1997;
BLACCONIERE y PATTEN, 1994; LARRINAGA et al., 2002; FREEDMAN y PATTEN, 2004; LLENA et al., 2007,
CRIADO et al., 2008), tanto en sus informes anuales como en declaraciones medioambientales separadas.

Los informes sociales y/o medioambientales independientes representan un paso enorme en la
atencion a los grupos de interés (GRAY ef al., 1996). Estos documentos han sido denominados de
muchas formas: informes medioambientales, informes sociales, informes de responsabilidad social
corporativa. La acepcion mas extendida es la de memoria de sostenibilidad, posiblemente debido a
que es la denominacion establecida por el mayor referente internacional, la Global Reporting Initia-
tive (MONEVA, 2007).

RCyT. CEF, num. 349, pags. 117-154 143
Fecha de entrada: 03-05-2011 / Fecha de aceptacion: 12-07-2011



Miguel Angel Villacorta Hernandez LA OBSOLESCENCIA PROGRAMADA Y LA UBICACION FiSICA DE LAS ACTIVIDADES

La profesion contable puede ayudar enormemente al RSEC con la emision de adecuados informes
de sostenibilidad por parte de las empresas en las que trabajan. Para mantener los mecanismos necesarios
para impulsar la sostenibilidad, las organizaciones, gobiernos, autoridades fiscales, reguladores de mer-
cados y otros usuarios de la informacion necesitan contar con informacion comprensible, comparable,
cuantificable, relevante y fiable. Los informes de RSEC, al igual que los estados financieros, no solo
deben informar de lo realizado en el pasado, sino también informar de sus compromisos.

El informe de RSEC debe asegurar que la compaifiia y los diferentes agentes interesados tengan
la informacion disponible para mantener los mecanismos que realzan la sostenibilidad. Por tanto, son
necesarios informes respecto a la actuacion de la compaiiia y los procesos para garantizar la fiabili-
dad de la informacion (ICAEW, 2004).

2.8.2. Coalition for Environmentally Responsible Economies (CERES) y el Programa de Naciones
Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA)

Global Reporting Initiative (GRI) fue elaborada conjuntamente por la Coalition for Environ-
mentally Responsible Economies (CERES) y el Programa de Naciones Unidas para el Medio Ambien-
te (PNUMA) en 2000 (GRI: 2011).

El GRI es un marco flexible, de caracter voluntario, que pretende guiar la forma de realizar
informes referidos a la sostenibilidad, de tal manera que el lenguaje sea uniforme y los parametros
comunes, lo que facilita su comparabilidad.

La tercera version de la guia, denominada «guia para la elaboracion de memorias de sosteni-
bilidad» (G3), es el estandar internacional mas utilizado, fundamentalmente porque ha creado un
lenguaje comun. El contenido de G3 esta estructurado en dos partes: la primera constituida por los
principios y orientaciones para la elaboracion de memorias, y una segunda parte que la constituyen
los contenidos basicos.

E1 G3 se basa en los indicadores de desempefio, que son variables cuantitativas, o una relacion

entre variables, que permite medir el grado de cumplimiento del objetivo a evaluar. El contenido de
los indicadores de desempeiio del G3 aparece en el cuadro 4.

CUADRO 4. Indicadores de desemperio de la guia para la elaboracion de memorias

de sostenibilidad (G3).
1. Desempefio econdmico
1. Econémicos 2. Presencia en el mercado

3. Impactos econdmicos indirectos

] 1. Aspectos laborales

2. Sociales
2. Derechos humanos
e
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3. Sociedad

4. Responsabilidad sobre los productos

1. Aspectos materiales

2. Aspectos de energia

3. Aspectos de agua

4. Biodiversidad

3. Medioambientales 5. Emisiones, vertidos y residuos
6. Productos y servicios

7. Cumplimiento normativo

8. Transporte

9. General

FUENTE: Elaboracion propia a partir de G3 del GRI.

El 26 de mayo de 2010 se publicé la Guia G3.1 que incluye novedades en derechos humanos,
género y comunidad. Ademas, en esa misma fecha, el GRI plantea sus dos objetivos a largo plazo.
En 2015 todas las empresas situadas en paises de la OCDE o en economias emergentes deberan infor-
mar publicamente sobre su desempefio ambiental, social y de gobierno corporativo. En 2020 todas
las empresas deberan publicar Informes de RSCE; en caso de no publicarlo deben explicar la razén
(al igual que el gobierno danés incluyd el principio comply or explain).

A mas largo plazo, el GRI pretende que las empresas rindan cuentas piblicamente sobre el
desempeiio social, laboral, ambiental y de gobierno corporativo al mismo nivel que sobre los datos
financieros.

3. CONCILIACION ENTRE COSTES SOCIALES Y RESPONSABILIDAD SOCIAL EMPRE-
SARIAL'Y CORPORATIVA

Las empresas, a través de los informes de RSEC, intentan dar una imagen de que estan inte-
resadas en proteger a los ciudadanos, sus empleados y al medio ambiente.

Para que la informacion sea completa, el futuro pasa porque los Informes de RSEC de las
empresas muestren la lealtad de la compaiiia a la globalidad de la sociedad, y cada uno de sus miem-
bros, con informacion sobre los esfuerzos que esta realizando la empresa para reducir todos y cada
uno de los costes sociales.

En el cuadro 5 se realiza una comparacion entre las diferentes versiones de Informes de RSEC
y los contenidos alli encontrados.
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Para mostrar una informaciéon completa de los esfuerzos realizados para reducir los costes
sociales, los Informes de RSEC deberian ofrecer informacion, por un lado, sobre las medidas que ha
tomado la empresa para aumentar la vida 1til de sus productos apartandose de la «obsolescencia pla-
nificada» de produccion y, por el otro, sobre las medidas tomadas para desarrollar las comunidades
locales y ubicarse en zonas que no proporcionen unos niveles excesivos de deslocalizacion y super-
concentracion.

La comunicacion de los esfuerzos realizados para reducir los costes sociales ayudara a mejorar
su reputacion frente a clientes, proveedores, acreedores, consumidores y sociedad en general, pero ade-
mas, serd un dato mas a tener en cuenta por los inversores a la hora de que la empresa, o sus participa-
ciones, sean elegidas frente a otros productos alternativos de inversion en el mercado de capitales.

4. CONCLUSIONES

Con la actual crisis econdmica, la sensibilidad hacia la RSEC no disminuira, pero si variara,
porque las empresas tendran reticencias a invertir en temas sociales y medioambientales, que son los
elementos que la compafiia considera que son las menos rentables economicamente a corto plazo;
sin embargo, el proceso de RSEC esta lo suficientemente avanzado, e incrustado en la filosofia del
tejido empresarial, como para que bruscamente desaparezca: el proceso del RSEC ya es imparable.

En la actualidad existe una crisis financiera y econdémica, pero sobre todo es una crisis de con-
fianza. Con la crisis se dejara de poner el acento en cuestiones medioambientales o de género, y se
pondra el acento en el buen gobierno y la transparencia. En el futuro, los contenidos de la RSEC se
ampliaran en tres temas: gobierno de la organizacion (buen gobierno, acceso al conocimiento, pro-
teccion de patentes, propiedad intelectual y derechos de autor), ubicacion fisica (beneficios y costes
sociales por la ubicacion fisica de las actividades, riesgos de deslocalizacion y superconcentracion)
y las medidas tomadas por la empresa para disminuir la «obsolescencia programaday.
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INTERPRETANDO EL ESTADO DE CAMBIOS DE PATRIMONIO NETO
DE LAS COOPERATIVAS

JOSsE L. GALLIZO LARRAZ

JORDI MORENO GENE
Universidad de Lleida

Con la adopcion de las NIIF, el Estado de Cambios en el Patrimonio Neto (ECPN) ha
adquirido un caracter obligatorio. En particular, para las cooperativas se requiere dicho
estado en las cuentas que se cierren a final de 2011, o a lo largo de 2012, si el ejercicio
no coincide con el afio natural. Coincidiendo con su obligatoriedad, surge el interés
por un estado contable tradicionalmente poco conocido en el ambito cooperativista.

En este trabajo analizamos los documentos que integran el ECPN, y proporcionamos
informacion sobre la inclusion de operaciones especialmente ligadas a la actividad de
las cooperativas, como son las subvenciones de capital, los programas operativos, o la
reclasificacion del capital social, entre otras. Finalmente, también proponemos pautas
a seguir para que los usuarios de la contabilidad de las cooperativas puedan afrontar el
analisis del ECPN y extraigan conclusiones de toda la informacion que proporciona.

Palabras clave: andlisis contable, estados financieros y sociedades cooperativas.
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INTERPRETING THE STATEMENT OF CHANGES IN
EQUITY OF COOPERATIVES

JOSE L. GALLIzZO LARRAZ
JORDI MORENO GENE

Universidad de Lleida

Abstract:

With the adoption of IFRS the Statement of Changes in Equity is mandatory. This
new situation has increased the interest in a statement, traditionally little known in the
cooperative field. In this paper we analyze the documents making up this statement,
and we also provide information on the appropriate accounting treatment for some
very common operations in the cooperative societies, such as capital grants, operatio-
nal programs, or reclassification of social capital. Finally, we also propose guidelines
to follow for users of cooperatives accounts to deal with the analysis of the financial
statements and extract all the information that it provides.

Keywords: financial analysis, financial statements and cooperatives.
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1. INTRODUCCION

El presente trabajo se refiere al Estado de Cambios en el Patrimonio Neto (ECPN) un estado
contable sin tradicion en la normativa contable de cooperativas y en consecuencia poco conocido y
poco utilizado por los gestores de esas entidades.

Es a partir de la promulgacion de las normas para sociedades cooperativas, Orden EHA/3360/2010,
de 21 de diciembre, cuando se logra poner en sintonia los criterios contables de las cooperativas con
las Normas Internacionales de Informacion Financiera adoptadas por la Union Europea (NIIF). Es
también en dicha orden donde el nuevo estado contable aparece dentro del conjunto de informacion
obligatoria y, por tanto, cuando su conocimiento y divulgacion se considera relevante para los geren-
tes y usuarios de la contabilidad de las cooperativas, que hasta el momento no habian reparado en la
utilidad del mencionado estado contable.

Aqui analizamos los documentos que integran el ECPN, y proporcionamos informacion
sobre la inclusion de operaciones especialmente ligadas a la actividad de las cooperativas, como
son las subvenciones de capital, los programas operativos, o la reclasificacion del capital social,
entre otras. También, proponemos pautas a seguir para que los usuarios de la contabilidad de las
cooperativas puedan afrontar el analisis del ECPN y puedan extraer conclusiones de la informa-
cion que aporta.
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2. ELECPN

El ECPN es un estado contable histdrico de elaboracion anual que informa de las variaciones
habidas en el Patrimonio Neto (PN) de la entidad. Su presentacion es especialmente util para los
socios, por ayudar a comprender en qué medida el patrimonio de la cooperativa se ha incrementado
o disminuido a lo largo del periodo por operaciones diferentes de las que se incorporan en el calculo
de la cuenta de pérdidas y ganancias.

Esta informacion que podria obtenerse de otros documentos contables, en el ECPN tiene la
ventaja de presentarse de forma sistematica haciendo referencia a los hechos que han conducido
a tales variaciones. Por tanto, el verdadero valor de la informacién que aporta el ECPN esta en
informar sobre los motivos que hacen aumentar o reducir el PN a través de operaciones con socios,
de ingresos y gastos imputados directamente al patrimonio, de generar excedente cooperativo, asi
como de ajustes derivados de errores o cambios de criterios contables (ALEXANDER y ARCHER,
2010). En este sentido, la presencia del criterio de valor razonable supone contabilizar operaciones
que antes de su vigencia no tenian ningtn reflejo en los registros contables y ahora se expresan en
el ECPN.

En la elaboracion del ECPN interesa la totalidad del PN de la cooperativa que figura en la
agrupacion A) del Balance, la cual esta formada por tres apartados: A-1) Fondos propios, A-2) Ajus-
tes por cambios de valor y A-3) Subvenciones, donaciones y legados recibidos. Con esta clasificacion
que da el Plan General de Contabilidad (PGC) se clarifica el concepto de PN, eliminando cualquier
confusion que pudiera existir sobre la delimitacion del concepto y, por tanto, de las partidas que deben
analizarse dentro del ECPN.

Deben diferenciarse las operaciones seglin afecten, o no, directamente a los socios. Bajo este
criterio, las operaciones pueden ser de dos tipos:

* Variaciones del patrimonio que tienen su origen en las relaciones de la cooperativa con los
socios, en cuanto a aportaciones o devoluciones de fondos y reparto de excedentes coope-
rativos.

» Variaciones de patrimonio en las que no intervienen los socios, afectando directamente a
reservas o a la formacion del excedente cooperativo (AECA, 2009).

La distincion de estos dos tipos de variaciones es importante para interpretar adecuadamente
el estado contable. Pudiendo, a partir de él, obtener conclusiones de las politicas llevadas a cabo en
la gestion de la cooperativa, como por ejemplo en el reparto de excedentes, en decisiones de finan-
ciacion interna o de mantenimiento o ampliacion de la capacidad productiva de la cooperativa (GALLI-
70 y MORENO, 2010).

En cuanto a su contenido, el PN de las cooperativas estara constituido por: a) los fondos pro-
pios, b) los ajustes por cambios de valor, y ¢) las subvenciones, donaciones y legados recibidos.
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Dentro de los fondos propios se distinguen:

» El capital social, en los términos previstos en la norma segunda, 1.1.2.1., de las normas
sobre los aspectos contables de las sociedades cooperativas, cuyo reembolso pueda ser rehu-
sado incondicionalmente por el Consejo Rector.

» Las reservas procedentes de beneficios generados en ejercicios anteriores o aportadas por
los propios socios; entre otras, las reservas voluntarias, el fondo de reserva obligatorio no
reintegrable o las reservas especiales como la reserva derivada de revalorizaciones legales
del activo.

» Otras partidas, con signo positivo: el excedente positivo de la cooperativa, las aportaciones
de socios para compensacion de pérdidas, el remanente, otros instrumentos de PN emitidos
por la sociedad cooperativa y los fondos subordinados a que se refiere la norma quinta, que
figuran en balance bajo la denominacion de «fondos capitalizadosy.

» Otras partidas, con signo negativo: el excedente negativo de la cooperativa, el «retorno a
cuentay, la remuneracion de las aportaciones clasificadas como patrimonio (en particular,
los fondos propios), los resultados negativos de ejercicios anteriores y, en su caso, las par-
ticipaciones propias adquiridas.

Con el fin de separar la informacion relativa a ingresos y gastos, por un lado, y el resto de opera-
ciones, por otro, la norma contable distingue dos partes en el ECPN que se concretan en dos documentos:
» Estado de Ingresos y Gastos Reconocidos (EIGR).

» Estado Total de Cambios en el Patrimonio Neto (ETCPN).

2.1. EIEIGR
El EIGR recoge los cambios en el PN derivados de:

* El resultado del ejercicio de la cuenta de pérdidas y ganancias.

» Los ingresosy gastos que, segun lo requerido por las normas de registro y valoracion, deban
imputarse directamente al PN de la cooperativa.

» Las transferencias realizadas a la cuenta de pérdidas y ganancias.
En este primer estado contable, no obligatorio para cooperativas pequefias y medianas, se

expresan los hechos que constituyen ingresos y gastos, ya pasen por pérdidas y ganancias, o lo hagan
directamente por partidas de PN, dando origen a un resultado global, en tanto que se suman los
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ingresos y gastos recogidos en pérdidas y ganancias con aquellos resultados que se incorporan direc-
tamente a las cuentas de patrimonio (véase modelo oficial, cuadro 1).

CUADRO 1. Estado de ingresos y gastos reconocidos correspondiente al ejercicio ter-
minado el... de 200X.

N.° Cuentas

A) Resultado de la cuenta de pérdidas y ganancias

Notas en la
memoria

200X

200X-1

(800), 900, (89), 991, 992

(810), 910
94
(85), 95

(8300)*, 8301%, (833), 834,
835, 838

Ingresos y gastos imputados directamente al patri-
monio neto

I. Por valoracion instrumentos financieros

1. Activos financieros disponibles para la venta

2. Otros ingresos/gastos

II. Por coberturas de flujos de efectivo
III. Subvenciones, donaciones y legados recibidos

IV. Por ganancias y pérdidas actuariales y otros ajustes

V. Efecto impositivo

B) Total ingresos y gastos imputados directamente
en el patrimonio neto (I + IT + III + IV + V)

(802), 902, 993, 994

(812), 912
(84)
8301%, (836), (837)

Transferencias a la cuenta de pérdidas y ganancias

VI. Por valoracion de instrumentos financieros

1. Activos financieros disponibles para la venta

2. Otros ingresos/gastos

VIL Por coberturas de flujos de efectivo
VIIL Subvenciones, donaciones y legados recibidos

IX. Efecto impositivo

C) Total transferencias a la cuenta de pérdidas y
ganancias (VI + VII + VIII + IX)

TOTAL DE INGRESOS Y GASTOS RECONOCI-
DOS(A +B + Q)

La diferencia esencial de la cuenta de pérdidas y ganancias con este estado contable es que el
contenido de la primera se limita a incluir partidas de gastos e ingresos que determinan el resultado
del ejercicio, mientras que las ganancias y pérdidas directamente llevadas a patrimonio no se reco-
nocen como parte del beneficio. En este estado se trata de presentar un resultado global del periodo,
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para lo cual se expresan todos los resultados. En el primer apartado, se incluye el resultado del ejer-
cicio y en el segundo y tercer apartado el resto de ingresos y gastos reconocidos.

2.2. Puntos de interés para el analisis

El EIGR consta de tres partes, cuya suma constituye el total de ingresos y gastos reconocidos.
La parte A, constituye el saldo de la cuenta de pérdidas y ganancias. La parte B, recoge el total de
ingresos y gastos imputados directamente en el PN y la parte C, las transferencias a la cuenta de pér-
didas y ganancias.

Dado que en las cooperativas las operaciones mas frecuentes que daran movimiento en este
estado contable son las subvenciones de capital, les dedicaremos una especial atencion. Estas deben
ser ubicadas dentro del EIGR, en la categoria de «Ingresos y gastos imputados directamente al patri-
monio neto», apartado B, y sus imputaciones anuales a resultados figuraran en el apartado C, de
transferencias a la cuenta de pérdidas y ganancias.

2.2.1. Las subvenciones de capital

Son cantidades de efectivo no reintegrables otorgadas por terceros distintos a los socios y reci-
bidas por la cooperativa para adquirir bienes de inmovilizado. Es en las cooperativas donde mas a
menudo se producen movimientos en esta cuenta por ser estas entidades beneficiarias de fondos pro-
cedentes de diversas entidades y organismos publicos que pretenden su promocion.

Cuando la subvencion tenga el caracter de no reintegrable, la entidad tratara la misma como
un ingreso imputable directamente en el PN, reconociendo tal ingreso en la cuenta de pérdidas y
ganancias de forma correlacionada con el gasto derivado de la misma, de forma congruente con los
criterios de registro. En caso contrario, se registrarin como un pasivo de la cooperativa hasta que
adquieran la condicion de no reintegrables.

Para las cooperativas, un motivo frecuente de obtencion de subvenciones es que los fondos
obtenidos sirvan para adquirir elementos de activo fijo. En tales casos, la imputacion a resultados de
las subvenciones, se hara en proporcion a la amortizacion anual del inmovilizado, a su enajenacion,
correccion valorativa o baja (véase ejemplo 1).

I
EJEMPLO 1:

Una cooperativa obtiene una subvencion de 8.000 u.m. para adquirir cierto inmovili-
zado. Suponiendo que existe acuerdo individualizado de concesion y que se han cum-
plido las condiciones establecidas para su concesion, su importe se recogera en el EIGR
(véase cuadro 2).

cd
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CUADRO 2. Estado de ingresos y gastos reconocidos con ejemplo de subvencion de

capital (EIGR)
A) Resultado de la cuenta de pérdidas y ganancias
Ingresos y gastos imputados directamente al patri-
monio neto
(800), 900, (89), | I Por valoracion instrumentos financieros
991, 992
1. Activos financieros disponibles para la venta
2. Otros ingresos/gastos
(810), 910 II. Por coberturas de flujos de efectivo Nota 18
94 III. Subvenciones, donaciones y legados recibidos 8.000
(85), 95 IV. Por ganancias y pérdidas actuariales y otros ajustes
(8300)%, 8301*%, V. Efecto impositivo (1.600)
(833), 834, 835, 838
B) Total ingresos y gastos imputados directamente en
el patrimonio neto (I + II + III + IV + V) 6.400
Transferencias a la cuenta de pérdidas y ganancias
(802), 902,993,994 | VL Por valoracion de instrumentos financieros
1. Activos financieros disponibles para la venta
2. Otros ingresos/gastos
(812), 912 VILI. Por coberturas de flujos de efectivo
(84) VIIL Subvenciones, donaciones y legados recibidos (400)
8301%, (836), (837) | IX. Efecto impositivo 80
C) Total transferencias a la cuenta de pérdidas y ga-
nancias (VI + VII + VIII + IX) 320
TOTAL DEINGRESOS Y GASTOS RECONOCIDOS
A+B+0O 6.720

Obsérvese que en el apartado I1I se anotara la subvencion por el importe concedido y que
el apartado V, recogera, con signo negativo, el gasto por impuesto sobre beneficios vin-
culado a la subvencion. Por tanto, el saldo de la subvencion se expresara en B, en ingre-
sos imputados directamente al PN. Posteriormente, el apartado VIII recogera la parte de
subvencion que se transfiere anualmente de PN a resultados, —400, importe que debe ser
computado junto al efecto impositivo de 80. Asi, la transferencia neta es 320 y el total de
ingresos y gastos reconocidos, en este ejemplo, es de 6.720.

Esta ultima cifra transmite la idea de resultado global de la cooperativa, formado por el
resultado tradicional de la cuenta de pérdidas y ganancias, mas el resultado imputado
directamente al PN, cifra, que luego sera trasladada al ETCPN en la primera linea, justo
después del saldo ajustado, en el punto B1 «Ingresos y gastos reconocidos».

RCyT. CEF, nim. 349, pags. 155-180
Fecha de entrada: 04-11-2011 / Fecha de aceptacion: 04-01-2012

163



José L. Gallizo Larraz y Jordi Moreno Gené INTERPRETANDO EL ECPN DE LAS COOPERATIVAS

2.2.2. Programas operativos

Los fondos operativos de las cooperativas son ayudas financieras procedentes de la Union
Europea, dirigidos a la articulacion de las organizaciones de productores de frutas y hortalizas. Se
nutren a partes iguales de las contribuciones financieras efectivas de los productores asociados, fija-
das en funcion de las cantidades o el valor de las frutas y hortalizas efectivamente comercializadas
en el mercado, asi como con la ayuda econdmica comunitaria.

Cuando la cooperativa se acoja a los programas operativos previstos en la normativa europea
[Reglamento (CE) 1234/2007 y 361/2008 del Consejo], el 50 por 100 de financiacién de los mis-
mos se tratard como subvenciones que, con cardcter general, seran consideradas como de capital.
Por su parte, las aportaciones de los socios a los fondos operativos se registrardin como dotaciones
a reservas.

Estas contribuciones, en la medida en que sean aportaciones no reintegrables realizadas por los
socios de la cooperativa, no constituyen ingresos, debiéndose registrar directamente en los fondos pro-
pios sin perjuicio del régimen juridico que corresponda aplicar en relacion con la disponibilidad de las
citadas aportaciones (Orden EHA/3360/2010). Por eso, tanto en la parte de subvencion como en la de
aportaciones de socios, se trata de variaciones del PN que se recogeran en el ECPN.

I
EJEMPLO 2:

Una cooperativa agraria que tiene constituida una Organizacioén de Productores de Fru-
tas y Hortalizas (OPFH) ha obtenido financiacion de programas operativos europeos
por un importe de 90.000 euros. La entidad prevé llevar a cabo un proyecto de inversion
para adquirir infraestructuras comunes de explotacion. El programa requiere la aporta-
cion en efectivo de los socios por el mismo importe que el recibido.

El registro contable a realizar por la obtencion de la subvencion y por las aportaciones
de los socios sera el siguiente:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
57 Tesoreria 180.000
940 | Ingresos por subvenciones de capital 90.000
11 Reservas 90.000
Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
8301 | Impuesto diferido (20% s/90.000) 18.000
479 | Diferencias temporarias imponibles de capital 18.000
ol
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El importe financiado con los programas operativos se considera una subvencion de capi-
tal que tributard normalmente, a medida que se incorpore como ingresos al resultado del
ejercicio, mientras que las aportaciones de los socios, por no constituir ingresos, se lleva-
ran integramente a reservas, no estando sujetas esas aportaciones al régimen del Impuesto
sobre Sociedades.

2.3. El ETCPN. Variaciones mas relevantes

Es el segundo de los dos documentos que forman el ECPN. Informa de todos los cambios habi-
dos en el PN. Por tanto, en €l se incorpora el saldo de ingresos y gastos reconocidos, las variaciones
originadas en el PN de la cooperativa por operaciones con los socios cuando actuen como tales, ade-
mas de las restantes variaciones que se produzcan en el PN.

Entre las variaciones mas relevantes estan las que surgen por remuneracion de aportaciones,
cambios en criterios contables y errores y distribucion de resultados.

2.3.1. Remuneracion de aportaciones

La Orden sobre aspectos contables de las cooperativas indica que la remuneracion de las apor-
taciones obligatorias y voluntarias al capital social y, en su caso, a la de otras partidas de patrimonio
sera establecida en los estatutos de la sociedad cooperativa o en el acuerdo del 6rgano competente.
Dicha orden hace una distincion entre dos tipos de remuneraciones al capital que hay que tener en
cuenta para la preparacion de este estado contable:

» La remuneracion que se acuerde por la cooperativa cuando las aportaciones se hayan cali-
ficado como fondos propios. Este reparto a los socios se considerara una distribucion de
resultados y, por lo tanto, supondra una minoracion directa del PN.

» Laremuneracion que recoja el importe de los intereses devengados del capital cooperativo,
cuando este haya sido calificado como pasivo financiero. Se contabilizara como un gasto
en la cuenta de pérdidas y ganancias, en la 6647, «Intereses de las aportaciones al capital
cooperativo y de otros fondos calificados con caracteristicas de deuda», cualquiera que sea
el plazo de vencimiento.

Lo anterior supone que solo las remuneraciones recogidas en el primer punto tendran reflejo
en el ECPN por tratarse del reparto de un excedente, mientras que las segundas se consideran retri-
bucion a un pasivo financiero, que por ser gasto no afectan directamente al patrimonio.
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2.3.2. Cambios en criterios contables y errores

El PGC indica que cuando se advierta un error en el ejercicio a que se refieren las cuentas
anuales que correspondan a un ejercicio anterior al comparativo, se informara en la memoria, y se
incluira el correspondiente ajuste en el epigrafe A.Il del ETCPN, de forma que el patrimonio inicial
de dicho ejercicio comparativo serd objeto de modificacion para recoger la rectificacion del error.
En el supuesto de que el error corresponda al ejercicio comparativo, dicho ajuste se incluird en el
epigrafe C.II del ETCPN. Contablemente, el ingreso o gasto de ejercicios anteriores por las varia-
ciones acumuladas de activos y pasivos se imputa en el ejercicio en el que se advierte el error con-
tra reservas.

Las mismas reglas se aplicaran respecto a los cambios de criterio contable.

Supongamos que la sociedad «L,Coop» posee un saldo de reservas en el afio 200X-1 de 10.000
y cometid un error en ese mismo afio que supone amortizar 320 u.m. mas de amortizacion, una vez
eliminado su efecto impositivo (véase cuadro 3).

En el cuadro 3, se muestra el modo en que el ECPN determina, antes que ningtn otro impor-

te, el saldo ajustado del PN por motivos de errores o cambios de criterios o politicas contables que
lleven a la entidad a hacer variar su PN.

CUADRO 3. 4justes por cambio de criterio y errores.

Reservas
A.SALDO, FINAL DEL ANO 200X-1 10.000
L. Ajustes por cambios de criterio 200X-1 y anteriores
II. Ajustes por errores 200X-1 y anteriores (320)
B. SALDO AJUSTADO, INICIO DEL ANO 200X 9.680

2.3.3. Distribucion de resultados

La distribucion del resultado positivo se hara contando con la dotacion al fondo de reserva
obligatorio, segun los limites establecidos en la ley. Este fondo se destina a la consolidacion, desa-
rrollo y garantia de la sociedad cooperativa, con lo que dicha cuenta se identifica con una partida de
los fondos propios, calificindose como una reserva legal.

El beneficio disponible después de haber deducido las dotaciones obligatorias se destinara,
segun establezcan los estatutos, o segin haya acordado la Junta General, al retorno cooperativo de los
socios, debiendo figurar en el pasivo corriente del balance dentro del epigrafe «Deudas a corto plazo
con empresas del grupo, asociadas y socios», en particular podra emplearse la cuenta 526, «Retorno
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cooperativo a pagar a corto plazo» para recoger el reparto del beneficio disponible en los términos
previstos en la ley. En consecuencia, e/ reparto de retorno a los cooperativistas y la remuneracion al
capital, cuando sea discrecional, se contabilizaran como una minoracion de los fondos propios.

Otras aplicaciones del resultado son los fondos de reserva voluntarios, que se contabilizaran
como un reparto del beneficio figurando en el PN. El caracter de voluntariedad supone que tanto en
su dotacién como en su destino, la Junta tiene libertad de decision. Tendran la misma consideracion
de voluntarios aquellas dotaciones al fondo de reserva obligatorio cuando se hagan en un importe
superior al obligatorio.

Por ultimo, segtin la orden, cabe una dotacion directa al capital social, incrementando las apor-
taciones de los socios en los términos establecidos en la ley. Sin embargo, esta operacion no traera
consigo el reconocimiento de una variacion de valor en la inversion contabilizada por el socio.

2.3.4. Reclasificacion del capital social

Una operacion que se esta produciendo en un gran nimero de cooperativas a lo largo de 2011
y continuara en 2012 es la de abrir una nueva clase del capital social atendiendo a los nuevos crite-
rios de clasificacion de los fondos propios y pasivo financiero recogidos en el PGC de 2007 y en la
Orden EHA/3360/2010, de 21 de diciembre (véase ejemplo 3).

I
EJEMPLO 3:

Una cooperativa tiene un capital social por valor de 300.000 euros, constituido por apor-
taciones reembolsables en el momento de la baja del socio, que no estan remuneradas y
que se reembolsaran por el valor nominal. Los estatutos de la cooperativa establecen que
cuando las cantidades reembolsadas superen el 35 por 100 del capital social, el Consejo
Rector tendra la facultad de rehusar dicho reembolso. De acuerdo con esta particularidad
recogida en los estatutos, y como consecuencia de la definicion de fondos propios dada por
las NIIF, la cooperativa debera reclasificar parte de su capital como un pasivo financiero.

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber

1000 | Capital social cooperativo: aportaciones obli-
gatorias 105.000

1500 | Capital social cooperativo a largo plazo consi-
derado como pasivo financiero: aportaciones
obligatorias 105.000

Con el objetivo de proteger su PN las cooperativas pueden establecer o modificar en los
estatutos el limite por encima del cual el reembolso puede ser rehusado. Siguiendo con
el ejemplo, supongamos que durante el ejercicio se han modificado los estatutos y que el
limite ha pasado del 35 por 100 al 15 por 100.

cd
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VA

En este caso se deben calcular los importes de fondos propios y de pasivo antes y des-
pués de la modificacion estatutaria, y posteriormente llevar a cabo la reclasificacion de
las aportaciones de pasivos financieros a PN segun corresponda.

Antes de la modificacion: 35% de 300.000 = 105.000 euros de pasivo financiero.
Después de la modificacion: 15% de 300.000 = 45.000 euros de pasivo financiero.

105.000 — 45.000 = 60.000. Hay que reclasificar 60.000 euros del pasivo financiero
a fondos propios. La contabilizacion sera la siguiente:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber

1500 | Capital social cooperativo a largo plazo consi-
derado como pasivo financiero: aportaciones
obligatorias 60.000

1000 | Capital social cooperativo: aportaciones obli-
gatorias 60.000

3. PAUTAS PARA EL ANALISIS DEL ECPN

La finalidad de este apartado es facilitar a los usuarios de la informacion contable de las socie-
dades cooperativas pautas para abordar el analisis del ECPN. Dada la informacion que proporciona
este estado, los usuarios de la informacion conoceran qué variaciones en el PN estan causadas por el
resultado de la compaiiia, por las operaciones con socios o bien por meros ajustes debido a la apli-
cacion del criterio del valor razonable o por errores o cambios de criterio. Del mismo modo, el ana-
lisis nos dara informacion fiable sobre la estructura financiera y politica de financiacion de la
cooperativa, asi como también sobre la politica de reembolso de las aportaciones de los socios, entre
otras informaciones de interés y que a continuacion sefialamos.

3.1. Porcentajes horizontales y verticales

En primer lugar, resulta recomendable el calculo y posterior analisis de los porcentajes hori-
zontales y verticales tanto del EIGR como del ETCPN (LLORENTE, 2010).

Mediante el andlisis de estos porcentajes obtendremos informacion de forma rapida y clara.
Sera util comprobar el peso de los resultados de la cuenta de pérdidas y ganancias, sobre los ingresos
y gastos imputados directamente al PN, o de las transferencias a la cuenta de pérdidas y ganancias
sobre el resultado global que ha obtenido la cooperativa en el periodo (EIGR), asi como la compo-
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sicion del PN y el peso de los grandes epigrafes del mismo (fondos propios, reservas, subvencio-
nes...), o las principales causas de variacion de cada una de estas partidas (ETCPN).

3.2. Analisis del EIGR

El EIGR distingue dos tipos de excedentes econdmicos, los realizados (recogidos en la cuen-
ta de resultados, y sobre los que no existen dudas acerca de su materializacion), y los no realizados
(cuya evolucion resulta mucho mas incierta, y sobre los que tinicamente obtenemos informacion a
través del EIGR). De este modo, el EIGR representa el tinico documento que nos proporciona un
resultado global obtenido por la cooperativa en el ejercicio.

En esta parte del analisis las principales cuestiones a abordar harian referencia a:

» Peso del resultado del ejercicio respecto del total.

» Impacto de los ingresos y gastos imputados directamente al PN y partidas principales al
respecto.

* Porcentaje de las transferencias a la cuenta de pérdidas y ganancias: cuanto representan
sobre el resultado total del ejercicio y sobre los ingresos y gastos directamente imputados
al patrimonio.

* Peso de las subvenciones, donaciones y legados respecto del total de ingresos y gastos impu-
tados directamente al PN.

» Impacto del efecto impositivo.

» Ajustes pendientes de transferir a resultados del ejercicio.

3.3. Analisis de la masa de PN

Como consecuencia de la «libertad de entrada y salida» de socios existente en las cooperativas
(limitada por la definicion de las NIIF sobre capital social), asi como por las subvenciones y ayudas
recibidas, el PN de las cooperativas representa una partida de cierta variabilidad en comparacion con
otros tipos de sociedades. Esta caracteristica hace necesario un analisis de los elementos que confor-
man esta masa asi como su evolucion con el paso del tiempo.

En esta parte del analisis las principales cuestiones a abordar harian referencia a:

» Peso de los ajustes sobre el total de fondos propios y sobre el total de PN.
* Peso de las subvenciones sobre el total de PN.
* Peso y evolucion de las reservas.

* Peso y evolucion del capital social.
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3.4. Analisis del ETCPN

Mediante este analisis, los usuarios obtendran informacion sobre la forma y el tiempo en que
los socios pueden recuperar sus aportaciones, asi como la probabilidad de que tengan que realizar
nuevas entregas de dinero seguin la propension de la entidad a utilizar la financiaciéon propia para
acometer proyectos de inversion (ARCHEL et al., 2010).

En esta parte del analisis las principales cuestiones a abordar harian referencia a:

» Impacto de los ajustes por errores y cambios de criterio en el saldo inicial y en los cambios
en el PN.

» Impacto del EIGR (y de sus componentes) en los cambios en el PN.

» Impacto de las operaciones con socios en los cambios en el PN.

» Impacto de otras variaciones en los cambios en el PN.

 Partidas afectadas por ajustes por errores y cambios de criterios.

+ Partidas afectadas por cambios explicados por el EIGR.

+ Partidas afectadas por cambios explicados por operaciones con socios y propietarios.

 Partidas afectadas por otras variaciones en el PN.

3.5. Interpretacion de los resultados para las sociedades cooperativas

El EIGR presenta un resultado global para el conjunto del periodo, incluyendo tanto los ingre-
sos y gastos que determinan el resultado del ejercicio, como los imputados directamente al patrimo-
nio. Sin embargo, para las sociedades cooperativas este estado suscita un elevado interés a raiz de la
informacion que proporciona sobre el impacto de las subvenciones en los cambios en el PN. El ana-
lisis de esta informacion nos debe permitir valorar si la cooperativa es capaz de generar un resultado
global positivo a través de sus actividades ordinarias de explotacion, o si por el contrario se debe a
la contribucion de ayudas recibidas.

Sien el ETCPN observamos como la cooperativa obtuvo el afio anterior un excedente coope-
rativo, y que este se destind principalmente al incremento de las reservas (previa dotacion de los
correspondientes fondos obligatorios), se puede deducir que la cooperativa sigue una politica de no
reparto del excedente cooperativo, destinandose este principalmente a la reinversion en la propia
cooperativa. En este caso los socios solo podran recuperar su inversion cuando causen baja en la
sociedad. Sin embargo, si la politica seguida por la cooperativa es la de proporcionar el retorno
cooperativo a los socios, estos estaran en condiciones de estimar el tiempo necesario para recuperar
la inversion.
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Siuna cooperativa es propensa a la utilizacion de fuentes de financiacion propias para acome-
ter sus proyectos de inversion, estos van a requerir de nuevas aportaciones, ya sea a través de la
entrada de nuevos socios en la cooperativa, o a través de nuevas aportaciones por parte de los socios
de la misma.

Con la reforma, para que las aportaciones de los socios tengan la categoria de capital coope-
rativo, debe existir el derecho incondicional del Consejo Rector a rechazar el reembolso de dichas
participaciones. En el apartado de operaciones con socios, se registran las altas y las bajas que se
producen en el capital social cooperativo, unos movimientos que nos proporcionan informacion sobre
la aplicacion de este derecho incondicional y, en definitiva, sobre el menor o mayor seguimiento del
principio cooperativo de libertad de entrada y salida.

Precisamente, con la definicion que hacen las NIIF sobre el capital social, muchas cooperativas
vieron como parte de su capital social cooperativo se convertia en un pasivo financiero (aquellas par-
ticipaciones sobre las que el Consejo Rector no tiene un derecho incondicional a rehusar el reembol-
s0). No obstante, existe la posibilidad que mediante acuerdo de la Junta General, se pueda fijar el
derecho incondicional a rehusar el reembolso de las aportaciones (pudiendo causar baja los socios que
votaron en contra, y teniendo derecho al cobro de las cantidades oportunas). Mediante el ETCPN, y a
través del epigrafe «conversion de pasivos financieros en patrimonio neto», se puede observar si efec-
tivamente se ha llevado a cabo, y en qué proporcion, la reclasificacion de las aportaciones de los socios
de nuevo como fondos propios, recuperando de este modo los niveles de fondos propios previos a la
adopcioén de las NIIF.

El ECPN también informa, con un caracter mas general, sobre los errores y cambios de crite-
rio que afectan a las cuentas de afios anteriores. Una informacioén que resulta de gran utilidad a la
hora de detectar maquillajes contables y su impacto sobre las cuentas anuales.

Finalmente, el ECPN nos debe permitir evaluar si el crecimiento del PN es equilibrado en
relacion con las inversiones que efectua la cooperativa y con las deudas. Que el incremento del PN
sea, 0 no, proporcional a sus inversiones nos servird de indicador de la solidez de su estructura
financiera.

4. EJEMPLO DE INTERPRETACION DE UN CASO PRACTICO

En este apartado proponemos un ejemplo sobre como poner en practica el analisis del ECPN
presentado en el apartado anterior.

Suponemos que la cooperativa agricola «<COPALASA» presenta el siguiente ECPN al final
del ejercicio 201X.

A) EIGR.
B) ETCPN.
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A continuacion procedemos a su analisis mediante los puntos definidos en el guidén propuesto
en el apartado anterior.

1. Calculo de los porcentajes horizontales y verticales de los documentos que componen el
ECPN, asi como el calculo de los porcentajes de los elementos que componen la masa de PN

Porcentajes del estado de ingresos y gastos reconocidos.

% Verticales % Horizontales
201X 201X-1 201X s/201X-1

A) Resultado de la cuenta de pérdidas y ganancias 48,54% | 71,50% -26,09%
Ingresos y gastos imputados directamente al patrimonio neto

I. Por valoracion instrumentos financieros 3,71% | -5,44% 174,29%
1. Activos financieros disponibles para la venta 3,71% | -5,44% 174,29%
2. Otros ingresos/gastos - -

II. Por coberturas de flujos de efectivo - -

II1. Subvenciones, donaciones y legados recibidos 82,80% | 51,29% 75,76%
IV. Por ganancias y pérdidas actuariales y otros ajustes - -

V. Efecto impositivo -25,95% | -13,76% 105,42%

B) Total ingresos y gastos imputados directamente en el patrimonio

neto (I + IL + III + IV + V) 60,56% | 32,10% 105,42%

Transferencias a la cuenta de pérdidas y ganancias

VI. Por valoracion de instrumentos financieros - -

1. Activos financieros disponibles para la venta

2. Otros ingresos/gastos

VIL. Por coberturas de flujos de efectivo - -
VIIL Subvenciones, donaciones y legados recibidos -12,99% | -5,13% 75,76%
IX. Efecto impositivo 3,90% 1,54% 105,42%

C) Total transferencias a la cuenta de pérdidas y ganancias (VI + VII+

VI + 1Y) —9,09% | -3,59% 105,42%

TOTAL DE INGRESOS Y GASTOS RECONOCIDOS (A + B + C) 100% 100% 8,87%
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Porcentajes de la masa de PN.

% Verticales % Horizontales
201X 201X-1 201X s/201X-1
A) PATRIMONIO NETO 100% 100% 0,83%
A-1) Fondos propios 99,03% | 99,67% 0,18%
Capital 95,58% | 96,37% 0,00%
Prima de emision
Fondo de reserva obligatorio 1,73% 1,33% 31,08%
Fondo de reserva voluntario 0,75% 0,77% -2,33%
Resultados de ejercicios anteriores
Otras aportaciones de socios
Resultado del ejercicio
Retornos y remuneraciones a cuenta 0,61% 0,83% -26,09%
Fondos capitalizados 0,36% 0,36% 0,00%
Otros instrumentos de patrimonio neto
A-2) Ajustes por cambios de valor -0,01% | -0,04% ~74,29%
Activos financieros disponibles para la venta
Operaciones de cobertura -0,01% | -0,04% ~74,29%
Otros
A-3) Subvenciones, donaciones y legados 0,98% 0,37% 164,65%
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2. Analisis del estado de ingresos y gastos reconocidos

Una vez calculados los porcentajes verticales y horizontales del estado ya podemos obtener
cierta informacion sobre la evolucion y composicion de los resultados de « COPALASA» durante el
ejercicio. Concretamente, observamos una reduccion bastante importante (26,09%) del resultado de
pérdidas y ganancias en relacion con el afio anterior, mientras que el resultado global ha experimen-
tado un crecimiento del 8,87 por 100. Esta circunstancia viene provocada por la diferente evolucion
seguida por el total de ingresos y gastos imputados directamente al PN, que durante el ultimo ejer-
cicio ha experimentado un crecimiento del 105,42 por 100, provocado tanto por una mayor subven-
cion de capital que se ha hecho efectiva durante el ultimo afo (casi un 75,76% superior a la
subvencion que se hizo efectiva el aflo anterior), como también por la obtencion de una ganancia en
la aplicacion del valor razonable en los activos financieros disponibles para la venta (habiéndose
registrado un gasto en este concepto el afio anterior).

Si nos centramos en el analisis vertical, observamos como durante el tltimo ejercicio econd-
mico el resultado de la cuenta de pérdidas y ganancias ha pasado de representar alrededor de un 71,50
por 100 del resultado global de la cooperativa, a ser poco menos de un 50 por 100. Una evolucion
contraria ha experimentado la cifra de ingresos y gastos imputados directamente al PN, que practi-
camente ha doblado su peso dentro del resultado global, representando en este ultimo ejercicio alre-
dedor del 60 por 100 del mismo. Estas cifras muestran la gran dependencia que la cooperativa tiene
de este tipo de ingresos y, en particular, de los derivados de las subvenciones de capital recibidas
durante estos dos ultimos afios (especialmente el ultimo afio, donde su peso neto sobre el resultado
global supera el 50%). Estos resultados, por tanto, muestran la evidente dependencia de la coopera-
tiva en relacion con estas ayudas, sin las cuales el beneficio hubiese sido muy inferior, un hecho que
puede ser indicador de unos menores resultados globales futuros (a no ser que la cooperativa siga
obteniendo nuevas subvenciones de capital durante los siguientes aflos) y, en definitiva, de un menor
crecimiento del PN de la cooperativa durante los proximos afos a través de esta via.

3. Analisis de la masa de PN

Si nos centramos en el analisis de la masa de PN de «COPALASAY, lo primero que observa-
mos es un ligero crecimiento a lo largo del ultimo afio (0,83%), que viene explicado por distintos
motivos. En primer lugar, por la subvencion recibida, que representa la mayor parte del crecimiento
experimentado por el PN durante el periodo. Otro de los motivos de este crecimiento viene dado por
la politica de distribucidon del excedente cooperativo, el cual practicamente en su totalidad se ha rein-
vertido en la propia cooperativa, destinando un 50% al fondo de reserva obligatorio.

Si analizamos la composicion del PN, observamos como casi la totalidad del mismo hace refe-
rencia a los fondos propios (99,03%), y mas concretamente al capital, que supone un 96,37 por 100
del PN, el afio anterior y un 95,58 por 100 en la actualidad. Por su parte, el reducido peso de los fon-
dos de reserva sobre el total hace pensar que la cooperativa ha ajustado sus precios de compra de
materias primas a los socios y por ello no ha obtenido beneficios destacables durante sus afios de
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vida. De hecho, si analizamos el peso de los resultados del ejercicio sobre el total del PN, observa-
mos que este es bastante reducido en los dos afos, representando un peso del 0,61 por 100 del PN
en el afio actual, por un 0,83 por 100 el afio anterior. Lo que supone unas rentabilidades sobre fondos
propios de entre el 0,60 por 100 y el 0,85 por 100 para los dos afios, habiendo experimentado, ade-
mas, una reduccion del resultado de un aflo para el otro del 26,09 por 100.

En relacion con los otros componentes, si bien los ajustes por cambio de valor presentan un
peso muy reducido sobre el total de PN, si merece prestar atencion al apartado de las subvenciones,
que en las cooperativas son ingresos frecuentes. En el caso de «COPALASA», podemos ver como,
si bien el peso de las subvenciones sobre el total del PN no era especialmente elevado, si observamos
que en el ultimo afio este apartado se ha incrementado en un 164,65 por 100, una evolucién que ha
permitido que en la actualidad representen alrededor del 1 por 100 del PN.

4. Analisis del ETCPN

En relacion con el resultado, hay dos elementos a tener en cuenta, en primer lugar los beneficios
obtenidos por la cooperativa y, en segundo lugar, la politica de distribucion del excedente que siga la
misma. En el caso que nos atafie, podemos observar que los beneficios obtenidos por la cooperativa
no son muy elevados en ninguno de los tres afios para los que tenemos informacion sobre los mismos,
presentando a su vez unas rentabilidades mas bien bajas. Lo cual se puede deber al ajuste de los pre-
cios de compra a los proveedores que son los propios socios y la consiguiente reduccion del margen
comercial. Esta politica de compra, que hace generar beneficios nulos, es frecuente en muchas coo-
perativas y puede entrafiar dificultades de autofinanciacion y de permanencia en el mercado.

En cuanto a la politica de distribucion del excedente cooperativo, la mayor parte se destina a
la autofinanciacion, ya sea a través del fondo de reserva obligatorio (donde se destina un 50% del
beneficio), o a los fondos de reserva voluntarios (alrededor del 40% del beneficio), mientras que
unicamente un 10 por 100 del excedente se ha venido distribuyendo entre los socios. Estos resulta-
dos, por tanto, llevan a pensar que los socios no pretenden una rentabilidad de su inversion, sino la
colocacion de su actividad productiva a través de la cooperativa a precios preferentes.

Como consecuencia de la adopcion de las NIIF, aquella parte de las participaciones sobre las
que el Consejo Rector no tenga un derecho incondicional a rehusar el reembolso debe ser clasificada
como un pasivo financiero, existiendo la posibilidad de fijar o ampliar este derecho incondicional a
través de los estatutos de la cooperativa. A través del ETCPN podemos observar como durante el
ejercicio anterior se produjo una conversion de pasivos financieros a PN por valor de 110.000 euros,
una prueba bastante evidente del incremento de capital con derecho incondicional del Consejo Rec-
tor a rehusar el reembolso de las aportaciones. En el mismo periodo se observa una importante reduc-
cion del capital, un hecho posiblemente provocado por el derecho que tienen los socios a causar baja
en la sociedad cooperativa ante la aprobacion en Junta General del incremento del derecho a rehusar
el reembolso de las aportaciones. Esta reduccion del capital, combinada con el menor aumento de
capital experimentado en el periodo, es indicador de que el PN resultante es inferior al que mostraba
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la cooperativa en los afios previos a la adopcidn de las NIIF, cuando todas las aportaciones al capital,
con independencia del derecho a rehusar el reembolso de las mismas, eran clasificadas como capital.

La existencia del derecho incondicional a rehusar el reembolso ha sido ampliamente debatida al
oponerse al principio cooperativo de «puertas abiertas». En este sentido, el ETCPN nos proporciona
informacion sobre la medida en que la cooperativa ha tomado el acuerdo de limitar este principio.

Finalmente, se observa que «COPALASA» ha tenido que realizar, en los dos periodos, ajustes
por cambios de criterio que han provocado sendas disminuciones en el fondo de reserva voluntario.
Unos ajustes que si bien por su bajo valor no son especialmente significativos, si nos llevan a pensar
que en ocasiones la cooperativa puede haber adoptado determinados criterios que la beneficiaban,
magquillando de este modo la informacion contable proporcionada en las cuentas anuales.

5. RESUMEN Y CONCLUSIONES

El ECPN es un elemento integrante de las cuentas anuales formado por dos documentos, el
EIGR y el ETCPN. El primero de ellos proporciona un resultado global obtenido por la cooperativa
a lo largo del ejercicio, incluyendo tanto los ingresos y gastos reconocidos en la cuenta de pérdidas
y ganancias, como también los imputados directamente al PN. El segundo documento nos informa
sobre las variaciones producidas en el PN de la empresa como consecuencia de las operaciones con
socios, de la aplicacion del excedente y de la autofinanciacion.

La informacion contenida en el ECPN va dirigida principalmente a los socios de la coopera-
tiva, pero también a futuros inversores y otros interesados. La importancia del ECPN radica en que
proporciona una informacioén que no podemos obtener a través de otros estados contables, como son
la estructura financiera y la politica de financiacion de la cooperativa, su politica de distribucion del
excedente, retribucion de las aportaciones, o el resultado global obtenido durante el ejercicio, y todo
con el objetivo final de conocer las variaciones experimentadas por el PN de la sociedad.

Ademas, en relacion con las cooperativas, el ECPN nos proporciona un conjunto de informa-
cion especifica sobre las mismas, como por ejemplo el grado en que las mismas siguen el principio
de libertad de entrada y salida de los socios, o si la cooperativa ha adoptado cambios en sus estatutos
para poder clasificar una mayor cantidad de las aportaciones al capital como recursos propios.

Debido a su reciente obligatoriedad, hasta la fecha se ha publicado poca informacion sobre
coémo analizar este estado contable. En este trabajo hemos pretendido facilitar pautas para conocer
la evolucion y situacion de una cooperativa, afrontar el analisis de este documento y obtener conclu-
siones sobre el mismo.
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PLAN GENERAL DE CONTABILIDAD DE ENTIDADES
SIN FINES LUCRATIVOS (Il)

JAVIER ROMANO APARICIO
Profesor del CEF

EN esta segunda parte del trabajo sobre el Plan General de Contabilidad de entidades
sin fines lucrativos (ESFL) se analizan las normas de registro y valoracion relativas al
impuesto sobre beneficios, gastos e ingresos, subvenciones y su traspaso a resultados
en funcion del elemento financiado (subvenciones no especificas, de inmovilizado
material, bienes del Patrimonio Historico, existencias, activos financieros), las cesiones
recibidas de activos no monetarios y de servicios sin contraprestacion y por ultimo la
problematica de las fusiones entre ESFL.

Palabras clave: contabilidad, fundaciones, asociaciones y entidades sin fines lucrativos.
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ACCOUNTING GENERAL PLAN NON-PROFIT ORGANIZATIONS (Il)

JAVIER ROMANO APARICIO
Profesor del CEF

Abstract:

I~ this second part of the Accounting General Plan Non-Profit Organizations (ESFL)
analyze the recording and valuation rules relating to income tax, income and expenses,
subsidies and transfers to income on funded element (non-specific subsidies, plant and
equipment, Historical Heritage assets, inventories, financial assets), asset disposals
received non-monetary assets and services without consideration and finally the issue
of mergers between ESFL.

Keywords: accounting, foundations, associations and non-profit entities.
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5.6. Impuesto sobre beneficios

Las ESFL son sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades aunque lo habitual es que gran
parte o la totalidad de sus rentas estén exentas del impuesto, en los términos previstos en el Titulo II
de la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y
de los incentivos fiscales al mecenazgo '.

Las ventajas fiscales contempladas en la norma se refieren al Impuesto sobre Sociedades y a
los impuestos municipales siendo objeto de este trabajo el efecto que se produce en la contabilidad
del gasto devengado por el Impuesto Sociedades.

Las ventajas fiscales residen en que determinadas rentas estan exentas del impuesto (arts. 6 'y
7) y en la tributacién al 10 por 100 en las rentas no exentas (art. 10).

El régimen de la Ley 49/2002 es voluntario pero en el caso de optar por ¢él, las ESFL deben
cumplir una serie de requisitos que estan descritos en el articulo 3, entre los que podemos destacar:

» Perseguir fines de interés general, sefialando la ley a titulo de ejemplo, entre otros, los de
la defensa de los derechos humanos, los de las victimas del terrorismo y actos violentos, los
de asistencia social e inclusion social, civicos, educativos, culturales, cientificos, deportivos,
sanitarios, laborales, de fortalecimiento institucional, etc.

» Destinar a la realizacion de los fines de interés general al menos el 70 por 100 de las siguien-
tes rentas:

— Las rentas de las explotaciones econdmicas que desarrollen.

— Las rentas derivadas de la transmision de bienes o derechos de su titularidad.

Se consideran entidades sin fines lucrativos a efectos de esta ley: las fundaciones, las asociaciones declaradas de utilidad
publica, las organizaciones no gubernamentales de desarrollo a que se refiere la Ley 23/1998, de 7 de julio, de Coope-
racion Internacional para el Desarrollo, las delegaciones de fundaciones extranjeras inscritas en el Registro de Fundacio-
nes, las federaciones deportivas espafolas, las federaciones deportivas territoriales de ambito autonémico integradas en
aquellas, el Comité Olimpico Espaiiol y el Comité Paralimpico Espafiol y las federaciones y asociaciones de las entidades
sin fines lucrativos a que se refieren los parrafos anteriores.
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— Los ingresos que se obtengan por cualquier otro concepto, deducidos los gastos realiza-
dos para la obtencion de tales ingresos.

— Ademas hay que tener en cuenta que el resto de las rentas e ingresos deberan destinarse
a incrementar la dotacion patrimonial o las reservas.

» Elimporte neto de la cifra de negocios del ejercicio correspondiente al conjunto de las acti-
vidades econdmicas no exentas del Impuesto sobre Sociedades no supere el 40 por 100 de
los ingresos totales de la entidad.

* Que los cargos de patrono, representante estatutario y miembro del 6rgano de gobierno sean
gratuitos, sin perjuicio del derecho a ser reembolsados de los gastos debidamente justifica-
dos que el desempeiio de su funcion les ocasione.

* Que estén inscritas en el registro correspondiente.

* Que cumplan las obligaciones contables previstas en las normas por las que se rigen o, en
su defecto, en el Codigo de Comercio y disposiciones complementarias.

* Que cumplan las obligaciones de rendicion de cuentas que establezca su legislacion especifica.

* Que claboren anualmente una memoria econémica en la que se especifiquen los ingresos y
gastos del ejercicio, de manera que puedan identificarse por categorias y por proyectos, asi
como el porcentaje de participacion que mantengan en entidades mercantiles.

Las rentas exentas, entre otras (art. 6 de la Ley 49/2002), son las siguientes:

» Los donativos y liberalidades para colaborar en los fines de la sociedad.
 Las cuotas satisfechas por asociados, colaboradores o benefactores.

» Las subvenciones, salvo las destinadas a financiar la realizacion de explotaciones econo-
micas no exentas.

* Los rendimientos del patrimonio mobiliario e inmobiliario de la entidad.

» Los procedentes de las adquisiciones o transmisiones, por cualquier titulo, de bienes y derechos.

Para determinar la base imponible del Impuesto sobre Sociedades, solo se incluiran las rentas
derivadas de explotaciones econdmicas no exentas. Igualmente solo podran ser deducibles los gastos
que se correspondan con la obtencion de rentas no exentas.

Asi no resultaran deducibles, ademds de los gastos establecidos en el régimen general del
Impuesto sobre Sociedades los siguientes:

» Los gastos imputables a las rentas exentas. En el caso de que la imputacion sea parcial a las
rentas no exentas, la deducibilidad se practicara en el porcentaje que representen los ingre-
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sos obtenidos en el ejercicio de explotaciones econdmicas no exentas respecto de los ingre-
sos totales de la entidad.

» Las cantidades destinadas a la amortizacion de elementos patrimoniales no afectos a las
explotaciones econdmicas sometidas a gravamen.

» Las cantidades que constituyan aplicacion de resultados y, en particular, de los excedentes
de explotaciones econémicas no exentas.

Al respecto de la contabilizacion del gasto devengado por el Impuesto sobre Sociedades, el
Real Decreto 1491/2011 indica:

«Las entidades sin fines lucrativos contabilizaran el gasto por Impuesto sobre Sociedades apli-
cando los criterios contenidos en el Plan General de Contabilidad, en el Plan General de Contabilidad
de Pequeinas y Medianas Empresas y, en su caso, el criterio especifico aplicable a las microempresas.
Atal efecto, para determinar el impuesto corriente, el resultado contable debera reducirse en el impor-
te de los resultados procedentes de las actividades exentas.»

T
EJEMPLO 27:

Una fundacion ha tenido los siguientes ingresos durante el ejercicio 20X16:

Cuotas de socios y afiliados 100.000
Prestacion de servicios propios de la actividad 500.000
Intereses bancarios 100.000
Ingresos explotacion cafeteria 150.000
Rendimientos de inmuebles 20.000
Total ingresos 870.000

Los gastos en que ha incurrido han sido los siguientes:

Personal 50.000
Gastos de la cafeteria 50.000
Comisiones bancarias 1.000
Amortizacion del inmueble 1.500
Total gastos 102.500

Los gastos de personal corresponden al personal afectos a los fines de la fundacion y
al personal de la cafeteria. Las amortizaciones corresponden en un 80 por 100 al inmue-
ble utilizado por la fundacién y en un 20 por 100 a la cafeteria.

No existen deducciones y las retenciones y pagos a cuenta han sido de 1.000 u.m.

cd
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o
Solucion:

El excedente antes de impuestos es:

870.000 — 102.500 = 767.500

Las rentas exentas son:

Cuotas de socios y afiliados 100.000
Prestacion de servicios propios de la actividad 500.000
Intereses bancarios 100.000
Rendimientos de inmuebles 20.000
Total rentas exentas 720.000

Las rentas no exentas:

‘ Ingresos explotacion cafeteria 150.000

Los gastos deducibles:

150.000
Personal (50.000 x 150,000 5 720,000 8.620
Propios de la cafeteria 50.000
Amortizacion del inmueble (1.500 x 20%) 300
Total gastos deducibles 58.920

Y los gastos no deducibles:

720.000
Personal {50.000 x ——————— 41.380
150.000 + 720.000
Comisiones bancarias 1.000
Amortizacion de inmueble (1.500 x 80%) 1.200
Total rentas exentas 43.580

Liquidacion del Impuesto sobre Sociedades:

Conceptos Importe
Excedente antes de impuestos 767.500
+/— Ajustes
Rentas exentas -720.000
Gastos no deducibles 43.580
RV
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Conceptos Importe
s

Base imponible 91.080
Tipo de gravamen 10%
Cuota integra 9.108
Deducciones 0
Cuota liquida 9.108
Retenciones y pagos a cuenta -1.000
Cuota diferencial 8.108

Los ajustes de las rentas exentas y los gastos no deducibles se consideran a efectos de
la contabilizacién del gasto devengado por el Impuesto sobre Sociedades como dife-
rencias permanentes, ya que estos ajustes no implican ajustes de signo contrario en
futuras liquidaciones.

Por el gasto devengado:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
6300 | Impuesto corriente 9.108
4752 | Hacienda Publica, acreedora por Impuesto sobre
Sociedades 8.108
473 Hacienda Publica, retenciones y pagos a cuenta 1.000

Por la regularizacion de la cuenta «Impuesto corriente» (6300):

Codigo Denominacidn cuenta Debe Haber
129 Excedente del ejercicio 9.108
6300 | Impuesto corriente 9.108
[
EJEmMPLO 28:

Una asociacion presenta la siguiente informacion para calcular el gasto devengado por
el Impuesto sobre Sociedades del afio 20X 15:

Ingresos de la actividad propia no sujetos 1.000.000
Gastos de la actividad propia no deducibles 200.000
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s
Ingresos de actividades no exentos 250.000
Gastos de actividades deducibles 150.000
Tipo impositivo 10%
Deducciones 1.000
Retenciones y pagos a cuenta 5.000

Entre los gastos de actividades deducibles esta la amortizacion de un vehiculo adquiri-
do al inicio del afio 20X15 con un coste de 20.000 u.m. y vida util de 4 afos. La amor-
tizacioén contable se realiza de forma lineal y fiscalmente se puede deducir en su
totalidad en este afio porque existe una normativa de libertad de amortizacion.

Solucion:
El excedente antes de impuesto es:

1.000.000 — 200.000 + 250.000 — 150.000 = 900.000

La liquidacion del Impuesto sobre Sociedades del afio 20X15 es la siguiente:

Conceptos Importe

Excedente antes de impuestos 900.000
+/- Ajustes

Rentas exentas -1.000.000
Gastos no deducibles 200.000
Libertad de amortizacion -15.000
Base imponible 85.000
Tipo de gravamen 10%
Cuota integra 8.500
Deducciones -1.000
Cuota liquida 7.500
Retenciones y pagos a cuenta -5.000
Cuota diferencial 2.500

Los ajustes de las rentas exentas y de los gastos no deducibles asociados a las rentas exen-
tas son diferencias permanentes. El ajuste de la libertad de amortizacion es una diferencia
temporaria imponible que dara lugar al registro de un «Pasivo por diferencias temporarias
imponibles» (479) por un importe resultante de multiplicar el importe del ajuste por el
tipo de gravamen (15.000 X 10% = 1.500). El importe de los ajustes de esta operacion
a lo largo de los afos que comprenden la amortizacion del bien es el siguiente:

RCyT. CEF, nim. 349, pags. 181-228

189



Javier Romano Aparicio PLAN GENERAL DE CONTABILIDAD DE ENTIDADES SIN FINES LUCRATIVOS (Il)
s
Afios Amortizacion contable Amortizacion fiscal Ajuste en la base imponible
20X15 5.000 20.000 -15.000
20X16 5.000 0 5.000
20X17 5.000 0 5.000
20X18 5.000 0 5.000

Los asientos contables por el gasto devengado y por el reconocimiento del pasivo fiscal

son los siguientes:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
6300 | Impuesto corriente 7.500
473 Hacienda Publica, retenciones y pagos a cuenta 5.000
4752 | Hacienda Publica, acreedora por Impuesto sobre
Sociedades 2.500
Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
6301 | Impuesto diferido 1.500
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles 1.500
Por la regularizacion de las cuentas anteriores:
Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
129 Resultado del ejercicio 9.000
6300 | Impuesto corriente 7.500
6301 | Impuesto diferido 1.500

El tratamiento en PGC ESFL de PYMES es similar.

EJEMPLO 29:

190

La fundacion «MENANTIAL» presenta los siguientes datos a efectos de calcular el

gasto devengado por el Impuesto sobre Sociedades del afio 20X16:

Ingresos de la actividad propia no sujetos

Gastos de la actividad propia no deducibles

Retenciones de rendimientos del capital mobiliario

70.000
50.000
300

cd
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sl

Para efectuar la liquidacion del Impuesto sobre Sociedades no existen mas ajustes que
los que se pudieran derivar de la informacion anterior. No existen deducciones siendo
el tipo impositivo del 10 por 100. La fundacion esta acogida a lo dispuesto en el Titulo
II de la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de régimen fiscal de las entidades sin fines
lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo.

Solucion:

La situacion que se plantea en este ejemplo es la que se produce en la mayoria de las
ESFL ya que todas sus rentas suelen estar exentas y los gastos son no deducibles.

Liquidacion del Impuesto sobre Sociedades:

Conceptos Importe
Excedente antes de impuestos 20.000
+/- Ajustes
Rentas exentas -70.000
Gastos no deducibles 50.000
Base imponible 0
Tipo de gravamen 10%
Cuota integra 0
Deducciones 0
Cuota liquida 0
Retenciones y pagos a cuenta -300
Cuota diferencial -300

En este caso no procede asiento contable por el impuesto sobre beneficios y solamente
hay que reconocer el crédito surgido de la cuota diferencial.

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber

4709 | Hacienda Ptblica, deudora por devolucién de im-
puestos 300

473 Hacienda Publica, retenciones y pagos a cuenta 300

En el momento de producirse la devolucion:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 300

4709 | Hacienda Publica, deudora por devolucion de im-
puestos 300
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5.7. Gastos e ingresos propios de las entidades no lucrativas

5.7.1. Gastos

Los gastos de la actividad propia de las ESFL se registran en el subgrupo 65, «Ayudas mone-
tarias de la entidad y otros gastos de gestion» que contiene las siguientes cuentas:

* 651. Ayudas monetarias.

* 652. Ayudas no monetarias.

* 653. Compensacion de gastos por prestaciones de colaboracion.
* 654. Reembolsos de gastos al 6rgano de gobierno.

* 655. Pérdidas de créditos incobrables derivados de la actividad.
* 656. Resultados de operaciones en comun.

* 658. Reintegro de subvenciones, donaciones y legados recibidos, afectos a la actividad pro-
pia de la entidad.

* 659. Otras pérdidas en gestion corriente.

El criterio general de reconocimiento para estos gastos es que se contabilizardn en la cuenta
de resultados en el ejercicio en que se incurran, al margen de la fecha en que se produzca la corrien-
te financiera (principio del devengo). En particular las ayudas otorgadas por la entidad se reconoce-
ran en el momento en que se apruebe su concesion.

I
EJEMPLO 30:

La fundacion « TERCEROS» ha tenido los siguientes gastos relacionados con las acti-
vidades propias durante el afio 20X19:

*  Ayudas monetarias a familias por 10.000 u.m. de las que ya se han pagado 4.000 u.m.

* Gastos de colaboradores (transporte, comida y vestuario) por 2.000 u.m. pagados
en su totalidad.

» Cantidades entregadas a los miembros del gobierno como consecuencia de gastos

debidamente justificados de 1.800 u.m. ya pagados.

Solucion:

Los anteriores gastos deben reconocerse en el ejercicio en que se incurran independien-
temente de su pago:
RV
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Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
650 Ayudas monetarias 10.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 4.000
412 Beneficiarios, acreedores 6.000
Codigo Denominacidn cuenta Debe Haber

653 Compensacién de gastos por prestaciones de cola-

boracion 2.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 2.000
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
654 Reembolso de gastos al 6rgano de gobierno 1.800
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 1.800

5.7.2. Gastos de cardcter plurianual

Las ayudas otorgadas en firme por la entidad y otros gastos comprometidos de caracter plu-
rienal se contabilizaran en la cuenta de resultados del ejercicio en que se apruebe su concesion con
abono a una cuenta de pasivo y por el valor actual del compromiso asumido.

I
EJEMPLO 31:

La fundacién « AYUDATE» ha concedido, al inicio del afio 20X17, ayudas monetarias
a algunos beneficiarios por importe de 9.000 u.m. que seran satisfechas al final del afio
actual y de los dos siguientes en partes iguales.

El tipo de interés de mercado para operaciones a tres afios es del 6 por 100 anual.

Solucion:

Al tratarse de unos gastos de proyeccion plurienal el pasivo a reconocer en el momen-
to inicial es por su valor actual:

3.000 . 3.000 , 3.000

Valor actual =
1,06 1,062 1,06

= 8.019,04 um.
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El cuadro de imputacion de los intereses de la operacion es el siguiente:

e Compromiso Intereses Amortizacion Pago Compromiso final afio
n
o inicioafio (I) | (Il = I X 6%) | (III = IV - II) (Iv) (V=1+1I-1I)
20X17 8.019,04 481,14 2.518,86 3.000,00 5.500,18
20X18 5.500,18 330,01 2.669,99 3.000,00 2.830,19
20X19 2.830,19 169,81 2.830,19 3.000,00 0,00
Los asientos contables del afio 20X 17 son los siguientes:
Por el reconocimiento de las ayudas al inicio del ejercicio:
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
650 Ayudas monetarias 8.019,04
412- Beneficiarios, acreedores 2.518,86
412- | Beneficiarios, acreedores a largo plazo 5.500,18

Al cierre del ejercicio por la actualizacion de las deudas y el pago de 3.000 u.m.:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas 481,14
412- Beneficiarios, acreedores 481,14
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
412- Beneficiarios, acreedores 3.000,00
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 3.000,00

Por la reclasificacion a corto plazo de la parte del débito que vence al final del afio

20X18:
Codigo Denominacidn cuenta Debe Haber
412- | Beneficiarios, acreedores a largo plazo 2.669,99
412- Beneficiarios, acreedores 2.669,99

5.7.3. Ingresos

El PGC ESFL desarrolla las cuentas para recoger los ingresos propios de la entidad en el
subgrupo 72:
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» 720. Cuotas de asociados y afiliados.
» 721. Cuotas de usuarios.
» 722. Promociones para captacion de recursos.
» 723. Ingresos de patrocinadores y colaboraciones.
— 7230. Patrocinio.
— 7231. Patrocinio publicitario.
— 7233. Colaboraciones empresariales.
» 728. Ingresos por reintegro de ayudas y asignaciones.

En la contabilizacién de los ingresos en cumplimiento de los fines de la entidad se tendran en
cuenta las siguientes reglas:

a) Los ingresos por entregas de bienes o prestacion de servicios se valoraran por el importe
acordado.

b) Las cuotas de usuarios o afiliados se reconoceran como ingresos en el periodo al que corres-
pondan.

c¢) Los ingresos procedentes de promociones para captacion de recursos, de patrocinadores y
de colaboraciones se reconoceran cuando las campafas y actos se produzcan.

d) En todo caso, deberan realizarse las periodificaciones necesarias.

I
EJEMPLO 32:

La fundacion kAMALGAMA» ha devengado ingresos por cuotas de usuarios durante
el ano 20X16 por importe de 10.000 u.m. de las que al cierre del ejercicio estan pen-
dientes de cobro 2.000 u.m.

Solucion:
Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 8.000
447 Usuarios, deudores 2.000
721 Cuotas de usuario 10.000
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I
EJEMPLO 33:

La fundacion «kxAMALGAMA» ha percibido 13.400 u.m. de los patrocinadores y cola-
boraciones empresariales al objeto de contribuir a la realizacion de los fines de la acti-
vidad propia de la entidad durante el ejercicio 20X16. Existen ademas otras 600 u.m.
comprometidas pendientes de cobro.

Solucion:
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 13.400
447 Usuarios, deudores 600
723 Ingresos de patrocinadores y colaboraciones 14.000
[
EJEMPLO 34:

La fundacion kAMALGAMA) ha ingresado durante el ejercicio 7.000 u.m. por rein-
tegro de ayudas y asignaciones de la actividad propia concedidas por la entidad y reco-
gidas en el subgrupo 65, por incumplimiento de las condiciones exigidas o por cualquier
otra causa que determine su evolucion. Ademas se han anulado ayudas monetarias ya
contabilizadas y pendientes de pago por valor de 800 u.m.

Solucion:

Por los ingresos por reintegros de ayudas:

Codigo Denominacidn cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 7.000
728 Ingresos por reintegro de ayudas y asignaciones 7.000

Por la anulacion de las ayudas previamente contabilizadas y todavia no pagadas:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
412 Beneficiarios, acreedores 800
728 Ingresos por reintegro de ayudas y asignaciones 800
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5.8. Subvenciones, donaciones y legados recibidos

5.8.1. Subvenciones reintegrables y no reintegrables

La NRV 18.* del PGC 2007 indica que las subvenciones se consideran no reintegrables cuan-
do exista un acuerdo individualizado de concesion de la subvencion, donacion o legado a favor de
la empresa, se hayan cumplido las condiciones establecidas para su concesion y no existan dudas
razonables sobre la recepcion de la subvencion, donacion o legado y estas subvenciones se contabi-
lizan. El resto por tanto serian de tipo reintegrable.

Las subvenciones, donaciones y legados no reintegrables se contabilizan:

» Directamente en el patrimonio neto de la entidad para su posterior traspaso al excedente del
ejercicio como ingresos sobre una base sistematica y racional de forma correlacionada con
los gastos derivados de la subvencion, donacion o legado.

+ Sino tienen asignacion especifica se contabilizan directamente en el excedente del ejercicio

en que se reconozcan.

Las subvenciones, donaciones y legados que tengan caracter de reintegrables se registraran
como pasivos de la empresa hasta que adquieran la condicion de no reintegrables.

I
EJEMPLO 35:

Una fundacién obtiene una subvencion destinada a la compra de mobiliario por impor-
te de 12.000 u.m. La subvencion cumple los requisitos para ser considerada no rein-
tegrable.

Solucion:

Por la concesion de la subvencion:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber

4708 Hacienda Publica, deudora por subvenciones con-
cedidas 12.000

940 Ingresos de subvenciones oficiales de capital 12.000

En las ESFL lo habitual es que no se considere ninglin efecto impositivo ya que sus
rentas estan exentas. Al cierre del ejercicio, la cuenta «Ingresos de subvenciones ofi-
ciales de capital» (940) se traspasa a la cuenta «Subvenciones oficiales de capital» (130).

cd
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Codigo Denominacidn cuenta Debe Haber
940 Ingresos de subvenciones oficiales de capital 12.000
130 Subvenciones oficiales de capital 12.000

Si la entidad contabiliza por el PGC ESFL de PYMES la subvencion no reintegrable se

reconoce directamente en el patrimonio neto ya que en este modelo de plan no se desarro-
llan las cuentas de los grupos 8 y 9.

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
4708 Hacienda Publica, deudora por subvenciones con-
cedidas 12.000
130 Subvenciones oficiales de capital 12.000

I
EJEMPLO 36:

Una fundacion obtiene una subvencion no reintegrable sin asignacion especifica por un
importe de 15.000 u.m.

Solucion:

Al tratarse de una subvencion no reintegrable sin asignacion especifica la norma indica
que se imputa al excedente del ejercicio.

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
4708 | Hacienda Publica, deudora por subvenciones con-
cedidas 15.000
740 Subvenciones a la actividad 15.000

Si las subvenciones, donaciones o legados fueran concedidos por los asociados, fundadores o
patronos se seguira este mismo criterio, salvo que se otorgasen a titulo de dotacion fundacional o
fondo social, en cuyo caso se reconoceran directamente en los fondos propios de la entidad. También

se reconoceran directamente en los fondos propios las aportaciones efectuadas por un tercero a la
dotacion fundacional o al fondo social.
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I
EJEMPLO 37:

Los patronos de la fundacion «S SOLVENTIAS» otorgan una subvencion de 22.000 u.m.
cuyo destino es aumentar la dotacion fundacional. Por otro lado, una empresa colabo-
radora otorga otra subvencion con el mismo destino por importe de 18.000 u.m. Ambas
donaciones se elevan a escritura publica.

Solucion:

Aunque se trate de subvenciones, su destino es el incremento de la dotacion fundacio-
nal (fondos propios) por lo que se contabilizara como un incremento de esta partida.

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 40.000
100 Dotacién fundacional 40.000

5.8.2. Subvenciones inicialmente reintegrables que posteriormente se transforman en no reintegrables

Se trata de subvenciones reintegrables que inicialmente se registran como pasivo ya que si bien
no cumplen todavia los requisitos para calificarlas como no reintegrables o existen dudas razonables
de tal cumplimiento pero que posteriormente si se podran considerar como no reintegrables. E1 PGC
ESFL sefala una serie de casos en los que se indica en qué momento se podria hacer tal reclasifica-
cion que se detalla a continuacion.

5.8.2.1. Las obtenidas para adquirir un activo solo se calificaran de no reintegrables cuando se haya
adquirido el correspondiente activo

Si las condiciones del otorgamiento exigen mantener la inversion durante un determinado
namero de afios, se consideraran no reintegrables cuando al cierre del ejercicio se haya realizado la
inversion y no existan dudas razonables de que se mantendra en el periodo fijado en los términos de
la concesion.

En particular, se aplicard este criterio cuando las condiciones del otorgamiento obliguen a
invertir permanentemente el importe recibido en un activo financiero, y a destinar el rendimiento de
esa inversion exclusivamente al cumplimiento de los fines o actividad propia. El rendimiento que
origine la inversion se contabilizara siguiendo los criterios generales de registro y valoracion esta-
blecidos para los activos financieros.
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EJEMPLO 38:

200

La fundacion « TIJUANA» ha obtenido una subvencion de 50.000 u.m. el 1 de abril de
20X19 que ha sido cobrada el 1 de octubre de ese afio. Los fondos obtenidos de la sub-
vencion estan asociados a la adquisicion de unos equipos informaticos que se adquieren
el 15 de diciembre de 20X19.

Solucion:
1 de abril de 20X19

Por la concesion de la subvencion que se califica como reintegrable ya que esta asocia-
da a la adquisicion de unos equipos informaticos que todavia no se han comprado:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber

4708 Hacienda Ptblica, deudora por subvenciones con-
cedidas 50.000

522 Deudas a corto plazo transformables en subvencio-

nes, donaciones y legados 50.000

1 de octubre de 20X19

Por el cobro de la subvencion:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 50.000

4708 Hacienda Publica, deudora por subvenciones con-
cedidas 50.000

15 de diciembre de 20X19

Por la compra de los equipos con los fondos obtenidos de la subvencion:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
217 Equipos para procesos de informacion 50.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 50.000

Al cierre del ejercicio al haberse adquirido el activo la subvencion se transforma de
reintegrable a no reintegrable por lo que procede la siguiente reclasificacion:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
522 Deudas a corto plazo transformables en subvencio-
nes, donaciones y legados 50.000
940 Ingresos de subvenciones oficiales de capital 50.000
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s
La cuenta «Ingresos de subvenciones oficiales de capitaly» (940) traspasara su saldo al
cierre del ejercicio a la cuenta «Subvenciones oficiales de capital» (130). En el caso de
que la fundacioén utilizase el PGC ESFL de PYMES el tltimo asiento tendria la siguiente
estructura:
Codigo Denominacidn cuenta Debe Haber
522 Deudas a corto plazo transformables en subvencio-
nes, donaciones y legados 50.000
130 Subvenciones oficiales de capital 50.000
[
EJEMPLO 39:

La fundacion «MARAVILLAS» ha obtenido el 5 de febrero del afio 20X11 una subven-
cioén de 50.000 u.m. que ha sido cobrada el 1 de julio del mismo afio. Las condiciones
de la subvencion implican que su importe debe ser destinado a la compra de deuda esta-
tal y sus rendimientos aplicados a los fines y actividades propias de la fundacion, por lo
que el 1 de octubre se adquieren obligaciones del estado con vencimiento a 10 afios por
un importe de 50.000 u.m. Hasta el 31 de diciembre se han cobrado intereses por impor-
te de 2.000 u.m. (retencion 21%) y hay intereses devengados y no vencidos por 500 u.m.

Solucion:

El15 de febrero por la obtencion de la subvencion, que se registra como reintegrable en
tanto no se cumplan los requisitos para calificarla como no reintegrable y que en este
caso es la adquisicion de deuda estatal.

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber

4708 Hacienda Publica, deudora por subvenciones con-
cedidas 50.000

522 Deudas a corto plazo transformables en subvencio-

nes, donaciones y legados 50.000

El 1 de julio por el cobro de la subvencion:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 50.000

4708 | Hacienda Publica, deudora por subvenciones con-
cedidas 50.000
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El 1 de octubre por la compra de los bonos:

Codigo Denominacidn cuenta Debe Haber
251 Valores representativos de deuda a largo plazo 50.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 50.000

Durante el tltimo trimestre del afio por los intereses de la inversion devengados, venci-
dos y cobrados:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber

572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 1.580
(2,000 X 79%)

473 Hacienda Publica, retenciones y pagos a cuenta 420
(2,000 x 21%)

761 Ingresos de valores representativos de deuda 2.000

Al cierre del ejercicio por los intereses devengados y no vencidos:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
541 Intereses a corto plazo de valores representativos
de deudas 500
761 Ingresos de valores representativos de deuda 500

Ademas, al cierre del ejercicio la subvencion debe considerarse no reintegrable ya que
se ha realizado la inversion requerida y se cumple el resto de requisitos.

Cadigo Denominacion cuenta Debe Haber
522 Deudas a corto plazo transformables en subvencio-
nes, donaciones y legados 50.000
940 Ingresos de subvenciones oficiales de capital 50.000
Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
940 Ingresos de subvenciones oficiales de capital 50.000
130 Subvenciones oficiales de capital 50.000

5.8.2.2. Subvenciones obtenidas para la construccion, mejora, renovacion o ampliacion de un activo

Si las condiciones del otorgamiento exigen la finalizacion de la obra y su puesta en condicio-
nes de funcionamiento, se consideraran no reintegrables cuando al cierre del ejercicio se haya ejecu-
tado la actuacion, total o parcialmente.
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En el supuesto de ejecucion parcial, la subvencion se calificara como no reintegrable en pro-
porcidn a la obra ejecutada, siempre que no existan dudas razonables de que concluira la construccion
del activo o la ejecucion de las actuaciones de mejora, renovacion o ampliacion segun las condicio-
nes establecidas en el acuerdo de concesion.

I
EJEMPLO 40:

La fundacion «KAPROCAR» ha recibido una subvencion para realizar obras de mejora
en uno de sus centros ocupacionales. Las obras se han iniciado en julio de 20X14 con
un presupuesto de 200.000 u.m. y un plazo de ejecucion de dos afios.

Al cierre del ejercicio 20X 14 se han ejecutado obras por un valor de 50.000 u.m. de las
que estan pendientes de pago 1.000 u.m.

En el mes de septiembre de 20X 14 se ha recibido la comunicacion de la concesion de
una subvencion para financiar las obras por el 50 por 100 de su valor, es decir, 100.000
u.m. El importe subvencionado se ira liberando en diferentes tramos a medida que se
presenten las certificaciones de obra. Al cierre del ejercicio todavia no se ha recibido
ninguna cantidad de la subvencion.

Solucién:
En este caso la subvencion se considera no reintegrable a medida que se complete la
actuacion, total o parcialmente. En el caso de la ejecucion parcial tal calificacion se

realizara proporcionalmente a la obra ejecutada.

Por las obras ejecutadas en el afio 20X14:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
231 Construcciones en curso 50.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 49.000
523 Proveedores de inmovilizado a corto plazo 1.000

En el mes de septiembre por la comunicacion de la subvencion que inicialmente se
califica como una subvencion reintegrable:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber

4708 Hacienda Ptblica, deudora por subvenciones con-
cedidas 100.000

172 Deudas a largo plazo transformables en subvencio-
nes, donaciones y legados 100.000

Al cierre del ejercicio por la reclasificacion a subvencion no reintegrable por el 50 por
100 de la obra ejecutada:

cd
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Codigo Denominacidn cuenta Debe Haber
172 Deudas a largo plazo transformables en subvencio-
nes, donaciones y legados 25.000
940 Ingresos de subvenciones oficiales de capital 25.000
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
940 Ingresos de subvenciones oficiales de capital 25.000
130 Subvenciones oficiales de capital 25.000

Si la fundacion utiliza el PGC ESFL de PYMES, el registro contable de la reclasifica-
cion hubiese sido:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
172 Deudas a largo plazo transformables en subvencio-
nes, donaciones y legados 25.000
130 Subvenciones oficiales de capital 25.000

5.8.2.3. Subvenciones para financiar gastos especificos

Las subvenciones obtenidas para financiar gastos especificos de ejecucion plurienal, si las
condiciones del otorgamiento exigen la finalizacion del plan de actuacion y la justificacion de que se
han realizado las correspondientes actividades, por ejemplo, la realizacién de cursos de formacion,
se consideraran no reintegrables cuando al cierre del ejercicio se haya ejecutado la actuacion, total o
parcialmente.

En el supuesto de ejecucion parcial, el importe recibido se calificara como no reintegrable en
proporcion al gasto ejecutado, siempre que no existan dudas razonables de que se concluira en los
términos fijados en las condiciones del otorgamiento.

I
EJEMPLO 41:

La fundacion «kENTORNO» ha iniciado al inicio del aflo 20X15 un programa de for-
macion a trabajadores y colaboradores que se realizara en los tres préximos afios sien-
do el presupuesto inicial de 120.000 u.m. de los que se han ejecutado en el ejercicio
actual la tercera parte. La formacion es impartida por una empresa externa y de la par-
te devengada se ha pagado el 90 por 100.

cd
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La Administracion subvenciona el 60 por 100 del programa por lo que inicialmente la
subvencion es de 72.000 u.m. si bien seran abonadas en enero de los afnos 20X16, 20X17
y 20X18 siempre que se hayan justificado los gastos incurridos en cada ejercicio.

Solucion:

Los gastos de formacion que se han realizado en el ejercicio se contabilizan en las cuen-
tas que por naturaleza les correspondan.

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
629 Otros servicios 40.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 36.000
410 Acreedores por prestaciones de servicios 4.000

Por la obtencion de la subvencion:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber

4708 Hacienda Publica, deudora por subvenciones con-
cedidas 72.000

522 Deudas a corto plazo transformables en subvencio-
nes, donaciones y legados 72.000

Al cierre del ejercicio la parte de la subvencion que ha financiado los gastos en los que
se ha incurrido se transforma en no reintegrable y se imputa a resultados, siempre y
cuando no existan dudas razonables de que se concluiré el programa de formacion en
los términos fijados en las condiciones del otorgamiento.

Cadigo Denominacion cuenta Debe Haber
522 Deudas a corto plazo transformables en subvencio-
nes, donaciones y legados 24.000
747 Otras subvenciones, donaciones y legados transfe-
ridos al excedente del ejercicio (72.000 x 1/3) 24.000

Si la entidad invierte los fondos recibidos en un activo financiero de forma transitoria a
la espera de aplicarlos a su finalidad, el rendimiento que origine la inversion se conta-
bilizara siguiendo los criterios generales de registro y valoracion establecidos para el
citado elemento patrimonial, sin perjuicio de que el rendimiento de la inversion también
deba aplicarse a la finalidad para la que fue otorgada la ayuda.
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5.8.3. Criterios de imputacion al excedente del ejercicio

La imputacion al excedente del ejercicio de las subvenciones, donaciones y legados que tengan
el caracter de no reintegrables se efectuara atendiendo a su finalidad.

En este sentido, el criterio de imputacion de una subvencion, donacion o legado de caracter mone-
tario debera ser el mismo que el aplicado a otra subvencion, donacion o legado recibido en especie,
cuando se refieran a la adquisicion del mismo tipo de activo o a la cancelacion del mismo tipo de pasivo.

A efectos de su imputacion al excedente del ejercicio, habra que distinguir entre los siguientes
tipos de subvenciones, donaciones y legados:

a) Cuando se obtengan para financiar gastos especificos: se imputaran como ingresos en el
mismo ejercicio en el que se devenguen los gastos que estén financiando.

b) Cuando se obtengan para adquirir activos o cancelar pasivos, se pueden distinguir los siguien-
tes casos:

b.1) Activos del inmovilizado intangible, material e inversiones inmobiliarias: se imputa-
ran como ingresos del ejercicio en proporcion a la dotacidn a la amortizacion efectua-
da en ese periodo para los citados elementos o, en su caso, cuando se produzca su
enajenacion, correccion valorativa por deterioro o baja en balance. Se aplicara este
mismo criterio si la ayuda tiene como finalidad compensar los gastos por grandes
reparaciones a efectuar en los bienes del Patrimonio Historico.

b.2) Bienes del Patrimonio Histdrico: se imputaran como ingresos del ejercicio en que se
produzca su enajenacion, correccion valorativa por deterioro o baja en balance.

b.3) Existencias que no se obtengan como consecuencia de un rappel comercial: se impu-
taran como ingresos del ejercicio en que se produzca su enajenacion, correccion valo-
rativa por deterioro o baja en balance.

b.4) Activos financieros: se imputaran como ingresos del ejercicio en el que se produzca
su enajenacion, correccion valorativa por deterioro o baja en balance.

b.5) Cancelacion de deudas: se imputaran como ingresos del ejercicio en que se produzca
dicha cancelacién, salvo cuando se otorguen en relacion con una financiaciéon especi-
fica, en cuyo caso la imputacion se realizara en funcion del elemento financiado.

Sin perjuicio de lo anterior, en caso de enajenacion del activo recibido, si la entidad estuviera
obligada a destinar la contraprestacion obtenida de manera simultanea a la adquisicion de un activo
de la misma naturaleza, la subvencion, donacion o legado se imputard como ingreso del ejercicio en
el que cese la citada restriccion.

Se consideraran en todo caso de naturaleza irreversible las correcciones valorativas por dete-
rioro de los elementos en la parte en que estos hayan sido financiados gratuitamente.
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I
EJEMPLO 42:

Subvenciones que financian gastos especificos
La fundacion «BETOSDA» ha concedido en el afio 20X 11 ayudas monetarias en el

cumplimiento de sus fines por valor de 10.000 u.m. de las que 3.000 estan subvencio-
nadas por la Administracion autonémica y pendientes de cobro.

Solucion:

Por las ayudas no monetarias:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
650 Ayudas monetarias 10.000
412 Beneficiarios, acreedores 10.000

Por el reconocimiento de la subvencion que al estar relacionada con gastos devengados
se imputa al excedente del ejercicio.

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber

4708 Hacienda Publica, deudora por subvenciones con-
cedidas 3.000

740 Subvenciones a la actividad 3.000

I
EJEMPLO 43:

Adquisicién de inmovilizado
La asociacion «kFAMILIAS NUMEROSAS» adquiere el 1 de julio de 20X20 mobilia-
rio para uno de sus centros sociales por valor de 15.000 u.m. La vida ttil es de 10 afios.

El 1 de septiembre recibe una subvencion por el 25 por 100 del valor del mobiliario que
es cobrada el 1 de octubre.

Solucion:

El 1 de julio por la adquisicion del mobiliario:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
216 Mobiliario 15.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 15.000
RV
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El 1 de septiembre por la concesion de la subvencion que se califica como no reintegra-
ble porque ya se ha cumplido el requisito de la adquisicion del mobiliario.

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber

4708 | Hacienda Publica, deudora por subvenciones con-
cedidas 3.750

940 Ingresos de subvenciones oficiales de capital 3.750

El 31 de diciembre, por la amortizacion del mobiliario en funcion de su vida util:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material 750
2816 Amortizacion acumulada de mobiliario 750

15.000 6
e
10 12

En la misma fecha por el traspaso al excedente del ejercicio de la subvencion en la par-
te proporcional a la amortizacion efectuada:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
840 Transferencia de subvenciones oficiales de capital 187,5
745 Subvenciones de capital traspasadas al excedente
del ejercicio 187,5

Por tltimo, por la regularizacion de las cuentas de los grupos 8 y 9:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
940 Ingresos de subvenciones oficiales de capital 3.750,0
840 Transferencia de subvenciones oficiales de capital 187,5
130 Subvenciones oficiales de capital 3.562,5

Si la entidad hubiese utilizado el PGC ESFL de PYMES los asientos relativos a la sub-
vencion son los siguientes:

Por la concesion:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber

4708 Hacienda Publica, deudora por subvenciones con-
cedidas 3.750

130 Subvenciones oficiales de capital 3.750

cd
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e
Por el traspaso a resultados:
Codigo Denominacidn cuenta Debe Haber
130 Subvenciones oficiales de capital 187,5
745 Subvenciones de capital traspasadas al excedente
del ejercicio 187,5
[
EJEMPLO 44:

Bienes del Patrimonio Histérico

Una fundacion ha recibido el 1 de octubre de 20X15 un importante cuadro cuyo valor
razonable se estima en 40.000 u.m. El cuadro esta calificado como bien integrante del
Patrimonio Historico Espafiol segun lo establecido en la Ley 16/1985, de 25 de junio.

El 1 de marzo de 20X16 el cuadro es vendido a un coleccionista privado por 42.000 u.m.

Solucion:

1 de octubre de 20X15, por la donacién del cuadro:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
244 Bienes muebles 40.000
9421 | Ingresos de otras donaciones y legados 40.000

31 de diciembre de 20X15.

Los bienes del Patrimonio Histdérico no se someteran a amortizacion cuando su poten-
cial de servicio sea usado tan lentamente que sus vidas ttiles estimadas sean indefini-
das, sin que los mismos sufran desgaste por su funcionamiento, uso o disfrute, por lo
que solamente procede la regularizacion de la cuenta «Ingresos de otras donaciones y

legados» (9421).
Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
9421 | Ingresos de otras donaciones y legados 40.000
1321 | Otras donaciones y legados 40.000
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1 de marzo de 20X16, por la venta del cuadro y el traspaso de los ingresos contabiliza-
dos previamente en patrimonio al excedente del ejercicio:

Codigo Denominacidn cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 42.000
244 Bienes muebles 40.000
771 Beneficios procedentes del inmovilizado material y
de bienes del Patrimonio Histdrico 2.000
Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
8421 | Transferencia de otras donaciones y legados 40.000
747 Otras subvenciones, donaciones y legados transfe-
ridos al excedente del ejercicio 40.000

Por ultimo, en esta misma fecha o bien al cierre del ejercicio por la regularizacion de la
cuenta «Transferencia de otras donaciones y legados» (8421).

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
1321 | Otras donaciones y legados 40.000
8421 | Transferencia de otras donaciones y legados 40.000
[
EJEMPLO 45:
Existencias

La fundacion «PREVENTIA» ha adquirido durante el aflo 20X 18 existencias que seran
entregadas a los beneficiarios en el cumplimiento de sus fines por un importe de 10.000
u.m. Las adquisiciones estan financiadas por la Administracion local en un 40 por 100.
Al cierre del ejercicio le queda el 10 por 100 de las existencias adquiridas.

Solucion:

Por las compras de existencias durante el ejercicio:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
60- Compras de existencias 10.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 10.000
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Por el reconocimiento de la subvencion asociada a las existencias que se han adquirido:

Cadigo Denominacion cuenta Debe Haber
4708 | Hacienda Publica, deudora por subvenciones con-
cedidas 4.000
9420 | Ingresos de otras subvenciones 4.000
A medida que se produzca el cobro de la subvencion:
Codigo Denominacidn cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 4.000
4708 | Hacienda Publica, deudora por subvenciones con-
cedidas 4.000

Al cierre del ejercicio por el reflejo de las existencias finales y el traspaso ha resultado
de la parte proporcional de la subvencion respecto de las existencias entregadas.

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
30- Existencias 1.000
61- Variacion de existencias 1.000
Codigo Denominacidn cuenta Debe Haber
8420 Transferencia de otras subvenciones 3.600
748 Otras subvenciones transferidas al excedente del
ejercicio 3.600

Por la regularizacion de las cuentas de los grupos 8 y 9 surgidas en la contabilizacion
de la subvencion:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
9420 | Ingresos de otras subvenciones 4.000
8420 | Transferencia de otras subvenciones 3.600
1320 | Otras subvenciones 400
[

EJEMPLO 46:

Activos financieros

La fundacion «kESTRELLAY recibe al inicio del afio 20X 10 una subvencion de la Admi-
nistracion local de 100.000 u.m. que se debe invertir en valores de renta fija y aplicar
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los rendimientos obtenidos a los fines propios. Las condiciones de la subvencion esti-
pulan que transcurridos 10 afios de la inversion los valores pueden ser vendidos.

Los rendimientos de los valores en el primer afio han sido de 3.000 u.m. de las que se
han cobrado 2.000 (retencion 21%).

Los valores son vendidos en el afio 20X22 una vez que se han cobrado todos los rendi-
mientos.

Solucion:

Por la concesion y cobro de la subvencion y por la compra de los valores:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber

4708 Hacienda Ptblica, deudora por subvenciones con-

cedidas 100.000
940 Ingresos de subvenciones oficiales de capital 100.000
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 100.000

4708 Hacienda Publica, deudora por subvenciones con-

cedidas 100.000

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
251 Valores representativos de deuda a largo plazo 100.000

572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 100.000

Por las 3.000 u.m. de intereses devengados por la inversion en el afio 20X 10 y el cobro

de 2.000 u.m.
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 1.580

(2000 X 79%)

473 Hacienda Puiblica, retenciones y pagos a cuenta 420
(2.000 x 21%)
546 Intereses a corto plazo de valores representativos
de deudas 1.000
761 Ingresos de valores representativos de deuda 3.000

Al cierre del ejercicio por la regularizacion de la cuenta «Ingresos de subvenciones ofi-
ciales de capital» (940):

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
940 Ingresos de subvenciones oficiales de capital 100.000
130 Subvenciones oficiales de capital 100.000

cd
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En el afio 20X22 se produce la venta de los valores por lo que en ese momento ademas
de registrar la venta procede imputar a resultados la subvencion mediante el siguiente
asiento:
Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
840 Transferencia de subvenciones oficiales de capital 100.000
746 Subvenciones, donaciones y legados de capital
transferidos al excedente del ejercicio 100.000
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
130 Subvenciones oficiales de capital 100.000
840 Transferencia de subvenciones oficiales de capital 100.000
[
EJEMPLO 47:
Deudas

La fundacion «kMESTRES» ha obtenido un préstamo de una entidad financiera de
200.000 u.m. que tiene las siguientes caracteristicas:

» Fecha de concesion: 1 de enero de 20X15.
» Tipo de interés: 6% anual.
»  Comision de estudio y apertura: 1% del nominal.

* Amortizacion en cuatro anualidades constantes, pagaderas el 31 de diciembre de
cada afo.

La Administracion concede una subvencion del 10 por 100 del importe del préstamo
que sera satisfecha a medida que se produzca la amortizacion del mismo.

Solucion:

El equilibrio financiero que nos resuelve la anualidad constante que amortiza el prés-
tamo es el siguiente:

Pago n Pago N Pago N Pago

200.000 =
1,06 1,062 1,06° 1,06

Pago = 57.718,30
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A partir de la anualidad, el cuadro de amortizacion de préstamo es el siguiente:

Periodo

= W N =

Capital vivo
inicio periodo
200.000,00
154.281,70
105.820,31
54.451,22

Intereses

12.000,00
9.256,90
6.349,22
3.267,07

30.873,19

Pago

57.718,30
57.718,30
57.718,30
57.718,30

Amortizacion

45.718,30
48.461,40
51.369,08
54.451,22
200.000,00

Capital vivo
final periodo

154.281,70
105.820,31
54.451,22
0,00

Desde el punto de vista contable, este tipo de pasivos financieros se valoran inicialmen-
te por su valor razonable que, salvo evidencia en contrario, sera el precio de la transac-
cion, que equivaldra al valor razonable de la contraprestacion recibida ajustado por los
costes de transaccion que les sean directamente atribuibles. La valoracion posterior es
por su coste amortizado. Los intereses devengados se contabilizaran en la cuenta de

pérdidas y ganancias, aplicando el método del tipo de interés efectivo.

El tipo de interés efectivo del préstamo, que nos permitira calcular el coste amortizado
en cada momento, es el siguiente:

57.718,30 57.718,30 57.718,30 57.718,30
200.000 — 2.000 = — + ’ — + ’
I +1 (1 + iy (1 + iy (1 + i
1 = 6,440289%
X Coste amortizado | Intereses al tipo de L, Coste amortizado
Periodo .. K . , k Pago Amortizacion . X
inicio periodo interés efectivo final periodo
1 198.000,00 12.751,77 57.718,30 44.966,53 153.033,47
2 153.033,47 9.855,80 57.718,30 47.862,50 105.170,97
3 105.170,97 6.773,31 57.718,30 50.944,98 54.225,99
4 54.225,99 3.492,31 57.718,30 54.225,99 0,00
32.873,19 198.000,00

El 1 de enero de 20X15 por el préstamo recibido y el reconocimiento de la obtencion
de la subvencion por importe del 10 por 100 del préstamo.

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 198.000,00
520 Deudas a corto plazo con entidades de crédito 44.966,53
170 Deudas a largo plazo con entidades de crédito 153.033,47
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
4708 Hacienda Publica, deudora por subvenciones con-
cedidas 20.000
RV
ol
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Codigo ‘ Denominacién cuenta ‘ Debe ‘ Haber

942 ‘ Ingresos de otras subvenciones ‘ ‘ 20.000

31 de diciembre de 20X15, por los intereses devengados, el pago de la primera anuali-
dad y la transferencia de la subvencion en la parte proporcional a la amortizacion:

Cadigo Denominacion cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas 12.751,77
527 Intereses a corto plazo de deudas con entidades de
crédito 12.000,00
520 Deudas a corto plazo con entidades de crédito 751,77
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
527 Intereses a corto plazo de deudas con entidades de
crédito 12.000,00
520 Deudas a corto plazo con entidades de crédito 45.718,30
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 57.718,30
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
842 Transferencia de otras subvenciones, donaciones y
legados (10% x 45.718,30) 4.571,83
747 Otras subvenciones, donaciones y legados transfe-
ridos al excedente del ejercicio 4.571,83

Por tltimo por la reclasificacion a corto plazo de la proxima cuota de amortizacion y la
regularizacion de las cuentas de los grupos 8 y 9:

Cadigo Denominacion cuenta Debe Haber
170 Deudas a largo plazo con entidades de crédito 47.862,50
520 Deudas a corto plazo con entidades de crédito 47.862,50
Codigo Denominacidn cuenta Debe Haber
942 Ingresos de otras subvenciones 20.000,00
842 Transferencia de otras subvenciones, donaciones y
legados 4.571,83
132 Otras subvenciones, donaciones y legados 15.428,17
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5.8.4. Cesiones recibidas de activos no monetarios y de servicios sin contraprestacion

5.8.4.1. Cesion de uso de un terreno de forma gratuita y tiempo determinado 2.

La entidad reconocera un inmovilizado intangible por el importe del valor razonable atribuible
al derecho de uso cedido. Asimismo, registrara un ingreso directamente en el patrimonio neto, que
se reclasificara al excedente del ejercicio como ingreso sobre una base sistematica y racional, de
acuerdo con los criterios incluidos en el apartado 3 de esta norma.

El citado derecho se amortizara de forma sistematica en el plazo de la cesion. Adicionalmente,
las inversiones realizadas por la entidad que no sean separables del terreno cedido en uso se conta-
bilizaran como inmovilizados materiales cuando cumpla la definicion de activo.

Estas inversiones se amortizaran en funcion de su vida atil, que sera el plazo de la cesion —inclui-
do el periodo de renovacion cuando existan evidencias que soporten que la misma se va a producir—,
cuando esta sea inferior a su vida econdomica. En particular, resultara aplicable este tratamiento con-
table a las construcciones que la entidad edifique sobre el terreno, independientemente de que la pro-
piedad recaiga en el cedente o en la entidad.

I
EJEMPLO 48:

La fundacion «<ALBERGUES» recibe un terreno el 30 de junio de 20X16 por un perio-
do de 10 afios. El valor razonable de derecho al uso del terreno se estima en 30.000 u.m.
Durante el segundo semestre se construyen diversas instalaciones por valor de 20.000
u.m. y que tienen una vida util de 9 afios estando en condiciones de funcionamiento el
1 de abril de 20X17.

Solucion:

E1 30 de junio por la recepcion del terreno:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
20- Derecho al uso de terrenos 30.000
9421 | Ingresos de otras donaciones y legados 30.000

Por la construccion de diversas instalaciones durante el segundo semestre:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
235 Otras instalaciones en curso 20.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 20.000

2 El tratamiento contable ya estaba contemplado en el consulta 6 del BOICAC 84.
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Al 31 de diciembre por la amortizacion de derecho al uso:
Codigo Denominacidn cuenta Debe Haber
680 Amortizacién del inmovilizado intangible 1.500
280- Amortizacion acumulada derecho de uso del terreno 1.500
30.000 6
N
10 12
1 de abril de 20X17, por la entrada en funcionamiento de las instalaciones:
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
215 Otras instalaciones 20.000
235 Otras instalaciones en curso 20.000
31 de diciembre de 20X 17, por las amortizaciones:
Codigo Denominacidn cuenta Debe Haber
680 Amortizacién del inmovilizado intangible 3.000
280- Amortizacion acumulada derecho de uso del terreno 3.000
(30.000/10)
Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material 1.667
2815 Amortizacién acumulada de otras instalaciones 1.667
20.000 9
N
10 12

5.8.4.2. Cesion de uso de un terreno de forma gratuita y tiempo determinado 3

Si junto al terreno se cede una construccion, el tratamiento contable sera el descrito en el apar-
tado anterior de este trabajo. No obstante, si el plazo de cesion es superior a la vida util de la cons-
truccion, considerando el fondo econdémico de la operacion, el derecho de uso atribuible a la misma
se contabilizara como un inmovilizado material, amortizandose con arreglo a los criterios generales
aplicables a estos elementos patrimoniales. Este mismo tratamiento resultard aplicable al terreno si
se cede por tiempo indefinido.

3
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EJEMPLO 49:

218

La fundacion cKALBERGUES» recibe el 1 de enero de 20X 11, por parte de una multi-
nacional, un edificio en el que realizara sus actividades. El periodo de la cesion es de
10 afios siendo el valor razonable del edificio 10.000 u.m. (8.000 a la construccion y
2.000 al terreno). La vida 1til del edificio es de 40 afios.

Solucion:

1 de enero de 20X11, por la recepcion del derecho al uso del edificio:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
20- Derecho al uso de terrenos 2.000
20- Derecho al uso de edificios 8.000

9421 | Ingresos de otras donaciones y legados 10.000

Al 31 de diciembre por la amortizacion de los derechos de uso y la transferencia al
excedente del ejercicio de la parte proporcional a la amortizacion:

Cadigo Denominacion cuenta Debe Haber
680 Amortizacion del inmovilizado intangible 1.000
280- Amortizacion acumulada derecho de uso del terreno 200
(2.000/10)
280- Amortizacion acumulada derecho de uso del edi-
ficio (8.000/10) 800
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
8421 | Transferencia de otras donaciones y legados 1.000
747 Otras subvenciones, donaciones y legados transfe-
ridos al excedente del ejercicio 1.000

Por ultimo, por la regularizacion de las cuentas de los grupos 8 y 9:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
9421 | Ingresos de otras donaciones y legados 10.000
8421 | Transferencia de otras donaciones y legados 1.000
1321 | Otras subvenciones, donaciones y legados 9.000
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EJEMPLO 50:

La fundacion «/ALBERGUES» ha recibido el 1 de enero de 20X21 la cesion gratuita
de mobiliario para sus centros ocupacionales por un periodo de 20 afos siendo el valor
razonable del derecho de uso en el momento actual de 5.000 u.m. La vida pendiente del
mobiliario se estima en 15 afos.

Solucién:
En este caso el periodo de cesion es superior a la vida util de los activos por lo que estos
deben registrarse como un inmovilizado material y amortizarse en funcion de su vida util.

Este mismo tratamiento resultara aplicable al terreno si se cede por tiempo indefinido.

1 de enero de 20X21, por la cesion del mobiliario:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
216 Mobiliario 5.000
9421 | Ingresos de otras donaciones y legados 5.000

31 de diciembre de 20X21, por la amortizacion del mobiliario, la transferencia del exce-
dente del ejercicio y la regularizacion de las cuentas de los grupos 8 y 9:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material 333
2816 Amortizacién acumulada de mobiliario (5.000/15) 333
Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
8421 | Transferencia de otras donaciones y legados 333

747 Otras subvenciones, donaciones y legados transfe-

ridos al excedente del ejercicio 333
Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
9421 | Ingresos de otras donaciones y legados 5.000
8421 | Transferencia de otras donaciones y legados 333
1321 | Otras donaciones y legados 4.667

En los ejercicios siguientes se seguird realizando la amortizacion, la transferencia al
excedente del ejercicio y la regularizacion de la cuenta del grupo 8.

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material 333
2816 Amortizacion acumulada de mobiliario (5.000/15) 333
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Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
8421 | Transferencia de otras donaciones y legados 333
747 Otras subvenciones, donaciones y legados transfe-
ridos al excedente del ejercicio 333
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
1321 | Otras donaciones y legados 333
8421 | Transferencia de otras donaciones y legados 333

5.8.4.3. Cesion del inmueble de forma gratuita por un periodo de un afio prorrogable por periodos
iguales, o por tiempo indefinido *

Si la cesion se pacta por un periodo de un afio, renovable por periodos iguales, o por un perio-
do indefinido reservandose el cedente la facultad de revocarla al cierre de cada ejercicio, la entidad
no contabilizara activo alguno, limitandose a reconocer todos los afios un gasto de acuerdo con su
naturaleza y un ingreso por la subvencion/donacion en la cuenta de resultados por la mejor estima-
cion del derecho cedido.

No obstante, cuando existan indicios que pudieran poner de manifiesto que dichas prorrogas
se acordaran de forma permanente sin imponer condiciones a la entidad, distintas de la simple con-
tinuidad en sus actividades, el tratamiento contable de la operacion debera asimilarse al supuesto
descrito en el apartado 5.8.4.2 de este trabajo. En el supuesto de cesiones por un periodo indefinido
se aplicara un tratamiento similar.

T
EJEMPLO 51:

La fundacion « VALORA» ha obtenido el 1 de enero de 20X 16 la cesion gratuita de un
inmueble, con la condicion de que se utilice para los fines propios, por un periodo inde-
finido reservandose el cedente la posibilidad de revocarla al final de cada afo. Al final
del afo 20X16 la estimacion del valor del derecho utilizado es de 2.000 u.m.

Solucion:

En este caso la fundacion debe reconocer un gasto seglin su naturaleza y un ingreso por
donaciones en la cuenta de resultados.

sl

4 El tratamiento contable ya estaba contemplado en el consulta 6 del BOICAC 84.
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Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
621 Arrendamientos y canones 2.000
740 Subvenciones a la actividad 2.000
[
EJEmPLO 52:

La fundacion « VALORA» ha obtenido el 1 de enero de 20X16 la cesion gratuita de un
inmueble, con la condicion de que se utilice para los fines propios, por un periodo inde-
finido reservandose el cedente la posibilidad de revocarla al fin de cada afio, aunque se
preveé que la cesion durara al menos 10 afios. En el momento de la cesion se estima que
el valor del derecho al uso es 16.000 u.m. y la vida util del inmueble 30 afios.

Solucion:

A partir de las condiciones de cesion y del andlisis de duracion futura se contabiliza
como un derecho al uso:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
20- Derecho de uso sobre edificios 16.000
9421 | Ingresos de otras donaciones y legados 16.000

Los asientos siguientes son similares a los descritos en el apartado 5.8.4.2.

5.8.4.4. Servicios sin contraprestacion

La entidad reconocera en la cuenta de resultados un gasto de acuerdo con su naturaleza y un
ingreso en concepto de subvencion/donacion por la mejor estimacion del valor razonable del servicio
recibido.

I
EJEMPLO 53:

La fundacién «AGUAVIVA» ha recibido asesoramiento de forma gratuita por parte
de una empresa de consultoria sobre la implantacion de un control de gestion durante
el afio 20X16. El valor razonable de los servicios recibidos se estima en 14.000 u.m.

sl
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Solucién:
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
651 Ayudas no monetarias 14.000
742 Donaciones a la explotacion 14.000

5.9. Fusiones entre entidades no lucrativas

La norma que desarrolla el PGC ESFL es exclusivamente para las fusiones en las que inter-
vengan ESFL. En el caso de que la ESFL adquiera un negocio se aplican los criterios de la NRV 19.*
«Combinaciones de negocios» del PGC 2007.

Si la fusion se produce entre ESFL, los elementos patrimoniales de la entidad resultante de la
fusion se valoraran por los valores contables que tuvieran en cada una de las entidades antes de la
operacion. Del mismo modo, la entidad resultante trasladara a su patrimonio neto los epigrafes y
partidas que lucian en el patrimonio neto de las entidades que participan en la fusion. Los honorarios
abonados a asesores legales, u otros profesionales que intervengan en la operacion se contabilizaran
como un gasto en la cuenta de resultados.

I
EJEMPLO 54:

La fundacion «KABABIA» que tiene como finalidad la prestacion de servicios sanitarios,
adquiere un hospital a una compaifiia aseguradora, negocio que presenta el siguiente
balance que sirve de base a la operacion:

Activo Importe Patrimonio neto y pasivo Importe

Terrenos y bienes naturales 10.000 | Capital social 35.000

Construcciones 60.000 | Reservas 61.000

Otras instalaciones 40.000 | Deudas a largo plazo 19.000
Existencias 7.000 | Préstamos a corto plazo de enti-

dades de crédito 3.000

Deudores 5.000 | Proveedores 4.000

Total 122,000 | Total 122.000

cd
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El valor razonable de los elementos adquiridos coincide con su valor contable excepto
los dos siguientes:

e Terrenos y bienes naturales ...........ccocevverererenierienenenenenennens 15.000

©  CONSLIUCCIONES ..oovveievieerieireeeieeeteeeteeeee et e eteeereeeteeeseeaeeseeaeeaeeeaeeas 80.000

El precio pactado para la adquisicion del hospital es de 130.000 u.m.

Solucion:

Como se ha sefialado anteriormente, el proceso contable de la incorporacion del negocio
adquirido se realiza a partir de lo establecido en la NRV 19.* del PGC 2007, por lo que
los elementos adquiridos se incorporan en la entidad adquirente a valor razonable. La
diferencia entre la contraprestacion entregada y el valor razonable de los activos adqui-
ridos menos los pasivos asumidos se registra como fondo de comercio o un ingreso
(diferencia negativa en combinaciones de negocios) seglin proceda.

Valor razonable de los activos identificables adquiridos 147.000
Terrenos y bienes naturales 15.000
Construcciones 80.000
Otras instalaciones 40.000
Existencias 7.000
Deudores 5.000
Valor razonable pasivos asumidos 26.000
Deudas a largo plazo 19.000
Préstamos a corto plazo 3.000
Proveedores 4.000
Valor razonable activos identificables menos pasivos 121.000
Contraprestacion entregada 130.000
Menos valor razonable activos identificables adquiridos menos pasivos
asumidos -121.000
Fondo de comercio 9.000

Si el importe de la contraprestacion entregada fuese menor que el valor razonable de los
activos identificables adquiridos menos los pasivos asumidos, la diferencia se registra
como un ingreso de la entidad adquirente en la cuenta «Diferencia negativa en combi-
naciones de negociosy» (774).

Disolucion de la entidad adquirida

Por el traspaso del activo real y del pasivo exigible, considerando que la NRV 19.* «Com-
binaciones de negocios» del PGC 2007 indica que se realiza cancelando las corres-

cd
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pondientes partidas del balance y reconociendo el resultado de la operacion en la cuen-
ta de pérdidas y ganancias, por diferencia entre el valor en libros del negocio transmi-
tido y el valor razonable de la contraprestacion recibida a cambio, neta de los costes de

transaccion.
Cadigo Denominacion cuenta Debe Haber
171 Deudas a largo plazo 19.000
5200 | Préstamos a corto plazo de entidades de crédito 3.000
400 Proveedores 4.000
551 Cuenta corriente con socios y administradores 130.000
210 Terrenos y bienes naturales 10.000
211 Construcciones 60.000
215 Otras instalaciones 40.000
30 Existencias 7.000
440 Deudores 5.000
129 Resultado del ejercicio 34.000

Por la fijacion del haber social y el cierre de la contabilidad:

Cadigo Denominacion cuenta Debe Haber
100 Capital social 35.000
11 Reservas 61.000
129 Resultado del ejercicio 34.000
551 Cuenta corriente con socios y administradores 130.000

Contabilidad de la fundacion «ABABIA» (entidad adquirente)

Por la recepcion de los activos adquiridos y los pasivos asumidos:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
210 Terrenos y bienes naturales 15.000
211 Construcciones 80.000
212 Otras instalaciones 40.000
30 Existencias 7.000
440 Deudores 5.000
204 Fondo de comercio 9.000
171 Deudas a largo plazo 19.000
5200 | Préstamos a corto plazo de entidades de crédito 3.000
400 Proveedores 4.000
521 Deudas a corto plazo 130.000
.
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Por el pago de la duda generada por la adquisicion del negocio:
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
521 Deudas a corto plazo 130.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 130.000
[
EJemPLO 55:
Fusion entre entidades no lucrativas
Los Patronatos de las fundaciones «<AMICS» y «LLIURE» han acordado la fusion entre
ambas entidades mediante la absorcion de la segunda por parte de la primera. La fusion
se lleva a cabo el 31 de diciembre de 20X15, elevandose el acuerdo a escritura publica
e inscribiéndola en el registro correspondiente. La aportacion de la fundacion absorbi-
da se destina integramente como dotacion fundacional.
Los balances que sirven de base para la operacion son los siguientes:
FUNDACION «AMICS».
Activo Importe Patrimonio neto y pasivo Importe
Terrenos y bienes naturales 10.000 | Dotacién fundacional 40.000
Construcciones 40.000 | Reservas 20.000
Mobiliario 6.000 | Excedente del ejercicio 5.000
Equipos para procesos de informacién | 12.000 | Deudas a largo plazo 6.000
Deudas a corto plazo 6.000
Usuarios, deudores 15.000 Beneficiarios, acreedores 6.000
Total 83.000 | Total 83.000
FUNDACION «LLIURE».
Activo Importe Patrimonio neto y pasivo Importe
Terrenos y bienes naturales 6.000 | Dotacién fundacional 14.000
Mobiliario 9.000 | Reservas 6.000
Equipos para procesos de informacién | 13.000 | Deudas a largo plazo 6.000
Otro inmovilizado material 2.000 | Deudas a corto plazo 4.000
Total 30.000 | Total 30.000
VA
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Los honorarios legales del proceso (escritura, inscripcion, etc.) han sido de 800 u.m.
abonados por la entidad absorbente.

Solucion:

El importe del patrimonio de la fundacién absorbida es:

Conceptos Importe
Terrenos y bienes naturales 6.000
Mobiliario 9.000
Equipos para procesos de informacion 13.000
Otro inmovilizado material 2.000
Valor de los activos 30.000
Deudas a largo plazo 6.000
Deudas a corto plazo 4.000
Valor de los pasivos 10.000
Patrimonio: Activos — Pasivos 20.000

Este valor también se podria haber calculado a partir de los componentes del patrimonio:

Conceptos Importe
Dotacion fundacional 14.000
Reservas 6.000
Patrimonio 20.000

La recepcion de estos elementos patrimoniales por parte de la fundacion absorbente
implicara un incremento de la dotacion fundacional de 20.000 u.m.

Disolucion de la entidad adquirida « LLIURE»

En este caso, dado que la norma del PGC ESFL indica que los activos y pasivos traspa-
sados se valoran por el valor contable que tenian antes de la operacion, el importe del
patrimonio se reconoce por su valor contable y no por su valor razonable:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
171 Deudas a largo plazo 6.000
521 Deudas a corto plazo 4.000
553- Fundacion, cuenta de fusion 20.000
210 Terrenos y bienes naturales 6.000
216 Mobiliario 9.000
RV
.
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217 Equipos para procesos de informacion 13.000
219 Otro inmovilizado material 2.000
Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
100 Dotacion fundacional 14.000
11 Reservas 6.000
553- Fundacion, cuenta de fusion 20.000

Contabilidad de la fundacion « AMICSy (entidad adquirente)

Como se ha indicado anteriormente al tratarse de una fusion de ESFL los activos y pasi-
vos se valoran por el valor contable que antes de la operacion.

Por la recepcion de los activos y pasivos adquiridos y el incremento de la dotacion fun-

dacional:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
210 Terrenos y bienes naturales 6.000
216 Mobiliario 9.000
217 Equipos para procesos de informacién 13.000
219 Otro inmovilizado material 2.000
171 Deudas a largo plazo 6.000
521 Deudas a corto plazo 4.000
100 Dotacion fundacional 20.000

Por los gastos asociados al proceso de fusion que en las fusiones entre ESFL se imputan
a resultados del ejercicio:

Cadigo Denominacion cuenta Debe Haber
62 Servicios exteriores 800
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 800

Si la forma juridica elegida hubiese sido la fusion por creacion, el proceso es similar al expues-
to en el ejemplo anterior, con las particularidades siguientes:

» Hay que registrar la disolucién de las ESFL que intervienen en el proceso.
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* Se realiza la constitucion de una nueva ESFL con los activos y pasivos que le han traspa-
sado las que se extinguen.

Por ultimo, sefalar que cualquier pérdida por deterioro previamente reconocida por las citadas
entidades en relacion con créditos y débitos reciprocos, debera revertir y contabilizarse como un
ingreso en la cuenta de resultados de la entidad que hubiera contabilizado la pérdida por deterioro.
En la fecha en que se produzca el traspaso del patrimonio a la entidad resultante de la operacion, los
mencionados créditos y débitos deberan cancelarse en la contabilidad de esta altima.
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EL trabajo analiza las principales novedades e implicaciones introducidas en la nor-
mativa contable de las sociedades cooperativas, derivadas del proceso de armonizacion
contable internacional.

La aplicacion del criterio de exigibilidad en la calificacion de las fuentes de financia-
cién es determinante en la situacion patrimonial de las cooperativas. Esta delimitacion,
recogida en la Orden EHA/3360/2010, puede ser la causa de la reclasificacion como
pasivo financiero de una parte significativa del patrimonio neto de las cooperativas.
Asi, salvo que estas cuenten con el derecho incondicional a rehusar el reembolso de las
aportaciones de sus socios, su equilibrio patrimonial podria deteriorarse.

Palabras clave: cooperativas, Orden EHA/3360/2010, reforma contable, armonizacioén
contable y contabilidad.
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Abstract:

IN this paper we study the main changes and implications introduced in the accounting
legislation of the cooperative societies, regarding the international accounting harmo-
nization process.

The application of the provision of enforceability to categorize the source of financing
is essential in order to determine a cooperative’s financial position. This provision,
contained in Order EHA/3360/2010, may conduct to consider a substantial portion
of a cooperative’s net equity as financial liabilities. Hence, a cooperative holding the
unconditional right to refuse reimbursement of the shareholder contributions would
have a better financial position than a cooperative not holding this right.

Keywords: cooperatives, Order EHA/3360/2010, accounting reform, accounting har-
monization and accounting.
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1. INTRODUCCION

E129 de diciembre de 2010 el Ministerio de Economia y Hacienda publicé en el BOE la Orden
EHA/3360/2010, de 21 de diciembre, por la que se aprueban las normas sobre los aspectos conta-
bles de las sociedades cooperativas. Esta Orden sustituye a su antecedente, la Orden ECO/3614/2003,
de 16 de diciembre, y adapta la normativa contable cooperativa a lo establecido en el Real Decre-
to 1514/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Plan General de Contabilidad, y en el
Real Decreto 1515/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Plan General de Contabili-
dad de Pequeiias y Medianas Empresas y los criterios contables especificos para microempresas.

Esta adaptacion afecta especialmente a las sociedades cooperativas en su situacion patrimonial,
ya que el cambio contable de la calificacion de las fuentes de financiacion de las empresas, basado
a partir de ahora en la aplicacion del criterio de exigibilidad, es tan sustancial que es determinante
en la situacion patrimonial de las cooperativas. En concreto, la delimitacion implica que las aporta-
ciones de los socios y otros participes a las mismas, en la medida en que no otorguen a la sociedad
cooperativa el derecho incondicional a rehusar su reembolso, deben calificarse como pasivo finan-
ciero. La aplicacion de esta delimitacion obligaria, en la mayoria de los casos, a que el patrimonio
neto de las cooperativas se reclasificase como pasivo financiero, reduciéndose significativamente el
patrimonio de estas, causando importantes desequilibrios.

Para evitar estos desequilibrios, la Ley 16/2007, de 4 de julio, modific6 la Ley 27/1999, de
16 de julio, de cooperativas, permitiendo mediante acuerdo de la Asamblea General de las coopera-
tivas otorgar al Consejo Rector la facultad de rehusar al reembolso de las aportaciones de los socios.
Introduciendo esta modificacion en los estatutos sociales de las cooperativas, las aportaciones se
calificarian contablemente como patrimonio neto.
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Es esta la principal novedad introducida por la Orden EHA/3360/2010, aunque no la unica.
En este trabajo se analiza en profundidad la citada Orden, junto al resto de legislacion que en mate-
ria contable afectan a las sociedades cooperativas, con la pretension de profundizar en el conocimien-
to de los antecedentes normativos que han motivado la publicacion de la Orden EHA/3360/2010 vy,
al mismo tiempo, resumir las implicaciones sustanciales introducidas en esta Orden.

2. ANTECEDENTES NORMATIVOS

En plena globalizacion econdémica, a mediados de los noventa, la Union Europea anuncia un
cambio de estrategia en la armonizacion del Derecho contable. En marzo del afio 2000 se puede iden-
tificar el informe La estrategia de la UE en materia de informacion financiera: el camino a seguir
por parte del Consejo Europeo que marca el inicio de un proceso que terminara incorporando al
Derecho comunitario las Normas Internacionales de Contabilidad (NIC) y las Normas Internaciona-
les de Informacion Financiera (NIIF), asi como sus interpretaciones, procedentes de una organizacion
privada internacional: el International Accounting Standard Board (IASB). Este cambio de estrategia
se plasma en el Reglamento (CE) n.° 1606/2002 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de
julio de 2002, relativo a la aplicacion de normas internacionales de contabilidad.

En Espaiia, este proceso, iniciado con la Ley 62/2003, culminé con la aprobacion del Real
Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Plan General de Contabilidad y el
Real Decreto 1515/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Plan General de Contabilidad
especifico para las Pymes que incluye criterios simplificados para el registro de determinadas ope-
raciones por parte de las microempresas. Estos textos entraron en vigor el 1 de enero de 2008.

Esta reforma de las normas contables en Espafia, como consecuencia del proceso de armoni-
zacion contable europea antes citado, conlleva un importante cambio en relacion con los instrumen-
tos financieros que afectan a todo tipo de empresas y, en particular, en lo referente al capital social
de las sociedades cooperativas.

Es la disposicion adicional cuarta 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, la que introduce una dualidad en el capital social de las cooperativas
sefialando que estara constituido por las aportaciones obligatorias y voluntarias de los socios y que,
ademas, estas podran ser con derecho a reembolso en caso de baja o, por el contrario, aportaciones
cuyo reembolso en dicha circunstancia podra ser rehusado incondicionalmente por el Consejo Rector.

Por su parte, el Codigo de Comercio adopta uno de los principios de esta reforma internacional
contable, por el que prevalece el fondo sobre la forma. La NIC 32, que recoge los aspectos relativos
a los instrumentos financieros, afirma que algunos instrumentos toman la forma legal de instrumen-
tos de patrimonio, pero, en el fondo, son pasivos mientras que otros pueden combinar caracteristicas
asociadas con instrumentos de patrimonio y otras asociadas con pasivos financieros.
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La importancia que para las sociedades cooperativas tiene la aplicacion de lo establecido en
la NIC 32 forzé la publicacion de la Interpretacion CINIIF 2, aportaciones de socios de entidades
cooperativas e instrumentos similares. En esta interpretacion se sefiala que las aportaciones de los
socios seran consideradas patrimonio neto si la entidad tiene el derecho incondicional a rechazar el
rescate de las mismas, o bien, si el rescate estuviera incondicionalmente prohibido por la ley local,
reglamento o los estatutos de la entidad.

Esto significa que la financiacion de las cooperativas se divide en recursos exigibles y recur-
sos no exigibles, teniendo la consideracion de patrimonio neto Ginicamente aquellos instrumentos
financieros que no cumplan la definicion de pasivo exigible. Lo mismo ocurre con las rentas que
proporcionen las aportaciones a las cooperativas, puesto que se clasificardn atendiendo al caracter
de la aportacion, asi si la aportacion es considerada pasivo las rentas seran gastos financieros; y, si
la aportacion se considera patrimonio neto, sus rentas se consideraran distribucion de resultados
(patrimonio neto).

A la vista de la repercusion que sobre las sociedades cooperativas tiene la aplicacion de estos
principios contables, y para evitar desequilibrios patrimoniales, la Ley 16/2007 introdujo una serie
de modificaciones en la Ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas, permitiendo que la Asamblea
de las diferentes cooperativas modificase los estatutos sociales otorgando al Consejo Rector la facul-
tad de rehusar el reembolso de las aportaciones.

Para facilitar los desarrollos normativos autondmicos, la disposicion transitoria quinta «Desa-
rrollos normativos en materia contable», del Real Decreto 1514/2007, al que a su vez remite la dis-
posicion transitoria sexta del Real Decreto 1515/2007, determina que los criterios por los que se
establece la delimitacion entre fondos propios y fondos ajenos de la Orden 3614/2003 podrian seguir-
se aplicando hasta 31 de diciembre de 2009.

Transcurrido dicho plazo, y ante la ausencia de los cambios necesarios, se consider6 necesario
ampliar de forma excepcional, a través del Real Decreto 2003/2009, de 23 de diciembre, la vigencia
de los criterios por los que se establecia la delimitacion entre fondos propios y ajenos, hasta 31 de

diciembre de 2010.

Finalmente, el 1 de enero de 2011 entra en vigor la Orden EHA/3360/2010, de 21 de diciem-
bre, por la que se aprueban las normas sobre los aspectos contables de las sociedades cooperativas.

3. OBJETIVO Y PRINCIPALES CARACTERISTICAS DE LA ORDEN EHA/3360/2010

3.1. Objetivo de la Orden

La Orden EHA/3360/2010 se aprueba con la finalidad de que las sociedades cooperativas pue-
dan tener a su disposicion unas normas contables que les permitan seguir suministrando informacion
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financiera en el marco del Plan General de Contabilidad y el Plan General de Contabilidad de Peque-
fas y Medianas Empresas, en sintonia por tanto con las NIIF adoptadas por la Union Europea, pero
considerando la especialidad del régimen sustantivo de la sociedad cooperativa.

3.2. Principales caracteristicas

La Orden EHA/3360/2010 consta de dos articulos:

» El articulo 1 aprueba las normas sobre los aspectos contables de las sociedades coopera-
tivas.

* El articulo 2 determina que la Orden se aplicara a las cooperativas no financieras. Las coo-
perativas de crédito y de seguros aplicaran la normativa contable especifica para este tipo
de entidades. Por su parte, las cooperativas financieras aplicaran la Orden en aquellos aspec-
tos no regulados expresamente en sus normas especificas.

Ademas de estos dos articulos, la Orden cuenta con una disposicion adicional, donde define
el capital social cooperativo con base en la definicion que este reciba en su legislacion aplicable, al
margen de su calificacion contable como patrimonio neto o pasivo financiero.

Asimismo, en su disposicion transitoria tnica y en su disposicion final segunda, la Orden esta-
blece que, con fecha 1 de enero de 2011, las cooperativas en la medida en que deban reclasificar
determinadas partidas de patrimonio al pasivo de la entidad lo harian por su valor contable.

A'su vez, las normas sobre los aspectos contables de las cooperativas se estructuran en 13 normas:

» Norma primera: tiene por objeto delimitar el patrimonio neto, detallando las partidas que
integran los fondos propios.

* Norma segunda: introduce novedades sustanciales, ya que define el concepto de capital
social cooperativo y su valoracion como fondos propios, instrumento financiero compues-
to o pasivo financiero, con base en la exigibilidad de los fondos aportados, a diferencia de
la normativa que se venia aplicando basada en el caracter de permanencia de los fondos.

Esta norma segunda también define el tratamiento de la remuneracion asociada al capital
social de la cooperativa, en funcion de su carécter discrecional u obligatorio.

* Norma tercera: regula otras aportaciones de los socios, que se califican como fondos pro-
pios siempre que no sean reintegrables y no se perciban por la cooperativa en contrapres-
tacion de bienes o servicios prestados por ella a los socios.

* Norma cuarta: recoge los fondos de reserva especificos. Asi el Fondo de Reserva Obliga-
torio sera pasivo financiero o fondo propio en la medida en que sea repartible o no.
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* Norma quinta: trata los fondos subordinados que serian reembolsables solo en caso de liqui-
dacion de la cooperativa. Se considerarian fondos propios cuando ademas no llevan apare-
jada una remuneracion obligatoria.

* Norma sexta: otra que introduce modificaciones sustanciales en la regulacion del Fondo de
Educacion, Formacion y Promocion. Asi, se contabiliza como un pasivo corriente o no
corriente en funcion de su vencimiento, en una agrupacion independiente. Por otra parte, en
la cuenta de pérdidas y ganancias se abre una partida en la que de forma desagregada se
refleja la dotacion al fondo, las subvenciones, donaciones y las sanciones que deban impu-
tarse al mismo.

* Norma séptima: afecta a la cuenta de pérdidas y ganancias, indicando que para su determi-
nacion seran de aplicacion los principios y normas obligatorios contenidos en la primera,
segunda y tercera parte del nuevo Plan General Contable, sin perjuicio de las reglas espe-
cificas contenidas en las presentes normas.

* Norma octava, novena y décima: no introduce apenas modificaciones en relacion con el
registro contable de ingresos y gastos consecuencia de operaciones con socios.

» Norma undécima: relativa a la distribucion de resultados, refleja en tres apartados la inci-
dencia en las cuentas anuales de la aplicacion de los beneficios y la imputacion de las pér-
didas de las sociedades cooperativas.

Esta norma también esta dedicada al tratamiento contable de las aportaciones al Fondo de
Reconversion de resultados.

* Norma duodécima: regula las reglas generales de registro del gasto por impuesto sobre
beneficios que grava el resultado cooperativo y extracooperativo.

* Norma decimotercera: se refiere a la confeccion de las cuentas anuales de las cooperativas,
que se elaboraran de acuerdo con lo establecido en el Plan General Contable, incluyendo la
informacion especifica que ha de incluir la memoria para la comprension de las cuentas
anuales de las sociedades cooperativas.

Por ultimo, los anexos I y II a las normas incorporan los modelos de cuentas anuales que deben
presentar las sociedades cooperativas, conjuntamente con la memoria, adaptados a las peculiaridades
de este tipo de sociedades: modelos de balance, cuenta de pérdidas y ganancias, estado de cambios
en el patrimonio neto y estado de flujos de efectivo.

4. MODIFICACIONES SUSTANCIALES INTRODUCIDAS POR LA ORDEN EHA/3360/2010
Y SUS IMPLICACIONES EN LAS SOCIEDADES COOPERATIVAS

Como hemos visto hasta el momento, la Orden EHA/3360/2010 pretende que desde el 1 de
enero de 2011 las cooperativas no financieras tengan unas normas contables, donde la distincion entre

236 RCyT. CEF, niim. 349, pags. 229-250
Fecha de entrada: 04-01-2012 / Fecha de aceptacion: 20-01-2012



ORDEN EHA/3360/2010: SOCIEDADES COOPERATIVAS José Luis Zarzoso Lino y Pedro Carmona Ibanez

patrimonio neto y pasivo financiero esté en sintonia con el Plan General de Contabilidad y las NIIF
adoptadas en la Union Europea, considerando la especialidad del régimen sustantivo de la sociedad
cooperativa.

VILLACORTA (2011) define este régimen de la siguiente forma: «Una sociedad cooperativa
es una asociacion auténoma de personas, fisicas o juridicas, que se han unido de forma voluntaria
para satisfacer sus necesidades y aspiraciones econdomicas, sociales y culturales en comin median-
te una empresa de propiedad conjunta y de gestion democratica, llevando a cabo su actividad en
régimen de cooperacion y bajo el interés comun de desarrollar una actividad en la que ellos mismos
intervieneny.

La aplicacion de este cambio contable introduce dos novedades sustanciales, con importantes
implicaciones en las sociedades cooperativas, asi como una serie de modificaciones de menor rele-
vancia que se recogen entre las normas que van desde la segunda hasta la sexta.

Las dos modificaciones sustanciales a las que se hace referencia son:

1. Aplicacion del criterio de exigibilidad en la calificacion de las fuentes de financiacion.
2. La problematica en cuanto al tratamiento contable de la remuneracion de las aportaciones

al capital social y sus implicaciones en la cuenta de resultados.

Otras modificaciones destacables son:

» El tratamiento contable de otras aportaciones de socios no reintegrables (norma tercera).

» Lacalificacion de los Fondos de Reserva especificos de las sociedades cooperativas (norma
cuarta).

 Lacalificacion de los Fondos Subordinados con vencimiento en la liquidacion de la coope-
rativa (norma quinta).

» La contabilizacion del Fondo de Educacion, Formacion y Promocion (norma sexta).

4.1. Modificaciones sustanciales

1. Aplicacion del criterio de exigibilidad en la calificacion de las fuentes de financiacion

La novedad que afecta mas profundamente a las sociedades cooperativas es la aplicacion del
criterio de exigibilidad. A diferencia de la anterior, la Orden EHA/3360/2010 califica contablemente
el capital social de las cooperativas como fondos propios, pasivo o instrumentos financieros com-
puestos, con base en la exigibilidad de los fondos aportados.
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El criterio de exigibilidad puede suponer que partidas que con la Orden anterior se contabili-
zaban como patrimonio neto, con la nueva Orden se tengan que contabilizar como pasivo, lo que
puede provocar que el patrimonio neto de la cooperativa se reduzca significativamente.

En concreto, esta medida afecta al capital social de la cooperativa, y como veremos mas ade-
lante, a sus fondos de reserva especificos y a la remuneracion de las aportaciones al capital social de
la cooperativa.

Tomando por el momento en consideracion solo el capital social, y dejando para mas adelan-
te las otras partidas afectadas, se puede ver que la nueva Orden califica el capital social de la coope-
rativa como fondos propios siempre que no arroje una obligacion de devolucion, es decir, desde un
punto de vista contable, formaran parte del patrimonio neto las aportaciones al capital social cuyo
reembolso puede ser rehusado por el Consejo Rector, siempre que no obliguen a la sociedad coope-
rativa a pagar una remuneracion obligatoria al socio o participe.

El capital social se calificara como pasivo cuando el reembolso no pueda ser rehusado por el
Consejo Rector o exista una remuneracion obligatoria al socio o participe.

Y por ultimo, el capital social se clasificara como instrumento financiero compuesto, cuando
se identifique un componente de pasivo y un componente de patrimonio neto.

Un sencillo ejemplo que pone de manifiesto como el criterio de exigibilidad puede provocar
que el patrimonio neto de una cooperativa se reduzca considerablemente:

Pongamos el caso de una entidad cooperativa que ha emitido participaciones para sus socios
por importe de 2.000.000 de euros (200.000 titulos de 10 euros de valor nominal por titulo). Los
estatutos sociales de la entidad establecen que los rescates acumulados no pueden exceder el 20 por
100 del valor nominal de las participaciones.

* Antes de la entrada en vigor de la Orden EHA/3360/2010, las aportaciones de socios figu-
rarian integramente en la partida de capital social, es decir, serian fondos propios.

 Tras la entrada en vigor de la nueva Orden, las aportaciones de los socios figuraran en dos
partidas:

La partida de capital social registrara un importe de 400.000 euros, correspondientes al 20
por 100 de las aportaciones no reembolsables, y los 1.600.000 euros restantes que podrian
ser rescatables en el momento en que los socios quisieran, se registraran como pasivo
financiero.

» En conclusion, el cambio de la normativa contable en la calificacion de las fuentes de finan-
ciacion, basada en la nueva Orden en el criterio de exigibilidad, a diferencia de la normati-
va anterior que se basaba en el caracter de permanencia de los fondos, habria propiciado
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una disminucion del patrimonio neto de esta entidad cooperativa de 1.600.000 euros, impor-
te en el que se habria incrementado el pasivo financiero.

Otro ejemplo que ilustra como la distinta consideracion del capital social afecta en los valores

de los ratios financieros:

Los siguientes balances tnicamente se diferencian en la distinta consideracion de su capital social:

Cooperativa «A»

Cooperativa «B»

Cooperativa «C»

ACTIVO CORRIENTE 40 40 40
ACTIVO NO CORRIENTE 60 60 60
TOTAL ACTIVO 100 100 100
PATRIMONIO NETO 5 25 40
Capital social 5 25 40
Reservas 0 0 0
Resultados 0 0 0
PASIVO CORRIENTE 30 30 30
PASIVO NO CORRIENTE 65 45 30
Préstamos a largo plazo 30 30 30
C. social pasivo financiero 35 15 0
TOTAL PATRIMONIO NETO Y PASIVO 100 100 100

Ratios

SOLVENCIA
(Activo corriente/pasivo corriente)

ENDEUDAMIENTO
(Pasivo exigible/patrimonio neto)

GARANTIA
(Activo/pasivo exigible)

Cooperativa «A»

1,33

19,00

1,05

Cooperativa «B»

1,33

3,00

1,33

Cooperativa «C»

1,33

1,50

1,67

FUENTE: [GLESIAS, R. (2011). Nuevas normas contables de las sociedades
cooperativas en relacion con el capital social.

La conclusion es que un mismo balance ofrece distintos valores de sus ratios financieros en
funcion de la consideracion que tenga el capital social, como patrimonio neto o pasivo exigible.

En estos casos, la capacidad de endeudamiento de las cooperativas aumenta a medida que se
incorpora capital social como patrimonio neto. Al mismo tiempo, aumenta la garantia frente a terceros.
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2. La problematica en cuanto al tratamiento contable de la remuneracion de las aportaciones al
capital social y sus implicaciones en la cuenta de resultados

El cambio de criterio en la aplicacion de las normas contables también ha provocado modifi-
caciones en la contabilizacion de ciertas partidas, que con la nueva Orden adquieren el caracter de
gasto o el de distribucion de resultado, en funcion de la obligatoriedad o discrecionalidad de la sali-
da de flujo de efectivo. Asi se distinguiran los siguientes casos:

» Cuando las aportaciones se hayan calificado como fondos propios, la remuneracion que
pueda acordarse por la sociedad cooperativa se considerara distribucion de resultados, es
decir, supondra una minoracion directa del patrimonio neto.

» También se calificard como aplicacion del resultado, y por tanto minorara el patrimonio
neto, la remuneracion discrecional del capital cuyo reembolso no pueda rehusarse.

» Por ultimo, si la remuneracion de las aportaciones al capital social de la cooperativa es obli-
gatoria, se contabilizard como un gasto en la cuenta de pérdidas y ganancias.

En el siguiente cuadro resumen se puede apreciar con mas claridad la calificacion contable de
la aportacion al capital, la del interés y el retorno como gasto o como distribucion de resultados:

Régimen economico Contabilizacion
Reembolso Retribucion Contabilizacion | Contabilizacion Contabilizacion
.. . Retorno .. .
del principal | de intereses del principal | de los intereses del retorno
Discrecional Patrimonio Distribucion de resultados
. . . . Distribucion
Discrecional | Obligatorio Compuesto Gasto
de resultados
Sin derecho Patrimonio -
Discrecional
Discrecional Distribucién de resultados
Obligatorio | Obligatorio Compuesto Gasto Gasto
Sin derecho -
Discrecional Distribucion de resultados
Compuesto Distribucion
Discrecional | Obligatorio Gasto
de resultados
Sin derecho Pasivo -
Obligatorio
Discrecional Compuesto Distribucion de resultados
Obligatorio | Obligatorio Gasto Gasto
Pasivo
Sin derecho _
FUENTE: IGLESIAS (2011). Nuevas normas contables de las sociedades
cooperativas en relacion con el capital social.
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En resumen, si se remunera capital considerado patrimonio neto, la remuneracion se conside-
rara distribucion de resultados. Por el contrario, si se remunera capital considerado pasivo, cuando
la remuneracion es obligatoria se considerara gasto, mientras que si la remuneracion es discrecional,
se considerara distribucion de resultados.

En cuanto a los retornos, si estos tienen el caracter de obligatorio se contabilizaran como un
gasto, mientras que si tienen caracter discrecional se contabilizaran como distribucion de resultados.

Los mencionados cambios en el tratamiento contable del capital social y en la remuneracion
de las aportaciones de socios y participes tienen importantes implicaciones en las sociedades coope-
rativas por afectar directamente a la cuenta de pérdidas y ganancias.

En concreto, la cuenta de pérdidas y ganancias registrara los gastos por la remuneracion del
capital dentro del apartado de gastos financieros, minorando el resultado financiero de la sociedad
cooperativa, en la cuenta denominada «Intereses y retorno obligatorio de las aportaciones al capital
social y de otros fondos calificados con caracteristicas de deuda».

Ademas, en relacion con la cuenta de pérdidas y ganancias, cabe destacar que, como veremos
mas adelante, las dotaciones al Fondo de Educacion, Formacion y Promocion se contabilizan como
gastos de explotacion, cuando en la aplicacion de la Orden ECO/3614/2003 derogada este fondo se
contabilizaba como un gasto especifico de la cooperativa y contaba con un epigrafe propio situado
al final de la cuenta de resultados.

4.2. Otras modificaciones destacables

1. El tratamiento contable de otras aportaciones de socios no reintegrables (norma tercera)

Ademas del capital social, existen en las sociedades cooperativas otro tipo de aportaciones que
no forman parte del capital, que no constituyen contraprestacion por la entrega de bienes o servicios
prestados a la cooperativa, y que no son reintegrables. Es el caso de las cuotas de ingreso, las apor-
taciones para compensar pérdidas o las destinadas a incrementar las reservas de las cooperativas.

La Orden incluye estas aportaciones de socios no reintegrables como parte de los fondos pro-
pios, aunque no formen parte del capital social.

Es el caso de los Fondos operativos de las organizaciones de productores de frutas y hortalizas
(OPFH). Con la anterior Orden la practica habitual era la contabilizacion, tanto de la dotacién como
de la aplicacion del fondo como una correlacion de ingresos y gastos, pero la nueva Orden establece
que las contribuciones de los socios al fondo operativo de las OPFH tendran la consideracion direc-
tamente de fondos propios.

No obstante, en el caso de que la cooperativa se comprometa de algiin modo a la devolucion
o remuneracion de estas aportaciones, las mismas tendran la consideracion de pasivo financiero.

RCyT. CEF, niim. 349, pags. 229-250 241
Fecha de entrada: 04-01-2012 / Fecha de aceptacion: 20-01-2012



José Luis Zarzoso Lino y Pedro Carmona Ibafez ORDEN EHA/3360/2010: SOCIEDADES COOPERATIVAS

2. La calificacion de los Fondos de Reserva especificos de las sociedades cooperativas (norma cuarta)

La Orden EHA/3360/2010 introduce una novedad respecto a la calificacion de los fondos de
reserva especificos de las sociedades cooperativas, al incorporar el criterio de exigibilidad a su tra-
tamiento contable. Asi, tanto el Fondo de Reserva Obligatorio, como el Fondo de Reembolso o
Actualizacion, como el Fondo de Reserva Voluntario, se califican con caracter general como fondos
propios, excepto la parte que sea repartible a los socios y, adicionalmente exigible, que se registrara
en el pasivo.

3. La calificacion de los Fondos Subordinados con vencimiento en la liquidacion de la cooperativa
(norma quinta)

La norma quinta de la Orden EHA/3360/2010 establece que los Fondos Subordinados con
vencimiento en la liquidacion de la cooperativa se consideraran fondos propios de la cooperativa,
siempre que cumplan las siguientes caracteristicas:

* Que unicamente exista obligacion de reembolso en caso de liquidacion de la cooperativa.

* Que no lleven aparejada una remuneracion obligatoria por parte de la cooperativa.

La calificacion como fondos propios se justifica por el hecho de no considerar la clausula de
liquidacion contingente, que solo se aplicaria en caso de liquidacion de la cooperativa. En caso con-
trario la solucion seria incoherente con el principio de empresa en funcionamiento.

Por el contrario, cuando las participaciones incorporen una obligacion, directa o indirecta, de
entregar efectivo u otro activo financiero, se consideraran como pasivo financiero.

4. La contabilizacion del Fondo de Educacion, Formacion y Promocion (norma sexta)

El Fondo de Educacion, Formacion y Promocion (FEFP) constituye una de las partidas mas
singulares, genuinas y caracteristicas de las sociedades cooperativas. No se encuentra en las empre-
sas mercantiles una figura similar.

La novedad que introduce la Orden EHA/3360/2010, en comparacioén con la Orden anterior,
radica en que antes este fondo figuraba en el subgrupo 13 «Fondos especiales e ingresos a distribuir
en varios ejercicios», mientras que con la nueva Orden se considera este fondo como una «Provi-
siony, por lo que figurara en el subgrupo 14 del balance.

Respecto a la presentacion del FEFP en la cuenta de resultados, es necesario resaltar que la
dotacion al FEFP e ingresos imputables al mismo se registraran de forma desglosada en la partida 12
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«Ingresos imputables y dotaciones del FEFP». Esto es, la dotacion al FEFP y los ingresos imputables
al mismo se contabilizan respectivamente como gastos e ingresos de explotacion, desapareciendo de
la cuenta de resultados el epigrafe propio situado al final de la cuenta de resultados.

5. CONSECUENCIAS PRACTICAS DE LA APLICACION DE LA ORDEN

La reforma de la normativa contable ha introducido novedades sustanciales. La principal se
deriva de la interpretacion que la CINIIF 2 hace de la NIC 32, en la que sefiala que «el derecho con-
tractual del tenedor de un instrumento financiero (incluyendo las aportaciones de los socios a enti-
dades cooperativas) a solicitar el rescate no implica, por si mismo, clasificar el citado instrumento
como un pasivo financiero. La entidad tendra en cuenta todos los términos y condiciones del instru-
mento financiero al clasificarlo como pasivo financiero o como patrimonio neto». Asi, la solucion
dada por el IASB es considerar a las aportaciones de los socios como patrimonio neto si la entidad
tiene el derecho incondicional a rechazar el rescate de las mismas, y como pasivos financieros si la
entidad no tiene un derecho incondicional a rechazar el rescate.

Por las implicaciones que esta solucion conlleva, las reacciones desde el ambito contable, juri-
dico, cooperativo o académico, entre otros, han sido multiples. Asi, como vamos a ver, muchos han
sido los autores que han aportado su punto de vista y manifestado su opinion en relacion con este tema.

En primer lugar, CABRERIZO (2011) sefiala que «las cooperativas que atin no lo hayan hecho,
deberan modificar sus Estatutos sociales para dar forma a este nuevo escenario» y reflexiona sobre
los debates que se van a producir en el seno de los consejos rectores y posteriormente en las asambleas
generales, ya que «no va a ser facil alcanzar un consenso en la medida en que se enfrenten los intere-
ses individuales a los colectivos, cuando el socio reclama su derecho historico a recuperar su capital,
mientras la cooperativa defiende su prolongacion en el tiempo mas alla de la actividad cooperativiza-
da de cada uno de sus sociosy.

Ademas, CABRERIZO (2011) lanza algunas de las claves que los consejos rectores deberian tener
en cuenta a la hora de proponer una modificacion estatutaria a la asamblea general. Asi, recomienda
reflexionar sobre «el hecho de considerar el capital como reembolsabley, ya que esto puede provocar
«una descapitalizacion de la cooperativa, si estos reembolsos no se ven compensados con nuevas
aportaciones sociales, bien de los socios que queden, o de otros que se incorporen a la sociedad»
corriendo el riesgo de generar situaciones de falta de liquidez en la tesoreria. «Por el contrario», con-
tinta, «establecer que las aportaciones no seran reembolsables, va a proporcionar a la cooperativa
recursos financieros con un caracter de estabilidad suficiente para poder abordar proyectos de mayor
envergadura y con un periodo de desarrollo mayor. Y esto puede incrementar el sentido de pertenen-
cia de los socios a un proyecto empresarial ilusionante y con vision de futuro».

En este sentido, apunta que en toda reflexion son variables fundamentales el tiempo, la infor-
macion, el conocimiento y la experiencia para que los socios valoren las consecuencias de una modi-

RCyT. CEF, num. 349, pags. 229-250 243
Fecha de entrada: 04-01-2012 / Fecha de aceptacion: 20-01-2012



José Luis Zarzoso Lino y Pedro Carmona Ibafez ORDEN EHA/3360/2010: SOCIEDADES COOPERATIVAS

ficacion estatutaria «antes de emitir su voto, sin olvidar que el futuro de la cooperativa no puede
desligarse del futuro de cada uno de ellos». Y afiade en relacion con la capacidad de autogestion de
las cooperativas que «los socios, mas y mejor que nadie, conocen la situacion de la cooperativa des-
de el punto de vista econémico-financiero, su posicionamiento en el mercado, sus posibilidades de
crecimiento y desarrollo de nuevos proyectos. Por lo tanto, nadie mejor que los socios para, con una
formacion basica en aspectos empresariales (y en valores y principios cooperativos) y con una infor-
macion amplia y transparente, regular de la mejor manera los aspectos econdmicos de la sociedad».

Por otra parte, CABRERIZO (2011) destaca la importancia que las entidades de crédito deben
prestar a algunos de los valores de las cooperativas «que ponen de manifiesto la apuesta y el com-
promiso de los socios con su cooperativa» como son:

«a) La manera en la que historicamente vienen distribuyendo los resultados del ejercicio;

b) De qué modo alcanzan esos resultados (anticipos laborales, remuneracion o no de los miem-
bros del Consejo Rector, retribucion del capital social, etc.);

¢) La existencia o no de aportaciones voluntarias, de Fondos de Reserva Voluntarios, etc.;

d) La ampliacion del nimero de socios; la incorporacion de nuevos socios frente a la contra-
tacion laboral;

e) El incremento del nivel de formacion y cualificacion profesional;

f) La imagen de marca y el reconocimiento en el mercado, no solo por su producto/servicio,
sino también como organizacion socialmente responsable, etc.»

En la misma linea de falta de sensibilidad, por parte del legislador, hacia las particularidades
de las sociedades cooperativas respecto a las sociedades de capital, se manifiesta CASTILLO (2011)
quien afirma sobre la aprobacion de la Orden EHA/3360/2010 que «la opcion adoptada por el legis-
lador ha sido la aplicacion directa y literal en las sociedades cooperativas de una norma pensada para
su funcionamiento eficiente en las sociedades de capitaly. Ademas argumenta la existencia de otra
via «aunque se niegue en muchos ambitos profesionales y académicos su existencia argumentando
la necesidad de converger con la norma europea y de establecer parametros de solvencia que aporten
mas garantias a los acreedores de estas empresasy.

Considera CASTILLO (2011) que «la redaccidén de una norma mercantil y contable coherente
con NIC/NIIF adoptadas por la Union Europea y con las particularidades de la realidad social y del
funcionamiento de las cooperativas es tedricamente y juridicamente posible» y que es cuestion de
voluntad politica llevarlo a la practica.

La correcta redaccion de esta norma, seglin su punto de vista, pasa por «entender mejor y reco-
nocer la composicion del patrimonio neto de las cooperativas, ser conscientes de que la capitalizacion
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y la consolidacion financiera se logra muy habitualmente a través de la conformacion de fondos obli-
gatorios no repartibles a partir de los resultados anuales, saber que, y a diferencia de lo que sucede
a las sociedades de capital, en las empresas cooperativas se produce una asimilacion de hecho entre
los aportantes de capital y los responsables de llevar a cabo el proyecto cooperativo, de forma que
por definicion no tienen sentido los unos sin los otros. Considerar estas caracteristicas econdomicas
permite adaptar las definiciones normativas de forma que se pueda seguir cumpliendo el objetivo de
salvaguarda del capital empresarial y a la vez se respeten los principios fundacionales de las socie-
dades cooperativas, siendo la libre asociacion uno de los mas simbodlicos».

Segtin CASTILLO (2011), «ante estas nuevas reglas del juego mercantiles y contables, las empre-
sas cooperativas tienen fundamentalmente cuatro opciones de actuaciéon» en funcion de sus intereses:

«1. No modificar los estatutos, en los que generalmente se reconoce el derecho del socio al
rescate de su aportacion al capital cooperativo. En estos casos [...]

2. Modificar los estatutos estableciendo el derecho discrecional por parte del Consejo Rector
de rehusar el rescate de las aportaciones de los socios que hayan causado baja. Esta [...]

3. Modificar los estatutos reconociendo el derecho al rescate de las aportaciones al capital por
parte de los socios, pero estableciendo a la vez el derecho de la asamblea a decidir la adquisicion de
estas aportaciones por parte de la cooperativa. Esta especie de [...]

4. Modificar los estatutos, introduciendo féormulas intermedias, las cuales se concretan funda-
mentalmente en la limitacion cuantitativa del importe de capital social rescatable cada ejercicio. Esta
opcion [...].»

Ahonda todavia mas en este tema VILLACORTA (2011), cuando dice que «para abordar los
aspectos contables de las sociedades cooperativas es necesario analizar su naturaleza de "sociedades
de personas" o "de base mutualista" [...] a diferencia de las sociedades capitalistasy.

Incide VILLACORTA (2011) en las particularidades de las sociedades cooperativas frente a las
sociedades capitalistas, cuando destaca que estas Gltimas «no toman en cuenta las condiciones per-
sonales de los socios, sino su aportacion de capital» mientras que en las cooperativas «su propia
finalidad de satisfacer las necesidades socio-econdmicas de los socios convierte en obligatoria la
participacion del socio en la actividad empresarial [...].»

Y cita a BAREA (2003) para sefialar que «las principales caracteristicas diferenciadoras de
las empresas de Economia Social se encuentran en su comportamiento en cuanto a la atribucion
de los resultados generados, asi como en el proceso de toma de decisiones. En las empresas de
corte capitalista hay una relacion directa entre la distribucion del excedente empresarial y el capi-
tal social; ademas, el capital social atribuye el poder de decision en las asambleasy, por el contra-
rio en las sociedades cooperativas prevalecen «los intereses del socio trabajador frente a los del
socio capitalistay.
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Es el capital social, y en concreto la singularidad de su caracter variable, que responde al principio
cooperativo de libre adhesion y baja voluntaria, el generador de numerosas posturas divergentes en su
consideracion contable. Para APARICIO y MIRANDA (2006), «la opinion mayoritaria es que la configura-
cion del capital social como variable por la entrada y salida de socios, y exigible por la baja del socio
no permiten ofrecer la misma garantia frente a terceros que en otras sociedades». En la misma linea
VILLACORTA (2011) cita a DOMINGO quien considera que «a excepcion del Capital Social Minimo, la
figura del Capital Social juega un papel de convidado de piedra en la estructura financiera de la coope-
rativa. Ain mas, en ocasiones puede constituir un verdadero peligro para la cooperativa una cifra ele-
vada de Capital Social, ya que siempre existe la posibilidad de abandonar la empresa por parte de grupos
sociales, que en buena logica suele coincidir con épocas dificiles [...]». No obstante, como sostiene PAs-
TOR (2011) en referencia a la posibilidad de un constante flujo de entrada y salida de socios, esta «ha
sido modulada por algunas limitaciones legales con el fin de garantizar la estabilidad y continuidad de
la actividad empresarial de la cooperativa y los lazos de solidaridad entre los socios de la entidad».

Por su parte, GOMEZ APARICIO (2000) considera las aportaciones obligatorias al capital como
«un instrumento necesario para que la cooperativa realice empresarialmente su actividad, constitu-
yendo una obligacion inicial e inherente a cada socio», pero destaca que también el capital se cons-
tituye con aportaciones voluntarias orientadas a «la potenciacion empresarial de la sociedad».

Continuando con las posturas divergentes respecto al tratamiento contable del capital social,
afirma PASTOR (2011) que «la reforma contable espafiola parece obviar el debate abierto, proponien-
do una solucion que puede calificarse, como se ha sefialado por la doctrina como: curiosa, inconsis-
tente, incoherente; ya que lejos de plantear el caracter del capital de la sociedad cooperativa como
fondo propio o no, se le trata de adaptar a las normas contables internacionales. En concreto, la dis-
posicion adicional cuarta de la Ley 16/2007 [...] realiza una modificacion sustancial de la Ley 27/1999
al introducir una dualidad en el capital social de las cooperativas, sefialando que estard constituido
por las aportaciones obligatorias y voluntarias de los socios y que, ademas, estas podran ser con dere-
cho a reembolso en caso de baja o, por el contrario, aportaciones cuyo reembolso en dicha circuns-
tancia podra ser rehusado incondicionalmente por el Consejo Rector. Esta solucion elimina alguno
de los grandes problemas que ha planteado la reforma contable pero, no es menos cierto que deja
abiertos nuevos problemas. Tal vez el mas grave de ellos sea introducirla en el sistema cooperativo
y no haber realizado un adecuado reajuste; [...]».

Para PASTOR (2011), «la Orden de 2010 es aplicable a todas las sociedades cooperativas [...]
por lo que se extiende a todas ellas el tratamiento contable de las aportaciones de las cooperativas
como deuda en vez de como capital social. Lo sefialado disminuird significativamente el interés de
estas sociedades por emitir nuevas aportaciones sociales, con su consiguiente falta de capitalizacion,
el deterioro de su solvencia, el aumento de su endeudamiento, la aparicion de dificultades financieras
y los efectos negativos que todo ello producira sobre sus calificaciones de riesgos (rating). En esta
situacion, incluso se podria llegar al extremo de situar a muchas cooperativas con patrimonio neto
negativo (reservas negativas), lo cual implicaria entrar en causa de disoluciony.

Ademas de las consecuencias financieras sefialadas, PASTOR (2011) considera que la reforma
también resulta insatisfactoria desde un punto de vista juridico societario, utilizando para demostrar-
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lo un hipotético concurso de una sociedad cooperativa, en el que teniendo en cuenta la logica de la
NIC 32, las aportaciones al capital de la cooperativa deben ser calificadas como pasivo, por lo que
el socio de la cooperativa sera al mismo tiempo acreedor de la sociedad, por el importe de su «prés-
tamo». Asi, aplicando la Ley Concursal, se adoptaria una solucion «en torno al tratamiento de estos
préstamos concedidos a la sociedad por sus propios socios» que convierte estos préstamos en verda-
deros recursos propios. Por lo que se llega a la conclusion de que «el capital en la sociedad coopera-
tiva es, en todo caso, un recurso propio, a pesar de que uno de los principios ordenadores en el
desarrollo de esta reforma internacional contable, y que ha sido recogido en nuestro Codigo de Comer-
cio, sea el de la prevalencia del fondo sobre la formay.

Por el contrario, SERVER (2011) indica que los criterios de clasificacion entre patrimonio neto
y pasivo de la nueva normativa contable «afiaden complejidad», pero considera que «la norma llega
a soluciones pragmaticas, sin menospreciar sus fundamentos conceptualesy.

Desde el sector cooperativo, el patronato de la FUNDACION INNOVES (2011) considera que «ante
este escenario las cooperativas se hallan en un marco juridico contable bastante perjudicial y las hacen
vulnerables [...]. Estamos ante la necesidad de plantear que en el computo del ratio de solvencia
financiera el capital social compute como fondos propios al margen de su consideracion de reembol-
sable o no».

En definitiva, se pueden apreciar todo tipo de posturas y opiniones respecto a los nuevos
criterios de clasificacion del capital social y los efectos que su aplicacion pueden traer consigo.
En general, la mayoria coincide en la falta de sensibilidad que el legislador muestra hacia las par-
ticularidades de las sociedades cooperativas, asi como, en el perjuicio que la aplicacion del nuevo
marco contable armonizado a nivel internacional, puede suponer para la imagen econémico-finan-
ciera de las cooperativas. Otro factor comun en las opiniones recogidas es la necesidad que, ante
el nuevo panorama, tienen las sociedades cooperativas de adaptar sus estatutos sociales en funcion
de sus intereses.

La consideracion y reflexion sobre todo lo expuesto anteriormente nos permite llegar a la opi-
nion de que la aplicacion, de las nuevas normas contables, va a castigar la imagen de los estados
financieros que presenten las cooperativas. Ademas, si se tiene en cuenta que, por norma general, las
entidades de crédito no tienen en consideracion las singularidades de las sociedades cooperativas, y
que estas reciben el mismo tratamiento que las sociedades de corte capitalista, esta circunstancia
puede generar la aparicion de tensiones financieras en las cooperativas.

Sin olvidar los argumentos citados, pero dejando a un lado el marco conceptual y pasando a
un plano operativo, se podria pensar que la introduccion de la nueva normativa contable ha supues-
to y supone una amenaza para las sociedades cooperativas, visto lo cual, estas se habrian movilizado
en masa, presentando a la asamblea general propuestas de adaptacion de estatutos sociales, para tra-
tar de evitar la reduccion de su patrimonio y protegerse de los posibles desequilibrios que la nueva
delimitacion de las fuentes de financiacion les puede causar. Sin embargo, la respuesta de las socie-
dades cooperativas a los cambios contables planteados va a depender fundamentalmente de su nivel
de capitalizacion inicial y, por supuesto, de la propia idiosincrasia de cada entidad cooperativa.

RCyT. CEF, niim. 349, pags. 229-250 247
Fecha de entrada: 04-01-2012 / Fecha de aceptacion: 20-01-2012



José Luis Zarzoso Lino y Pedro Carmona Ibafez ORDEN EHA/3360/2010: SOCIEDADES COOPERATIVAS

6. CONCLUSIONES

A lo largo del presente trabajo se han analizado las novedades que introduce la Orden
EHA/3360/2010, de 21 de diciembre, por la que se aprueban las normas sobre los aspectos contables
de las sociedades cooperativas, asi como las repercusiones que ha tenido y puede tener en las socie-
dades cooperativas.

Como se ha dicho, esta Orden entrd en vigor el pasado 1 de enero de 2011, derogando la Orden
ECO/3614/2003, con el objetivo adaptar las normas contables de las cooperativas al Plan General de
Contabilidad vigente, y poder operar en un marco contable armonizado a nivel internacional.

Se ha mostrado como la armonizacion contable internacional definida por la NIC 32 introdu-
jo el criterio de exigibilidad a la hora de calificar un instrumento financiero como pasivo financiero
o fondo propio, y en consecuencia partidas que hasta entonces se habian contabilizado como patri-
monio pasarian a contabilizarse como pasivo, afectando a la situacion patrimonial de las cooperativas.

Del mismo modo, se ha expuesto que las modificaciones giran también en torno a la forma de
contabilizar las remuneraciones que realice la cooperativa a sus socios o participes, en forma de
retornos o intereses que, con la nueva Orden, podran tener el caracter de gasto o de distribucion de
resultado, afectando, por tanto a la cuenta de pérdidas y ganancias.

Las consecuencias que la aplicacion de la nueva delimitacion de las fuentes de financiacion
tienen sobre la imagen de los estados financieros va a depender del nivel de capitalizacion de cada
cooperativa. Asi, el efecto sera elevado cuando el grado de capitalizacion inicial sea alto, y sera menor
en el caso contrario.

En definitiva, la reforma contable supone un cambio sustancial en la configuracion del patri-
monio neto de las sociedades cooperativas, al que estas deben adaptarse para poder interactuar, en
las mejores condiciones, con todos los agentes externos que demandan informacién econéomico-
financiera de la entidad. No obstante, se hace necesario que estos agentes externos sean capaces de
comprender las singulares caracteristicas de las cooperativas, no quedandose tnicamente con las
interpretaciones que puedan hacer de la lectura de las cifras de sus balances, para no obtener una
imagen distorsionada de la realidad de cada cooperativa y poder alcanzar un equilibrio entre la nor-
mativa contable, los agentes que se relacionan con las cooperativas y el futuro de estas sociedades.
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EL EBITDA

SoTERO AMADOR FERNANDEZ
Profesor del CEF

EN este articulo se intenta explicar de una forma sencilla a la vez que rigurosa qué es
lo que representa este acronimo convertido por analistas y prensa especializada proba-
blemente en uno de los términos mas utilizados del lenguaje financiero de los ultimos
afios. La utilidad y el abuso del mismo son comentados a lo largo de este trabajo con
ejemplos numéricos que hacen posible su comprension de un modo mas facil. Su relacion
y analogias con el cash-flow, y otros acronimos que son ligeras variantes del EBITDA,
tales como OIBDA o EBITDAR también son objeto de analisis en este trabajo.

Palabras clave: EBITDA, cash-flow, OIBDA y EBITDAR.
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Abstract:

THis article attempts to explain in a simple way at once rigorous, what is representing
this acronym converted by analysts and probably press on one of the terms of the finan-
cial language of recent years. The usefulness and the abuse of the same are discussed
throughout this work with numerical examples that make it possible for their unders-
tanding in an easier way. Their relationship and analogies with cash-flow, and other
acronyms that are slight variations of EBITDA, such as OIBDA or EQUIVALENT TO
EBITDA are also analysed in this paper.

Keywords: EBITDA, cash-flow, OIBDA and EBITDAR.
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1. ;QUE SIGNIFICA EBITDA?

Si hay un término en el lenguaje financiero que ha estado de moda en los ultimos 20 aiios en
Espaiia, ese es, sin ningun género dudas, «el EBITDA». Anteriormente casi nadie habia oido hablar de
este término apenas utilizado en el lenguaje financiero. (A qué se ha debido este paso del cero al infi-
nito? ;Es una moda, o hay algo mas? La respuesta no esta clara pero en este articulo vamos a tratar de
profundizar en lo que representa el EBITDA y cudles pueden ser las ventajas o inconvenientes de su
utilizacion como referente habitual en casi todas las publicaciones que hablan de finanzas empresariales.

El EBITDA es un acréonimo que significa:

Earnings Before Interest Taxes Depreciation & Amortization

¥ 4+ § ¥

Beneficio Antes de Intereses, Impuestos Depreciacion y Amortizacion

En el idioma inglés Depreciation se refiere a la pérdida de valor sistematica y gradual que
experimentan los activos fijos materiales y Amortization al mismo concepto pero referido a activos
fijos intangibles. Sin embargo, en espafiol ambos conceptos se denominan amortizacion tanto para
el inmovilizado material, como para el intangible o las inversiones inmobiliarias. Por tanto, sobraria
la letra D, y podriamos hablar de EBITA, si bien lo usual es que aparezca con las siglas originales
incluida la D de depreciacion.

2. ELEBITDAY LA NORMATIVA CONTABLE ESPANOLA

En la normativa contable espafiola no hay ninguna referencia al EBITDA, cosa légica en normas
antiguas como fue el derogado Plan contable de 1990, pero mucho mas dificil de explicar en una norma
tan reciente como es el actual Plan General de Contabilidad aprobado en 2007, y que entrd en vigor el
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1 de enero de 2008, cuando ya el EBITDA era un término de uso muy comun entre los profesionales
de la contabilidad y las finanzas. Por tanto estamos hablando de un concepto sobre el que caben diver-
sas interpretaciones que las normas no aclaran en absoluto, lo cual siempre es una fuente de conflictos.

Cuando aparece el EBITDA en la cuenta de resultados de una empresa espafiola es habitual
traducirlo como resultado bruto de explotacion. Evidentemente se tratara de una cuenta de resultados
con un formato diferente al de la cuenta oficial de pérdidas y ganancias disefiada por el Plan General
de Contabilidad. En la mayor parte de las cuentas de resultados de grupos que cotizan en Bolsa lo
normal es que aparezca el EBITDA como un escalon de dicho estado financiero. Hay que tener en
cuenta que este tipo de entidades formulan sus cuentas de acuerdo con las normas internacionales de
contabilidad (NIC/NIIF) que no establecen un modelo cerrado para los estados financieros.

En una estructura de la cuenta de pérdidas y ganancias distinta al modelo oficial, podriamos
incluir el EBITDA bajo el siguiente esquema:

Cuenta de resultados
Ventas
— Devoluciones y descuentos sobre ventas
Ventas netas
— Coste de mercancias vendidas
Margen bruto
— Gastos de explotacion (excluidas amortizaciones)
EBITDA (Resultado Bruto de Explotacion)
— Amortizaciones
EBIT (Resultado de explotacion)
+ Resultados financieros
Beneficio antes de impuestos

+ Impuestos

Beneficio después de impuestos o Beneficio neto

De este esquema podemos obtener la siguiente expresion:
EBITDA — Amortizaciones = EBIT

Que, una vez reordenada, nos da la forma mas habitual de calculo del EBITDA:
EBITDA = EBIT + Amortizaciones

El EBITDA es la suma del beneficio de explotacion mas las amortizaciones. Su inclusion en
el modelo oficial de la cuenta de pérdidas y ganancias solo hubiera necesitado separar las amortiza-
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ciones del resto de gastos de explotacion, pero por los motivos que fueren, los técnicos que elabora-
ron el Plan General de Contabilidad no consideraron oportuna su inclusién en dicha cuenta anual.

3. ELEBITDAY LA TESORERIA

Acabamos de ver que EBITDA = EBIT + Amortizaciones

Este concepto es similar a la magnitud denominada cash-flow, mucho mas conocida y estu-
diada en los manuales financieros y que se calcula del modo siguiente:

Cash-flow = Beneficio + Amortizaciones

La magnitud cash-flow se suele identificar con el potencial de generacion de tesoreria que tie-
ne una empresa. Se diferencia del EBITDA en que al calcular este ultimo, el beneficio que se toma
es unicamente el beneficio de explotacion o EBIT, por lo que se puede afirmar que el EBITDA repre-
senta el potencial de generacion de tesoreria por parte de la empresa en un periodo de tiempo, gene-
ralmente anual, pero exclusivamente a través de las operaciones que constituyen su actividad habitual
y desde la optica del devengo.

Sin ser exactamente iguales, el EBITDA representa un concepto similar al flujo de efectivo
por operaciones de explotacion que calcula el estado de flujos de efectivo regulado en el Plan Gene-
ral de Contabilidad de 2007, actualmente en vigor.

Ahora bien, el EBITDA se entiende mejor si en la cuenta de resultados lo calculamos desde
arriba hacia abajo, esto es:

EBITDA = Ingresos de explotacion — Gastos de explotacion (excepto amortizaciones)

Si tenemos en cuenta que los ingresos de explotacion en condiciones normales se van a convertir
en entradas de dinero (cobros), y que los gastos de explotacion, exceptuadas las amortizaciones, son los
gastos que se suelen llamar desembolsables, esto es, gastos que van a suponer salidas de dinero (pagos),
entonces:

EBITDA = + Ingresos de explotacion que supondran cobros

— Gastos de explotacion que generaran pagos

El EBITDA representa tal y como se ha dicho anteriormente la tesoreria que es capaz de gene-
rar un negocio mediante operaciones habituales.

Sin embargo, esta cifra no es exactamente la tesoreria realmente generada, sino mas bien una
«caja teorica» o capacidad de generacion de caja, puesto que se incluyen partidas corrientes que aiin no
son caja pero que estan destinadas a serlo. Para determinar la caja que realmente ha generado el nego-
cio debemos ajustar las variaciones habidas en las partidas de existencias, cuentas a cobrar (clientes
fundamentalmente) y cuentas a pagar (proveedores y acreedores principalmente).
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EBITDA («Caja potencial»)
+ Variacion de existencias

+ Variacion de cuentas a cobrar

H-

Variacion de cuentas a pagar

Caja generada por las operaciones

Dado que (Existencias + Cuentas a cobrar — Cuentas a pagar) constituyen la inversion
neta en circulante, conocida también como necesidades operativas de fondos (NOF):

EBITDA =+ Variacion de las NOF = Caja generada por las operaciones

Es bastante obvio que un ingreso por ventas o prestacion de servicios aumenta el beneficio
en el mismo momento en que se realiza, pero no necesariamente aumentara la tesoreria en ese
mismo instante. Si el cobro queda aplazado un cierto tiempo, se habra producido un aumento del
EBITDA pero no de la tesoreria. En lugar de dinero en caja habra aumentado el saldo de clientes,
esto es, las NOF (necesidades operativas de fondos).

Otro tanto cabe decir de los gastos devengados en un periodo pero que se pueden pagar en otro
diferente. El gasto devengado afecta al beneficio pero no a la tesoreria.

Por estos motivos surgen las diferencias entre caja potencial o EBITDA y caja realmente gene-
rada. A largo plazo ambas magnitudes tenderan a converger ya que aunque en la empresa haya gastos
o ingresos devengados en un periodo que se pagaran o cobraran en otro periodo posterior, lo normal

es que se vayan pagando los gastos y cobrando los ingresos devengados en periodos anteriores de
manera que, en promedio, ambas cifras tiendan a compensarse.

4. EJEMPLO PRACTICO: CASO «FERROSUR»

4.1. Enunciado

La sociedad «KFERROSUR» ha sido contratada por un organismo publico para realizar el man-
tenimiento de unas instalaciones durante los préximos cinco afios.

Los datos estimados relativos al contrato son los siguientes:

Conceptos Afio 1 Afio 2 Afio 3 Ao 4 Ao 5
Ingresos por servicios 1.400 1.500 1.600 1.700 1.800
Gastos de personal 540 580 620 650 700
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Conceptos Afio 1 Afio 2 Afio 3 Ao 4 Afo 5
ol
Otros gastos de explotacion 160 180 190 220 250
Impuesto sobre beneficios 30% 30% 30% 30% 30%

Inversiones iniciales a efectuar en equipos fijos (capital expenditure o CAPEX) 1.000 u.m.
con una vida til de cinco afos. Al final de los cinco afios se estima que su valor residual es despre-
ciable.

Para financiar la adquisicion de estos equipos se dispondra de un préstamo de 1.000 u.m que
se ira devolviendo en cinco afios a razon de 200 u.m. anuales, mas los intereses correspondientes.

El tipo de interés del préstamo es del 10 por 100.

SE PIDE:

Formular la cuenta de resultados previsional para los cinco afios.

4.2. Solucion

Conceptos Afo 1 Afio 2 Afio 3 Afio 4 Afio 5 Acumulado
Ingresos
Por servicios 1.400 1.500 1.600 1.700 1.800 8.000
Gastos
Personal -540 -580 -620 -650 -700 -3.090
Otros gastos -160 -180 -190 =220 -250 -1.000
EBITDA 700 740 790 830 850 3.910
Amortizacion equipos -200 -200 -200 -200 -200 -1.000
EBIT 500 540 590 630 650 2910
Intereses ! -100 -80 -60 —40 -20 -300
BAI 400 460 530 590 630 2.610
Impuesto sobre beneficios -120 -138 -159 -177 -189 -783
BN 280 322 371 413 441 1.827
I Los intereses se calculan sobre el capital pendiente de devolver cada aio.

En cuanto al estado de tesoreria tendremos las siguientes previsiones:
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Conceptos Afio 1 Ano 2 Ano 3 Ao 4 Ano 5 Acumulado

Cobros

Por servicios 1.400 1.500 1.600 1.700 1.800 8.000
Préstamo recibido 1.000 1.000
Pagos

Personal -540 -580 -620 -650 -700 -3.090
Otros gastos -160 -180 -190 =220 =250 -1.000
Intereses -100 80 -60 —40 20 =300
Impuesto sobre beneficios -120 -138 -159 =177 -189 -783
Compra equipos -1.000 -1.000
Devolucion préstamo -200 -200 -200 -200 -200 -1.000
Caja generada 280 322 371 413 441 1.827

4.3. Segunda parte: enunciado

Ante las dificultades que existen en estos momentos para conseguir financiacion de las enti-
dades financieras, kFERROSUR» se plantea la posibilidad de no adquirir los equipos que necesita
para realizar el mantenimiento y alquilar dichos equipos (operational expenditure u OPEX). Dicho
alquiler se considera operativo.

El fabricante de los equipos, que es una gran empresa, esta dispuesto a alquilarselos por cinco

afios cobrandole un alquiler anual de 260 u.m. El proveedor del inmovilizado se esta convirtiendo
de hecho en «banqueroy» de nuestra empresa ademas de proveedor.

SE PIDE:

Formular de nuevo la cuenta de resultados previsional para los cinco afios, asi como el estado
de tesoreria.

4.4. Segunda parte: solucion

La cuenta de resultados previsional seria ahora la siguiente:

Conceptos Afo 1 Afio 2 Afio 3 Afio 4 Afio 5 Acumulado
Ingresos

Por servicios 1.400 1.500 1.600 1.700 1.800 8.000
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Conceptos ‘ Afio 1 ‘ Afo 2 ‘ Ano 3 ‘ Ao 4 ‘ Ano 5 ‘ Acumulado

NV
Gastos
Personal -540 -580 -620 -650 -700 -3.090
Alquiler equipos ! -260 -260 -260 -260 -260 -1.300
Otros gastos -160 -180 -190 -220 -250 -1.000
EBITDA 440 480 530 570 590 2.610
Amortizacion equipos 0 0 0 0 0 0
EBIT 440 480 530 570 590 2.610
Intereses 0
BAI 440 480 530 570 590 2.610
Impuesto sobre beneficios -132 -144 -159 -171 -177 -783
BN 308 336 371 399 413 1.827
' Eltotal a pagar por el alquiler deberia ser similar a la suma del precio de los equipos (1.000) mas los intereses que en

la alternativa anterior se pagaban a la entidad financiera.

En cuanto al estado de tesoreria tendremos las siguientes previsiones, en las que habran desapa-
recido los cobros y pagos relativos al préstamo y a la adquisicion del activo fijo, y aparecen en su lugar
los pagos de la cuota de alquiler anual.

Conceptos Ano 1 Afio 2 Afo 3 Afo 4 Afio 5 Acumulado

Cobros

Por servicios 1.400 1.500 1.600 1.700 1.800 8.000
Pagos

Personal -540 -580 -620 -650 -700 -3.090
Alquiler equipos -260 -260 -260 -260 -260 -1.300
Otros gastos -160 -180 -190 =220 -250 -1.000
Impuesto sobre beneficios -132 -144 -159 -171 -177 -783
Caja generada 308 336 371 399 413 1.827

4.5. Comparativa entre las dos alternativas

Si comparamos en ambas cuentas de resultados, el beneficio acumulado obtenido, tanto antes
como después de impuestos, al cabo de los cinco afos es idéntico tanto en el caso de la compra de
los equipos como en el caso de su alquiler (1.827 u.m.), si bien su distribucion a lo largo de los cin-
co aflos varia.
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Sin embargo, escalones anteriores de la cuenta de resultados como el EBITDA y el EBIT
difieren entre una alternativa y otra.
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Si hacemos un analisis comparativo de los dos estados de tesoreria agregados de los cinco
afios para las dos hipdtesis planteadas, tendremos:

G Adquisi(cciéAI; g)e( )equipos Alquil(e(r) ;E ;)quipos

Cobros totales 8.000 8.000
Pagos

— Personal -3.090 -3.090
— Otros gastos -1.000 -1.000
- Alquiler equipos 0 -1.300
EBITDA 3.910 2,610
Adquisicion equipos (afio 1) -1.000 0
Cash-flow operativo neto 2.910 2610
— Intereses pagados =300 0
- Impuesto sobre beneficios -783 -783
FREE CASH-FLOW 1.827 1.827
+ Financiacion recibida (afio 1) 1.000 0
- Devolucion de préstamos (afios 1 al 5) -1.000 0
Caja disponible para retribuir a los accionistas u

otros fines 1.827 1.827

4.6. Comentarios

Se suele identificar el EBITDA con la capacidad o el potencial de generar tesoreria en las acti-
vidades habituales, lo cual es cierto, pero solo en el corto plazo.

Veamos qué ha ocurrido en nuestro ejemplo:

Al final la tesoreria que queda disponible es la misma. El beneficio después de impuestos al
igual que la tesoreria es algo mayor en los primeros aios en el caso de la compra del activo fijo pero
al cabo de los cinco afios se igualan.

Si la empresa opta por la adquisicion del inmovilizado (CAPEX), el EBITDA acumulado en
los cinco afios asciende a 3.910 u.m., mientras que si opta por los alquileres (OPEX), el EBITDA
acumulado es de 2.610 u.m.

Sin embargo, en el primer caso, hay que devolver un préstamo que en el segundo caso no exis-
te. Si tal y como hemos supuesto, el alquiler a pagar es similar a lo que pagamos entre principal e
intereses del préstamo, hipotesis en principio bastante razonable, al final llegamos a una tesoreria
igual en ambos casos.
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5. USO Y ABUSO DEL EBITDA

El uso del EBITDA se hizo muy habitual a comienzos de los noventa del siglo XX. En esos
afios era utilizado especialmente por empresas altamente endeudadas y que, por tanto, pagaban muchos
intereses. Estas empresas habian realizado grandes inversiones, asi que tenian que realizar importan-
tes amortizaciones del fondo de comercio (goodwill) satisfecho en la adquisicion de empresas com-
pletas o partes de ellas '

El EBITDA, al no tener en cuenta las amortizaciones del activo fijo ni los intereses de la deu-
da, es muy utilizado para ofrecer una mejor imagen de cara a la creacion de valor por parte de empre-
sas muy apalancadas, esto es, con cifras importantes de deuda y con fuertes inversiones en activos
fijos depreciables.

El EBITDA es un buen indicador para realizar comparaciones entre diferentes empresas o
diferentes unidades de negocio o divisiones dentro de una misma empresa. Al no incluir las amorti-
zaciones en su calculo se esta eliminando un gasto sobre cuya determinacion puede haber elevadas
dosis de subjetividad al tratarse de una estimacion en la mayor parte de las ocasiones. Tan correcto
es aplicar el coeficiente maximo que establecen las tablas de amortizacion fiscal como aplicar el
minimo, por lo que a veces el calculo de las amortizaciones depende de consideraciones fiscales o
de otro tipo (como manipulaciones del resultado para presentarlo de forma mas favorable). E1 EBIT-
DA elimina esta posible distorsiéon. Podemos decir que es mas homogénea y fiable hacer una com-
paracion entre los EBITDA de dos o mas empresas que hacerla sobre sus resultados, de la misma
forma que es mas fiable la cifra de flujos de efectivo que la del resultado, por el mismo hecho de no
incluir las amortizaciones y otros conceptos subjetivos (deterioros, provisiones) en su célculo.

En mi opinién, el EBITDA también es un indicador muy Ttil para fijar objetivos de gestion
porque los responsables de proyectos, unidades de negocio, etc., normalmente no tienen modo de
actuar sobre los componentes de la cuenta de resultados que estan por debajo del EBITDA (amorti-
zaciones, gastos financieros y mucho menos impuestos).

Ahora bien, cuando existen incentivos que giran sobre el EBITDA, se pueden dar situaciones
paradojicas. Una empresa puede tener EBITDA positivo y tener pérdidas. En esta situacion los accio-
nistas no recibiran dividendos pero es posible que los gestores estén recibiendo suculentas primas,
bonus, etc., ligados al EBITDA. Esto puede llevar a incentivar crecimientos a veces desorbitados que
generan fuertes inversiones en activos fijos, y que al ser financiados mediante deuda (compras apa-
lancadas), generan los correspondientes intereses, pero que al estar en la cuenta de resultados por
debajo del EBITDA tanto las amortizaciones como los intereses, dicho crecimiento no afecta nega-
tivamente, sino mas bien todo lo contrario ya que aumentan el indicador al cual se han ligado los
«objetivos interesados» de algunas personas o grupos.

El crecimiento de algunas empresas y su excesivo endeudamiento ha estado relacionado en
ocasiones con este mal uso del EBITDA. En épocas no muy lejanas era practica habitual establecer

1 Actualmente tanto en la normativa espafiola como en las normas internacionales, el fondo de comercio no se amortiza,

si bien puede ser objeto de deterioro a través de la realizacion de un test de deterioro (Impairment test).

RCyT. CEF, niim. 349, pags. 251-266 263



Sotero Amador Fernandez EL EBITDA

también multiplos de EBITDA a efectos de valoracion de determinados negocios. Una empresa se
valora en «n» veces su EBITDA medio de los ultimos afios. A empresas con escasos beneficios y
expectativas dudosas de mejorarlos se les atribuia un valor enorme. De ahi a la cultura del «pelotazo»
no hay mucha distancia.

6. VARIANTES SOBRE EL EBITDA. MAS DE LO MISMO PERO «A MEDIDA»

En algunos sectores econdémicos le han salido imitadores al EBITDA. Por ejemplo en las
empresas de navegacion aérea es habitual utilizar el EBITDAR.

Earnings  Before Interest Taxes  Depreciation Amortization & Rent

\ 2 3+ & S 2 S 2 3+ 3

Beneficio Antes de Intereses, Impuestos Depreciacion Amortizacion y Alquiler

Dado que en muchas empresas de este sector es habitual alquilar los aviones en lugar de com-
prarlos, no hay grandes cifras de amortizaciones pero sin embargo si habra alquileres de cuantias
significativas. Pues se restan también, y ya tenemos el EBITDAR. Ni que decir tiene que las ventajas
o desventajas de su uso son similares a las comentadas para el EBITDA.

En algunas empresas, especialmente en el sector de telecomunicaciones, es también frecuente
utilizar el término OIBDA.

Operating Income Before Depreciation & Amortization
Resultado Operativo Antesde  Depreciacion 'y  Amortizacion

OIBDA = Resultado operativo + Amortizaciones

Enrealidad es lo mismo que el EBITDA, ya que el resultado operativo y el resultado de explo-
tacion son una misma magnitud. La utilizaciéon del OIBDA comenz6 a partir del Plan General de
Contabilidad de 2007 que de un modo sorprendente para muchos profesionales, entre los que me
incluyo, no contempla un epigrafe especifico en la cuenta de pérdidas y ganancias para los ahora
inexistentes (en el modelo oficial, que no en la realidad empresarial) «Resultados extraordinariosy.

Ante la desaparicion de este epigrafe y su inclusion dentro del resultado de explotacion, algu-
nas empresas han optado por llamar OIBDA a una magnitud que es igual al EBITDA pero adaptada
a nuestra norma, es decir, incluyendo unos resultados atipicos o no recurrentes, que ahora forman
parte del resultado de explotacion.
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Por ultimo citar el EBITDARM, magnitud no muy usual pero que aparece en algin informe
en el que al beneficio ademds de sumarle intereses, impuestos, depreciaciones, amortizaciones y
alquileres, se le suman también los gastos de gestion (M = Management fees). Ya puestos, lo mejor
seria sumar todos los gastos y llegariamos a la cifra de ventas (brutas a ser posible) que sin duda es
un indicador de primer orden, pero para ese viaje no hacen falta alforjas, basta tomar la primera par-
tida de la cuenta de resultados, que es precisamente la cifra de ventas brutas.

7. CONCLUSIONES

El EBITDA no es, en absoluto, un mal indicador, pero tampoco es la panacea. Hoy en dia
muchas empresas solo hablan del EBITDA como si fuera el inico indicador relevante para una empre-
sa, cuando es obvio que es uno de los muchos indicadores utiles que se pueden obtener a partir de
los estados financieros de una compaiiia.

Por otra parte, un mal uso del EBITDA nos puede llevar a conclusiones equivocadas, especial-
mente si el auditorio no es muy versado en temas financieros.

Cuando decimos que las amortizaciones del inmovilizado no afectan a la tesoreria es solo una
verdad a medias, ya que si bien es cierto que cuando se dotan las amortizaciones no hay salida de
dinero, hay que tener en cuenta que ese dinero ya habra salido en el momento en que se adquirio el
inmovilizado, es decir, que ha salido antes de que el activo empiece a generar ingresos y sus consi-
guientes cobros.

Si el activo fijo se ha financiado con alguna deuda con un plazo de vencimiento igual a la vida
util del bien, las amortizaciones técnicas del activo tenderan a ser similares a las amortizaciones
financieras de las deudas que financian dichos activos, y por lo tanto habra un pago al prestamista
por un importe medio equivalente a la depreciacion del bien.

Dado que el EBITDA no esta definido en Espafia en ninguna norma mercantil ni contable,
seria muy conveniente, casi imprescindible diria yo, que cualquier referencia al mismo en un contra-
to, ya sea para fijar incentivos, precios de las acciones, valoracion de la empresa, renovacion de
financiacion, vencimiento anticipado de la misma, o cualquier otra cuestion, venga acompafiada por
una definicion precisa de qué es lo que entendemos por EBITDA, si es que lo que realmente quere-
mos es evitar disputas y malentendidos futuros.

Hay matices que convendria aclarar tales como:

» Los resultados no recurrentes (los que antes se denominaban extraordinarios) ¢ forman par-
te del EBITDA?

* Es obvio que las amortizaciones se suman al resultado de explotacion para calcular el
EBITDA, pero ;debemos sumar también los deterioros de activos? Se trata de pérdidas
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de valor de activos diferentes a las amortizaciones pero que tampoco suponen flujos de
tesoreria.

* En caso de que se incluyan los deterioros de activos, ¢se trata igual si es un activo corrien-
te o uno no corriente? Especial relevancia tendria el posible deterioro del fondo de comer-
cio en tiempos como los actuales en que este hecho es muy habitual.

+ Las provisiones tanto a corto plazo, pero especialmente las de largo plazo, son gastos que
no afectan de momento a la tesoreria. ;Deberian sumarse también?

* Los ingresos por ajuste a valor razonable de algunos activos, fundamentalmente activos
financieros de la cartera de negociacion, jdeberian minorar el calculo del EBITDA al no
haber generado flujos de tesoreria?

Estas y otras cuestiones son opinables. Ya he comentado que se perdid la oportunidad de defi-
nir el EBITDA en ¢l Plan General de Contabilidad de 2007. Hoy por hoy se trata de una magnitud
de la que todo el mundo habla, algunos de forma muy sesgada para favorecer sus propios intereses,
pero no hay nada regulado al respecto.
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QUESTIONS FORMULATED TO ICAC

PaLomA CORONADO SIERRA
Profesora del CEF

BOICAC num. 84, diciembre 2010. Consulta 2. Coste de produccién del inmovilizado.
Aportacion de la dotacion para la creacion de una fundacién.

SUMARIO:

Sobre el tratamiento contable aplicable a determinados gastos en los que incurre una entidad
relacionados con la construccion de un inmovilizado.

Respuesta:

La entidad consultante tiene en proyecto la construccidon de un inmovilizado material que ha
sido sometido a la necesaria autorizacién administrativa. En su dictamen, la Administracion impone
una serie de medidas compensatorias para garantizar que la construccion de las nuevas instalaciones
y su posterior explotacion se realicen de manera respetuosa con el medio ambiente. Entre ellas se
encuentra la creacion de una fundacion independiente y permanente antes de que den comienzo las
obras de construccion.

En cumplimiento del citado dictamen, la consultante constituye una fundacion cuyos fines son
controlar el estado y las tendencias de la biodiversidad local y garantizar al mismo tiempo la aplica-

cion de las medidas correctoras y compensatorias adecuadas.

La consulta versa sobre el tratamiento contable de la aportacion realizada en concepto de dota-
cion fundacional, dentro del marco del Plan General de Contabilidad (PGC) aprobado por Real
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Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre. En particular, si la misma debe contabilizarse como un gas-
to o como mayor valor del inmovilizado material en curso.

El criterio de este Instituto en relacion con las aportaciones que una empresa realiza a titulo
de dotacion fundacional es el recogido en la consulta 6 publicada en el Boletin del ICAC n° 75, de
septiembre de 2008:

«Las aportaciones a entidades no lucrativas, en la medida en que se conceden sin contrapres-
tacion y no conllevan la aparicion de ningtin derecho para el aportante, han de ser contabilizadas por
este como un gasto en la cuenta de pérdidas y ganancias por el valor contable del activo entregado.
En la medida en que estas aportaciones sean de caracter excepcional y cuantia significativa, deberan
registrarse como gastos excepcionales en la partida de Otros resultados que ha de crearse formando
parte del resultado de explotacion, de acuerdo con la norma 7.* de elaboracion de cuentas anuales,
contenida en la tercera parte del Plan General de Contabilidady.

Para determinar si en el caso objeto de consulta la citada aportacion debe reconocerse como
mayor valor del inmovilizado en curso, la cuestion que sera preciso dilucidar es si dicho componen-
te forma parte del coste del activo.

A tal efecto, en el apartado 6, «Criterios de valoracion» del Marco Conceptual de la Contabi-
lidad (MCC) del PGC, se precisa que:

«El coste histdrico o coste de un activo es su precio de adquisicion o coste de produccion.

El precio de adquisicion es el importe en efectivo y otras partidas equivalentes pagadas o pen-
dientes de pago mas, en su caso y cuando proceda, el valor razonable de las demas contraprestacio-
nes comprometidas derivadas de la adquisicion, debiendo estar todas ellas directamente relacionadas
con esta y ser necesarias para la puesta del activo en condiciones operativas.

El coste de produccion incluye el precio de adquisicion de las materias primas y otras materias
consumibles, el de los factores de produccion directamente imputables al activo, y la fraccion que
razonablemente corresponda de los costes de produccion indirectamente relacionados con el activo,
en la medida en que se refieran al periodo de produccion, construccion o fabricacion, se basen en el
nivel de utilizacion de la capacidad normal de trabajo de los medios de produccién y sean necesarios
para la puesta del activo en condiciones operativas.»

Por tanto, si la citada dotacion constituye un desembolso identificable directamente relaciona-
do con la construccién del activo, es decir, un consumo de recursos que se puede medir y asignar de
forma inequivoca a la construccioén del inmovilizado, el adecuado tratamiento contable serd consi-
derarla parte integrante de su coste de produccion.

De la informacion proporcionada por el consultante se infiere que en el dictamen sobre el impac-
to medioambiental del puerto se concluye que el proyecto puede realizarse siempre y cuando se adop-
ten a su debido tiempo cuantas medidas compensatorias sean necesarias, en particular, la creacion de
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una fundacién independiente y permanente antes de que comiencen las obras con la finalidad de rea-
lizar los trabajos de seguimiento y control del mismo cuando entre en funcionamiento.

Es decir, la citada dotacion parece tener por objeto principal sufragar los estudios de impac-
to ambiental necesarios para la construccion del inmovilizado, habituales en otro tipo de proyectos
y que de forma similar a lo que sucede con los estudios técnicos de otra indole necesarios para la
construccion de un obra compleja deberan formar parte del coste del activo, sin perjuicio de que su
ejecucion no se realice de forma directa sino indirecta a través de la creacion de la fundacion.

En definitiva, en desarrollo del MCC y por directa aplicacion de la norma de registro y valo-
racion 2.7, «Inmovilizado materialy», se incluird como mayor precio de adquisicién o coste de pro-
duccién cualquier gasto adicional y directamente relacionado con la adquisicion o con los costes
imputables a la construccion del inmovilizado (como puede ser una exigencia medioambiental nece-
saria para poder incorporar el inmovilizado al patrimonio de la entidad), que se produzca hasta la
puesta en condiciones de funcionamiento del mismo.

En todo caso, en la memoria de las cuentas anuales se dard cumplida informacion de las ope-
raciones descritas, en la medida en que sean significativas, de forma que aquellas expresen la ima-
gen fiel del patrimonio, de la situacion financiera y de los resultados de la entidad, en particular se
debera atender a las especificaciones a incluir en la memoria sefialadas en la Resolucion de 25 de
marzo de 2002 del ICAC, por la que se aprueban las normas para el reconocimiento, valoracion e
informacién de los aspectos medioambientales de las cuentas anuales.

I
EJEMPLO:

La empresa «<OBRACIN, SA» obtiene el permiso administrativo para la construccion
de una planta de tratamiento de residuos s6lidos orgénicos en la comarca en la que esta
situada. La autorizacion administrativa conlleva una serie de medidas compensatorias
entre las que se encuentra la creacion de una fundacion antes de que den comienzo las
obras de la construccion de la planta.

«OBRACIN, SA» constituye la fundacion «KANIMAS», cuyo fin seré la realizacion de estu-
dios medioambientales sobre los efectos de la planta de tratamiento, aportando a la dotacion
fundacional 100.000 euros. Posteriormente se inicia la construccion de la planta por parte
de una empresa especializada que durante el ejercicio ha emitido certificaciones de obra
por importe de 500.000 euros que han sido pagados por la empresa «OBRACIN, SA».

Se pide:

Contabilizar las operaciones de <OBRACIN, SA» en relacion con la constitucién de la
fundacion «ANIMAS» y la construccion de la planta que al cierre del ejercicio todavia
esta en fase de construccion.

cd
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Solucion:

Las aportaciones al fondo dotacional por parte de los patronos generalmente se con-
tabilizan como un gasto dando lugar al siguiente asiento suponiendo que la dotacion

sea monetaria:

Codigo
678
572

Denominacion cuenta
Gastos excepcionales

Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros

Debe

XXX

Haber

XXX

Sin embargo, en este caso seglin indica la consulta, la dotacion constituye un desembolso
directamente relacionado con la construccion del activo, por lo que sera mayor importe
de dicho activo, ya que la aportacion tiene por objeto principal sufragar los estudios de
impacto medioambiental de la planta y que de forma similar a lo que sucede con los
estudios técnicos de otra indole necesarios para la construccion de un obra compleja
deberan formar parte del coste del activo, sin perjuicio de que su ejecucion no se realice
de forma directa sino indirecta a través de la creacion de la fundacion, por lo que el
asiento a realizar por KOBRACIN, SA» en relacién con la aportacién fundacional sera:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
232 Instalaciones técnicas en montaje 100.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 100.000
Por las certificaciones de obra de la construccion de la planta:
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
232 Instalaciones técnicas en montaje 500.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 500.000
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BOICAC num. 84, diciembre 2010. Consulta 3. «Instrumentos financieros», NRV 9.7,
Opciones cruzadas.

SUMARIO:

Sobre el tratamiento contable de la adquisicion de un activo financiero sometido a lo que el
consultante denomina un «Acuerdo de inversiony, «Pacto de accionistasy y un «Acuerdo de
desinversiony.

Respuesta:

Una sociedad (en adelante, sociedad «M») firma un contrato con los accionistas de otra socie-
dad dominante de un grupo industrial (en adelante, sociedad «X»). Los citados accionistas son una
persona fisica con el 1 por 100 de «X» y la sociedad «Y» (integramente participada por dicha perso-
na fisica) con el 99 por 100 (en adelante, los actuales accionistas).

Los términos generales del contrato son los siguientes:

a) La sociedad «M» realiza una inversion en la sociedad «X», que juridicamente se estructura
mediante la suscripcion de una participacion minoritaria del capital social de «X» (que se
describe en la consulta como «Acuerdo de inversiony).

b) Las partes convienen las condiciones en las que «M» ejercera sus derechos politicos en la
sociedad «X» (acuerdo que en la consulta se denomina «Pacto de accionistas).

¢) Por tultimo, se fijan los términos en los que «M» podra dejar de participar en la sociedad
«X» (que se detallan en la consulta bajo la rubrica de «Acuerdo de desinversiony).
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En ejecucion de los citados acuerdos y pacto, la sociedad «M» adquiere el 20 por 100 de «X»
y otorga a los actuales accionistas una opcioén de compra irrevocable que puede ser ejercitada en un
determinado periodo de tiempo. Por otro lado, los actuales accionistas conceden a «M» una opcion
de venta irrevocable que también puede ser ejercitada en un periodo de tiempo limitado y que comen-
zara a computarse una vez concluya el plazo para ejercer la opcion de compra.

Ambas opciones son gratuitas y el precio de ejercicio, el mismo para las dos, es un importe
equivalente a la inversion realizada por «M» mas una tasa interna de retorno que oscilara entre un
10 y un 20 por 100 en funcion del «kEBITDA» de las ultimas cuentas anuales consolidadas cerradas
y auditadas de la sociedad «X».

Por tultimo, en el contrato se establecen una serie de condiciones para la enajenacion de las
acciones adquiridas por «M» en caso de no ejercitarse las opciones de compra o venta indicadas por
causa que no sea imputable a «M», como, por ejemplo, la imposibilidad financiera de los accionistas
actuales de atender el pago.

La pregunta que se formula es la categoria en que debe encuadrarse la inversion realizada por
«M» aplicando el nuevo Plan General de Contabilidad (en adelante, PGC) aprobado por Real Decre-
to 1514/2007, de 16 de noviembre.

El registro contable de cualquier operacion requiere un previo analisis del fondo, econdmico
y juridico, de la misma, tal y como exige el articulo 34.2 del Cddigo de Comercio y, en su desarrollo,
el Marco Conceptual de la Contabilidad (en adelante, MCC) recogido en la primera parte del PGC,
en cuya virtud, «en la contabilizacién de las operaciones se atenderd a su realidad econémica y no
solo a su forma juridicay.

En este sentido, para otorgar un adecuado tratamiento contable a los hechos descritos por el
consultante la cuestion esencial que debe dilucidarse es si la existencia de las «opciones cruzadas»
permite concluir desde un punto de vista econémico racional que el acuerdo alcanzado origina el
reconocimiento de un pasivo para los socios mayoritarios y un derecho de crédito por parte de los
minoritarios, en este caso, la sociedad «M», de acuerdo con lo previsto en el MCC y en sintonia
con el criterio publicado en la consulta 7 del Boletin de este Instituto (BOICAC) n.° 79, de septiem-
bre de 2009.

Si la respuesta es afirmativa, la contrapartida del pasivo para los socios mayoritarios sera la
participacion que retienen los minoritarios, lo que con caracter general deberia llevar a la conclusion
de que los actuales accionistas asumen los riesgos y ventajas del 20 por 100 de las acciones de «X»
y que por lo tanto la sociedad «M», una vez suscrito el acuerdo de desinversion, ha transmitido de
manera sustancial los riesgos y beneficios de naturaleza econdomica inherentes a dichas acciones.

El intercambio de opciones cruzadas entre los actuales accionistas y la sociedad «My, cuyas
condiciones son idénticas, con caracter general originara que en funcién de la evolucion de los cita-
dos acuerdos, o bien los actuales accionistas ejerciten la opcion de compra o bien que la sociedad
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«M» ejercite la opcidn de venta, convirtiéndose los actuales accionistas en ambos casos en los pro-
pietarios del 100 por 100 del capital social de «X».

No obstante, lo verdaderamente relevante a los efectos que nos ocupan es determinar si dicha
transmision se produce en el momento inicial, es decir, analizar si a la vista de los términos en que se
fije el precio de ejercicio de las opciones puede concluirse que los actuales accionistas asumen desde
dicho momento los riesgos y beneficios sustanciales de naturaleza econdmica del citado porcentaje.

A la vista de los antecedentes que obran en la consulta, este Instituto considera que se ha pro-
ducido la citada transferencia en el momento inicial y que la sociedad «M» debera clasificar su inver-
sion en la categoria de «Préstamos y partidas a cobrar» regulada en la norma de registro y valoracion
(NRV) 9.2 «Instrumentos financieros» del PGC, sobre la base de los siguientes argumentos:

1. Los flujos de efectivo asociados al activo financiero son de cuantia determinable, lo que a
sensu contrario permite inferir la transmision de los riesgos y beneficios a los actuales accio-
nistas, por los siguientes motivos:

a) En todo caso, segin manifiesta el consultante, el activo financiero genera una rentabili-
dad del 10 por 100 sobre la inversion efectuada por «M».

b) Su reembolso se producira en el intervalo que media entre el inicio del plazo de ejercicio
de la opcion de compra y el de finalizacion de la opcion de venta. A tal efecto, los pactos
de accionistas que suscribe «M», en cuya virtud determinadas decisiones que afectan a la
direccion del negocio solo podran tomarse con el acuerdo de «M» se configuran como un
medio para que esta ultima pueda garantizarse una gestion ordenada de su inversion en la
sociedad «X».

2. El activo no se negocia en un mercado activo.

3. Desde una perspectiva econémica racional, no existe otra causa por la que el inversor pue-
da no recuperar sustancialmente toda la inversion inicial que no sea el deterioro crediticio
del deudor.

A la vista de estos argumentos, para contabilizar el citado crédito puede traerse a colacion por
analogia el criterio aplicable a los préstamos participativos recogido en la consulta 1 publicada en el
BOICAC n.° 78, de junio de 2009.

No obstante, en el supuesto excepcional de que las citadas opciones no llegasen a ejecutar-
se y que la sociedad «M» fuera restituida en la posicion econémica de un accionista ordinario, al
amparo del acuerdo de desinversion, circunstancia que a su vez deberia llevar a la conclusion del
acuerdo de remuneracion «predeterminaday, el adecuado tratamiento contable de los hechos des-
critos en la consulta exigiria reclasificar el activo financiero en sintonia con los criterios de la
NRYV 9. del PGC, lo que con caracter general llevaria a clasificar la inversion en la categoria de
«Inversiéon en empresa multigrupo o asociaday, seglin proceda, en la medida en que se mantenga
el pacto de accionistas.
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I
EJEMPLO:

La sociedad «M» adquiere el 20 por 100 de la sociedad «X» (pacto de inversion) el dia
1 de enero de 20X11 por un importe de 200.000 euros. El capital social de «X» tenia la
siguiente composicion accionarial antes de la operacion descrita:

* 1 por 100 en poder de una persona fisica.

* 99 por 100 en poder de la sociedad «H» participada integramente por la persona fisica.

La adquisicion de las acciones de la sociedad «H» por parte de la sociedad «M» conlleva
las siguientes condiciones estipuladas en el contrato.

» Lasociedad «M» ejercera los derechos politicos que le corresponden por la adqui-
sicion (pacto de accionistas).

* La sociedad «M» podra abandonar el accionariado de la sociedad «X» con las
siguientes clausulas de acuerdo de desinversion (opciones cruzadas).

— «M» otorga una opcion de compra irrevocable a los actuales accionistas de «X»
que puede ser ejercitada en los proximos tres aios.

— Los accionistas de «X» conceden a la sociedad «M» una opcion de venta irre-
vocable que puede ser ejecutada en los dos afios siguientes a la finalizacion de
la opcion de compra.

— Ambas opciones son gratuitas y el precio de ejercicio, el mismo para las dos,
es un importe equivalente a la inversion realizada por «M» mas una tasa
interna de retorno que oscilara entre un 10 y un 20 por 100 en funcion del
«EBITDA» de las Gltimas cuentas anuales consolidadas cerradas y auditadas
de la sociedad «X».

Se pide:

Contabilidad y comentarios de las operaciones realizadas por la sociedad «M» sabien-
do que:

» Larentabilidad estimada al cierre del ejercicio 20X11 es del 10 por 100.

» Larentabilidad estimada al cierre del ejercicio 20X12 es del 15 por 100.

» La rentabilidad al final del aflo 20X13 es del 15 por 100 fecha en la que sociedad
«X» ejerce su opcion de compra por precio inicial mas la rentabilidad del 15 por 100.

* Al final de afio 20X13 se mantienen todos los acuerdos de rentabilidad que sera
abonada en efectivo por la sociedad «X» pero se suspenden los acuerdos sobre las
opciones cruzadas y la sociedad «M» mantiene la inversion en la sociedad «X».

cd
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o
Solucion:

La consulta objeto de estudio indica que la existencia de opciones cruzadas como las
expuestas en el enunciado permite concluir que el acuerdo econdémico entre las socie-
dades «M» y «X», mediante el que «M» adquiere el 20 por 100 de la sociedad «X»,
debe ser registrado por la sociedad «M» como un activo financiero que se incluird en la
categoria de «Préstamos y partidas a cobrar» (NRV 9.* del PGC) y no como una inversion
en instrumentos de patrimonio ya que del acuerdo se deducen las siguientes cuestiones:

* Los flujos de tesoreria derivados de la inversion son determinados o determinables
(tendré una rentabilidad minima del 10% y el reembolso de la inversion esta ase-
gurado).

e Se trata de un activo que no se negocia en un mercado secundario.

* Lo normal es que el inversor recupere su inversion al vencimiento.

Por tanto, el asiento que realizara la sociedad «M» el 1 de enero de 20X11 por la adqui-
sicion del 20 por 100 de la sociedad «X»:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
252- | Créditos a largo plazo. Opciones cruzadas 200.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 200.000

LaNRV 9.* del PGC sefiala en relacion con la valoracion inicial de los activos financieros
incluidos en la categoria de «Préstamos y partidas a cobrar» que sera por su valor razo-
nable que, salvo evidencia en contrario, sera el precio de la transaccion, que equivaldra
al valor razonable de la contraprestacion entregada mas los costes de transaccion que
les sean directamente atribuibles.

La valoracion posterior es por su coste amortizado y los intereses devengados se contabili-
zaran en la cuenta de pérdidas y ganancias, aplicando el método del tipo de interés efectivo.

Por tanto, si la empresa ha estimado al cierre del ejercicio 20X11 que la rentabilidad
de la inversion sera del 10 por 100 debera reconocer los intereses correspondientes al
31 de diciembre:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
252 Créditos a largo plazo. Opciones cruzadas 20.000
(200.000 * 10%)
762 Ingresos de créditos 20.000

Al cierre del ejercicio 20X12, los nuevos calculos de la rentabilidad esperada —cabe
recordar que iran variando porque es en funcion del «kEBITDA» de las ultimas cuentas
anuales consolidadas cerradas y auditadas de la sociedad «X»— es del 15 por 100.

cd
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o

e Coste amortizado de la inversion (200.000 X 1,15%) ......ccccceeuennee 264.500
¢ Valor contable de 1a INVErsiON ...........cocveeeeuiiieiiieeiieeeieeeieeeiee e 220.000
©  INCIEMENLO...cctiiiieiiieiie ettt 44.500

Este incremento surge de una nueva estimacion por lo que no procede ajustar los ingre-
sos reconocidos en el ejercicio precedente (NRV 21.% del PGC «Cambios en criterios
contables, errores y estimaciones contablesy):

276

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
252- | Créditos a largo plazo. Opciones cruzadas 44.500
762 Ingresos de créditos 44.500

Al 31 de diciembre de 20X13 por el reconocimiento de la rentabilidad del ejercicio y la

venta de la participacion a la sociedad «X»:

Codigo Denominacidn cuenta Debe Haber
252- | Créditos a largo plazo. Opciones cruzadas 39.675
762 Ingresos de créditos (264.500 x 15%) 39.675
Cadigo Denominacion cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 304.175
252- | Créditos a largo plazo. Opciones cruzadas 304.175

Si al final del afio 20X13 se pacta cobrar la rentabilidad de la inversion y la suspension

de las opciones cruzadas:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 104.175
252- | Créditos a largo plazo. Opciones cruzadas 104.175
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
2404 | Participaciones a largo plazo en empresas asociadas 200.000
252- | Créditos a largo plazo. Opciones cruzadas 200.000
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Tendencias de reforma fiscal: hacia una fiscalidad europea

Jesuis Ruiz-HugrTa, Ana AcUNDEZ GARrcia, Carlos CARCIMARTIN
ALrERrez, Juan L6rEz RODRIGUEZ y Jesus RoDRIGUEZ MARQUEZ

Fundacion Alternativas, Madrid, 2011, 112 pags.

La viabilidad del Estado de Bienestar se encuentra comprometida en Europa como consecuen-
cia de la grave crisis econdmica que vivimos, limitando severamente las condiciones de financiacion
disponibles para el mantenimiento de los servicios publicos, ademas de favorecer una notable exten-
sion de opiniones criticas a la accion estatal, sacralizando la presunta eficiencia de los agentes eco-
némicos privados.

El libro comienza con una breve introduccion, ocho capitulos dedicados al tratamiento de pro-
blemas generales y especificos de los impuestos directos e indirectos, la introduccion de la variable
medioambiental en determinadas figuras y la posible creacion de nuevos gravamenes, relatando los
logros y dificultades del proceso de armonizacion comunitaria y las perspectivas de avanzar hacia
una fiscalidad europea, rematados con la resefia bibliografica final y un indice de los graficos que
aparecen a lo largo del trabajo.

Los autores parten de la hipdtesis de que «lo que demandan las sociedades actuales no son
estados grandes cuanto estados fuertes, con una cierta dimension, capacidad de actuacion en sus
tareas de regulacion, intervencion y arbitraje, ademas de la adecuada provision de servicios publicos
fundamentales, y que cuenten con la aceptacion y el respeto de los ciudadanos, como reconocimien-
to de que el estado no es un ente ajeno y externo a la sociedad, sino el instrumento propio del sistema
democratico para intentar hacer efectivos los objetivos demandados por la sociedad».

Frente a la crisis vienen adoptandose medidas de urgencia que dificilmente seran objeto de
reversion. Es el caso de los incrementos del Impuesto sobre el Valor Anadido (IVA) y de los Impues-
tos Especiales, pero también la supresion de deducciones y hasta la creacion de nuevos impuestos,
postergando la conveniencia de revisar de forma global el sistema fiscal en su conjunto, valorando
el protagonismo que en el mismo habrian de tener los impuestos redistributivos sobre la renta y el
capital y su capacidad para dotar de la necesaria sostenibilidad presupuestaria a largo plazo.

En el trabajo se presentan los principios que deben inspirar al sistema fiscal —suficiencia, efi-
ciencia, equidad, flexibilidad, estimulo del crecimiento econémico, incorporacion de criterios medio-
ambientales, tratamiento equilibrado de las fuentes de renta, sencillez y claridad, limitacion de
comportamientos elusorios y persecucion del fraude fiscal— y se formulan los principales interrogan-
tes a los que se quiere dar respuesta: «;cual es el nivel de presion fiscal razonable en el momento
actual?; ;qué estructura del sistema tributario es la mas adecuada?; ;qué campo debe adjudicarse a la
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imposicion directa respecto a la indirecta?; ;como combatir el fraude fiscal?; ;como hacer compatibles
en el campo de la fiscalidad los principios de eficiencia y equidad?; o ;hasta qué punto esta justifica-
da la competencia fiscal entre los sistemas tributarios de los diversos paises y comunidades y qué papel
corresponde a los instrumentos de coordinacion fiscal?; jen qué situacion se encuentra el proceso de
armonizacion fiscal europeo?; cual debe ser el papel de los sistemas fiscales en una zona monetaria
unica?; ;qué se puede decir sobre el sistema de financiacion del presupuesto europeo?».

El capitulo segundo repasa las tendencias de los sistemas fiscales europeos, arrancando con
diversos datos que corroboran el mayor nivel de presion fiscal en Europa frente a otras areas del mun-
do, asi como la heterogeneidad y diversidad de las situaciones que presentan los diferentes Estados
miembros y los efectos de pérdida de recaudacion provocados por la crisis. También se observa la dife-
rente distribucion de la estructura impositiva y la evolucion que han tenido los impuestos directos, indi-
rectos y cotizaciones sociales en la Union Europea desde el afio 2007, ademas de tener en cuenta el
comportamiento a la baja de los tipos de gravamen de los impuestos sobre la renta, claro exponente de
la creciente competencia fiscal que ha supuesto la internacionalizacion de la economia. Asimismo, se
fijan los autores en la procedencia de los ingresos fiscales seglin funciones econémicas —en el afio 2009,
el trabajo era la principal fuente de recaudacion (52%), siguiéndole el consumo (28%) y el capital
(20%)— y cémo han ido evolucionando los tipos de gravamen implicitos sobre las mismas.

Las magnitudes analizadas en el capitulo tercero, referido a la imposicion directa en la Union
Europea, revelan el peso relativo que presentan, en los sistemas tributarios nacionales, los impuestos
sobre la renta de personas fisicas y sociedades, asi como de los que gravan la propiedad. La tenden-
cia decreciente del impuesto a la renta personal, salvo algunas excepciones, ha sido consecuencia de
la ampliacion de bases y la caida de tipos, tramos y bonificaciones, amén de nuevos esquemas basa-
dos en el impuesto dual o semidual, y el impuesto lineal. También en relacion con el impuesto sobre
la renta de sociedades, se ha ido propiciando una reduccion de tipos, ampliacion de bases y simpli-
ficacion del impuesto. Por lo que hace a los impuestos sobre la riqueza, apenas suponen el 5 por 100
de los ingresos en la Union Europea, habiéndose caminado hacia su eliminacién formal o de facto,
salvo en Francia. Los cambios han llevado a la pérdida de importancia recaudatoria de la imposicion
directa, mermando la progresividad y distribucion de la renta.

Después se tratan los problemas de la imposicion indirecta, observando las cifras aportadas en
la recaudacion por el IVA, que ha sido utilizado, en la practica totalidad de los paises de la Union
Europea, como instrumento de politica econdémica general para hacer frente a la situacion de crisis y
tratar de obtener ingresos adicionales, aunque con diferentes actuaciones (hay Estados que aplicaron
subidas generales de tipos; otros que efectuaron rebajas selectivas para sectores muy ligados al con-
sumo privado que pretendian fomentarse, como es el caso de la hosteleria; también se detecta el erra-
tico comportamiento de algunos paises que incrementaron y luego redujeron los tipos, asi como la
introduccion de medidas de apoyo a la tesoreria de las empresas en algunos casos).

Los autores consideran que se debe replantear el excesivo peso relativo del IVA por diversas
razones: 1.* Por los efectos que producen las subidas del IVA tanto en el consumo interno, como en
el crecimiento y el empleo; 2.* Porque un sistema que pivote en torno al IVA se hace muy vulnerable
a situaciones de crisis, dado el efecto inmediato que producen las bajas del producto interior bruto
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sobre su recaudacion, y 3.* Por las serias deficiencias en términos de justicia que arroja la recauda-
cion de dicho impuesto.

Tomando como base la propuesta de la Comision Europea sobre el futuro del IVA —«Libro
Verde», COM (2010) 695 final—, se repasan diversas cuestiones técnicas en la configuracion del mis-
mo que inciden sobre el futuro de las transacciones intracomunitarias, los problemas derivados de la
localizacion de los servicios internacionales y el caso particular de los servicios vinculados a las nue-
vas tecnologias, la lucha contra el fraude y la necesidad de procurar un modelo de gestion mas eficaz,
el sistema de «autoridad inica» para la gestion del IVA en operaciones transnacionales y el problema
de la diversidad de tipos de gravamen en el impuesto.

En el capitulo quinto del libro que recensionamos se plantea la necesidad de «transversalizar»
la tributacion medioambiental, introduciendo criterios medioambientales en las reformas tributarias,
sobre todo en los impuestos que afectan a la energia, dentro de los impuestos especiales sobre el
consumo. Para articular una politica de precio del agua que contribuya a su uso eficiente y cumpli-
miento de objetivos medioambientales, se propugna «disponer de un impuesto general sobre el agua
que permitiera trasladar aquellos costes y externalidades derivados del uso de agua que no pueden o
no se deben repercutir con ocasion de servicios individualizables». Al propio tiempo, podrian exigir-
se tasas o tarifas a los beneficiarios de los servicios, segun cudl sea la modalidad de ejecucion. Por
otra parte, se observa la relacion de la imposicion sobre la energia y la contaminacion con el sistema
de derechos de emision de gases de efecto invernadero en la Union Europea, apostando por la implan-
tacion de un impuesto sobre el CO, y la superacion de las deficiencias de la actual armonizacion de
las figuras que recaen sobre productos energéticos, la electricidad y los vehiculos pesados de trans-
porte de mercancias por la utilizacion de determinadas infraestructuras («eurovifieta»).

Luego se abordan las propuestas de creacion de un impuesto sobre las transacciones financie-
ras como instrumento propio que contribuya a la financiacién del presupuesto comunitario. Los auto-
res se fijan en varias alternativas, analizando los caracteres y potencialidad recaudatoria de la
llamada «Tasa Tobin» sobre transacciones cambiarias, cuyo objetivo pasaria por la penalizacion de
las operaciones a corto plazo frente a las relacionadas con el comercio y la inversion. También con-
sideran la opcion de establecer un impuesto especifico sobre las empresas que operan en el sector
financiero, la alternativa de gravar las actividades financieras (la suma de beneficios y remuneracio-
nes) y los impuestos sobre los bonos y equivalentes pagados en el sector financiero, o una sobretasa
sobre los beneficios bancarios.

En el capitulo séptimo se describen los avances en el proceso de armonizacion de las legisla-
ciones nacionales en los impuestos indirectos, cuya finalidad es la de asegurar el pleno funciona-
miento del mercado tnico y evitar distorsiones en la competencia. También se considera la necesidad
de coordinacion de los impuestos directos sobre la renta personal y sobre sociedades, deteniéndose
especialmente en la observacion de la propuesta de la Comision Europea de establecer un sistema
comun para el calculo de la base tributaria de las empresas que operen en la Union —la llamada Base
Imponible Consolidada Comun del Impuesto sobre Sociedades (BICCIS, mas conocida por sus siglas
en inglés, CCCTB, esto es: Common Consolidated Corporate Tax Base)—, que solucionaria los pro-
blemas que plantea la coexistencia de 27 codigos fiscales nacionales diferentes y la distribucion entre
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jurisdicciones fiscales de los beneficios gravables de los grupos multinacionales, asi como el inade-
cuado tratamiento de las situaciones transfronterizas y los obstaculos existentes a la inversion inter-
nacional; «ofreciendo a las empresas un unico conjunto de normas para el calculo de sus beneficios
imponibles y la posibilidad de presentar una unica declaracion fiscal consolidada a una sola admi-
nistracion por su actividad entera dentro de la UE».

Posteriormente, se resefan las dificultades que, para los sistemas fiscales nacionales, ocasiona
la falta de gobernanza internacional, describiendo los trabajos realizados, en el seno de la Unioén
Europea y por la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE), ante la
competencia fiscal perjudicial; también la necesidad de fortalecer el aspecto internacional frente a
las formulas dirigidas a evadir impuestos de manera masiva y reduccion artificial de obligaciones
impositivas por empresas multinacionales, modernizando los instrumentos de control e intercambio
de informacion relevante a efectos fiscales.

Al final se valora el sistema de recursos propios y la politica presupuestaria de la Unién Euro-
pea, esbozando una serie de conclusiones favorecedoras de una nueva estructura fiscal europea.

Miguel Angel Martinez Lago
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