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LA RECAUDACION DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL DERIVADA
DEL DELITO DE DEFRAUDACION TRIBUTARIA

JOAN IGLESIAS CAPELLAS

Inspector de Hacienda del Estado

Este trabajo ha sido seleccionado para su publicacién por: don Rafael FERNANDEZ MoN-
tALVO, don Juan ArRrRIETA MARTINEZ DE P1s6N, don Francisco Guio MoNTERO, don
Miguel Angel Martinez Laco, don José Andrés SANcHEZ PEDROCHE y don Pablo
CHico DE LA CAMARA.

EL presente trabajo tiene por objeto el estudio de las especialidades que respecto a la
regulacion del procedimiento de recaudacion en via de apremio representa el hecho de
que la deuda cuyo pago se exige sea una indemnizacion en concepto de responsabilidad
civil derivada de un delito contra la Hacienda Publica. A tal efecto, en primer lugar,
examinaremos cada una de las actuaciones que se desarrollan en un procedimiento de
recaudacion de deudas tributarias, para valorar si pueden aplicarse a una deuda liquidada
por un 6rgano judicial. Seguidamente, analizaremos la situacion que se produce cuando
respecto al responsable civil, junto a la via de apremio iniciada por la Administracion
Tributaria para exigir el pago de la indemnizacion fijada en la sentencia condenatoria,
se ha iniciado un procedimiento concursal ante la jurisdiccion mercantil, y concluiremos
nuestro trabajo estudiando las distintas vias de las que dispone el condenado al pago
de una indemnizacion a favor de la Hacienda Publica para oponerse a la actuacion
ejecutiva tanto del organo judicial como de los 6rganos de recaudacion. Por ultimo, y
a modo de epilogo, no podemos dejar de comentar algunas de las consecuencias que
la reciente entrada en vigor de la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, de reforma del
Codigo Penal, puede significar respecto a la futura recaudacion de la cuota tributaria
defraudada por el autor de un delito contra la Hacienda Publica.

Palabras clave: responsabilidad civil, deuda tributaria, recaudacion, exaccion, proce-
dimiento de apremio, delito contra la Hacienda Publica, defraudacion tributaria, indem-
nizacion, deuda, sentencia condenatoria, jurisdiccion penal, procedimiento concursal,
Administracion Tributaria y Codigo Penal.
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THE COLLECTION OF CIVIL RESPONSABILITY DERIVED OF THE
CRIME OF TAX FRAUD

JOAN IGLESIAS CAPELLAS

Inspector de Hacienda del Estado

Este trabajo ha sido seleccionado para su publicacién por: don Rafael FERNANDEZ MoN-
tALVO, don Juan ARrRIETA MARTINEZ DE P1s6N, don Francisco Guio MoNTERO, don
Miguel Angel Martinez Laco, don José Andrés SANcHEZ PEDROCHE y don Pablo
CHico DE LA CAMARA.

Abstract:

T wis paper aims at studying the specialties with respect to the regulation of the collec-
tion procedure in the process of constraint represents the fact that the debt for which
payment is required coercively tax debt is not a debt but a civil liability an offense
against the Treasury. To this end, first examine each of the administrative proceedings
that take place in an administrative procedure for implementing asset value if they can
be applied to a debt settled by a judicial body. Next, we discuss the variations that occur
when compared to civil liability, along with the means for collection initiated by the Tax
Administration to enforce the payment of compensation awarded in the sentence, have
initiated insolvency proceedings before the commercial court. Finally, we conclude our
work by studying the different ways that the offender has to pay compensation for the
Treasury to oppose the executive action of both the judiciary and of collecting bodies.

Keywords: liability, tax debt, collection, levy, compulsory process, crime on the trea-
sury, tax fraud, compensation, debt, conviction, criminal jurisdiction, insolvency pro-
ceedings and Tax Administration.
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LA RECAUDACION TRIBUTARIA Y EL DELITO CONTRA LA HACIENDA PUBLICA Joan Iglesias Capellas

Sumario

Introduccion

1. El apremio administrativo de la deuda por responsabilidad civil.

1. Organos competentes para la recaudacion en via de apremio de la indemnizacidn en
concepto de responsabilidad civil.

La iniciacion del procedimiento de apremio.
El desarrollo del procedimiento de apremio.

La terminacion del procedimiento de apremio.

DA

La extension en via administrativa del ambito subjetivo de la responsabilidad patrimonial
del condenado.

II. La concurrencia del procedimiento de apremio con otros procedimientos judiciales de eje-
cucion patrimonial.

1. Nacimiento del derecho de crédito reconocido a la Hacienda Publica en la sentencia
condenatoria por un delito de defraudacion tributaria.

2. Clasificacion concursal del crédito por responsabilidad civil derivada de delito contra
la Hacienda Publica.

3. La concurrencia del procedimiento de apremio con procedimientos singulares de eje-
cucion patrimonial.

III. La oposicion a la exaccion administrativa de la responsabilidad civil.

1. La oposicion a las resoluciones del juez de lo penal.

2. La oposicion a la actuacion de la Administracion Tributaria.

IV. Efectos de la reforma del Codigo Penal en la recaudacion de la responsabilidad civil derivada
del delito contra la Hacienda Publica.

1. La naturaleza juridica de la obligacion de reintegrar el importe de la cuota tributaria
defraudada.

2. Larecaudacion de la deuda defraudada en ejecucion de la sentencia condenatoria.

RCyT. CEF, nim. 338, pags. 5-54 7
Fecha de entrada: 30-04-2010 / Fecha de aceptacion: 08-07-2010 / Fecha de revision: 18-01-2011



Joan Iglesias Capellas LA RECAUDACION TRIBUTARIA Y EL DELITO CONTRA LA HACIENDA PUBLICA

INTRODUCCION

Segun la doctrina consolidada de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, de la comision de
un delito de defraudacion tributaria surge un deber de indemnizar a la Hacienda Publica, siendo el
juez de lo penal el 6rgano competente para determinar el importe de la responsabilidad civil y la sen-
tencia condenatoria el titulo de ejecucion para exigir el pago de la deuda al autor del delito '.

La Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT), mediante su disposicion adi-
cional décima, al tiempo que establece que la responsabilidad civil resultante de la comision del
delito tipificado en el articulo 305 del Codigo Penal (CP) comprende la deuda tributaria no ingresa-
da —mas los intereses de demora que la falta de pago hubiere generado—, dispone que su exaccion se
realizara por el procedimiento administrativo de apremio. Por consiguiente, en su condicion de /ex
especialis, modifica el régimen general previsto en las Leyes de Enjuiciamiento Criminal (LCrim.)
y de Enjuiciamiento Civil (LEC) en materia de ejecucion patrimonial en aquellos casos en los que
sea necesario proceder contra los bienes del condenado a pagar la indemnizacion reconocida a la
Hacienda Publica en la sentencia condenatoria por un delito de defraudacion tributaria 2.

Ciertamente, aunque la norma tributaria se remite al procedimiento administrativo de apremio
como el cauce a seguir para proceder a la exaccion * de la responsabilidad civil derivada de un deli-

I Asi lo indica la STS de 30 de mayo de 2003 (RJ 2003/7144) reiterando una posicion fijada en la STS de 30 de enero de
1991 (RJ 1991/469) y mantenida inalterada a lo largo de los afios. Entre otras, pueden verse también: STS 1940/2000, de
18 de diciembre (RJ 2000/10664), STS 1336/2002, de 15 de julio (RJ 2002/8709), STS 2069/2002, de 5 de diciembre
(RJ2001/546), STS de 15 de julio de 2004 (RJ 2004/5627) y STS de 19 de mayo de 2005 (RJ2005/6507).

Concretamente, el precepto afectado por dicha modificacion es el articulo 984 de la LCrim., en cuyo tercer parrafo se
establece que: «Para la ejecucion de la sentencia, en cuanto se refiere a la reparacion del dafio causado e indemnizacion
de perjuicios, se aplicaran las disposiciones establecidas en los articulos 927 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, teniendo en cuenta lo dispuesto por el articulo 738 de la misma ley.»

En la actualidad el vocablo exaccion Ginicamente aparece en el articulo 65.2 de la LGT al referirse a la forma de gestionar
el pago de la deuda tributaria mediante el uso de efectos timbrados. En la derogada Ley 230/1963, de 28 de diciembre, Gene-
ral Tributaria, dicha expresion referida a la accion de cobrar o pagar una deuda aparecia, entre otros, en el articulo 57.1 y en
el articulo 75. Probablemente, el uso de esta expresion traiga causa del articulo 242 de la LCrim. que, al regular el pago
de las costas procesales, establece que: «Se procedera a su exaccion por la via de apremio si, presentadas las respectivas
reclamaciones y hechas saber a las partes, no pagasen estas en el término prudencial que el Juzgado o Tribunal sefiale
[...]». En cualquier caso, por el contexto normativo en el que se ubica la disposicion adicional décima de la LGT, hemos
de entender que la accion a desarrollar por los 6rganos de la Administracion Tributaria es la recaudacion de una deuda
de derecho publico en los términos en que viene definida en el articulo 2 del Real Decreto 939/2005, de 29 de julio, por
el que se aprueba el Reglamento General de Recaudacion (RGR).
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LA RECAUDACION TRIBUTARIA Y EL DELITO CONTRA LA HACIENDA PUBLICA Joan Iglesias Capellas

to contra la Hacienda Publica, es evidente que se trata de una remision interna pues, con arreglo a lo
dispuesto en el articulo 97 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, reguladora del Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (LPAC), el cauce admi-
nistrativo para proceder a la ejecucion forzosa de una deuda es precisamente el previsto en las normas
reguladoras del procedimiento recaudatorio en via ejecutiva *. Luego, el régimen juridico aplicable
a la recaudacion de la responsabilidad civil derivada de un delito de defraudacion tributaria sera el
comprendido en la Seccidon Segunda del Capitulo V del Titulo III de la LGT y en el Capitulo II del
Titulo III del Real Decreto 939/2005, de 29 de julio, por el que se aprueba el Reglamento General
de Recaudacion (RGR).

No obstante lo anterior, debe significarse que tanto la ley como el reglamento, al regular el
procedimiento de recaudacion en via de apremio, no solo desarrollan las normas relativas al modo
de proceder contra los bienes y derechos del deudor que no cumple voluntariamente con su deber de
ingresar el importe de las deudas de derecho publico, sino también: las normas que regulan la con-
currencia de la via de apremio con otros procedimientos de ejecucion patrimonial (art. 164 LGT), las
causas legales de suspension del procedimiento de apremio (art. 165 LGT) y, sobre todo, los motivos
para oponerse a los actos de gestion recaudatoria. Por el contrario, otros aspectos relacionados con
la gestion recaudatoria de las deudas de derecho publico se ubican fuera de la regulacion especifica
de la via de apremio. En particular: las normas relativas a las solicitudes de aplazamiento presentadas
una vez iniciado el periodo ejecutivo (art. 161.2 LGT), las normas reguladoras de las facultades de
los 6rganos de recaudacion (art. 162 LGT), y también aquellas normas de caracter sustantivo en vir-
tud de las cuales se exigen los recargos del periodo ejecutivo (art. 28 LGT) y los intereses de demo-
ra devengados durante la sustanciacion del procedimiento [art. 26.2 d) LGT].

Luego, para establecer el régimen juridico aplicable a la recaudacion ejecutiva de una deuda que
no tiene su origen en una liquidacion tributaria sino en una resolucion judicial caben dos posibles inter-
pretaciones. La primera es limitar el alcance de la disposicion adicional décima de la LGT a lo dispues-
to en los articulos 167 a 173 de la LGT donde se ubican las reglas relativas a la iniciacion, desarrollo y
terminacion del procedimiento de apremio °. En este caso, la actuacion de la Administracion Tributaria
quedaria restringida a la practica de embargos administrativos sobre los bienes o derechos del obligado
al pago y, en su caso, a la realizacion de dichos bienes con arreglo a los procedimientos administrativos
de enajenacion. La segunda es considerar que la remision legal a la via de apremio no solo tiene un
alcance formal sino también material, de modo que a la exaccion de la responsabilidad civil derivada
de un delito contra la Hacienda Publica se aplicaria, no solo la normativa reguladora del procedimien-
to en sentido estricto, sino todo el régimen de la recaudacién en via ejecutiva.

El desarrollo reglamentario de lo establecido en los distintos apartados de la disposicion adi-
cional décima de la LGT corresponde al articulo 128 del RGR. En el apartado primero, al tiempo que
indica que la deuda derivada de la responsabilidad civil debe acumularse de oficio al procedimiento

4 Unicamente quedan excluidas de dicho procedimiento las deudas de la Seguridad Social cuya recaudacion en via ejecu-
tiva viene regulada en el RGR de los recursos del sistema de Seguridad Social.

5 El apremio judicial, regulado en los articulos 634 y siguientes de la LEC, se concibe unicamente como el procedimien-

to para la realizacion de los bienes embargados. A mayor abundamiento, puede verse FRANCO ARIAS, J.: El procedimien-
to de apremio, Barcelona, 1987.
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de apremio que, en su caso, se hubiere iniciado por otras deudas del mismo deudor, establece que no
resultan exigibles los recargos del periodo ejecutivo. En el apartado segundo, el reglamento disocia el
régimen de impugnacion de los actos propios de la gestion recaudatoria en via de apremio en funcion
de los motivos que alega el obligado al pago, distribuyendo la competencia para conocer de la impug-
nacion contra los actos dictados en el procedimiento de apremio seglin sea la naturaleza jurisdiccional
o administrativa de los motivos invocados por el ejecutado ©. En el apartado tercero, el articulo 128
del RGR desarrolla lo dispuesto en el apartado tercero de la disposicion adicional décima de la LGT,
introduciendo una regla equivalente a lo establecido en el articulo 54 del RGR para el caso de incum-
plimiento de los vencimientos establecidos en un acuerdo administrativo de fraccionamiento de deu-
das tributarias. Asimismo, ratificando la regla del apartado primero, indica que no procedera exigir
los recargos del periodo ejecutivo, pero si que establece una obligacion de pago de los intereses
devengados durante el periodo en el que se mantuvo vigente el aplazamiento concedido por el juez.

Finalmente, el apartado cuarto del articulo 128 del RGR es la concrecion reglamentaria de lo
dispuesto en el apartado cuarto de la disposicion adicional décima de la LGT respecto al deber de
informacion que recae en el drgano de recaudacion, a fin de dar traslado al juez de las incidencias
que se produzcan durante el procedimiento de apremio de las deudas que tienen su origen en la indem-
nizacion por responsabilidad civil derivada de un delito contra la Hacienda Publica. En este sentido,
la norma reglamentaria especifica las situaciones que, en todo caso, deben ser objeto de comunica-
cion al 6rgano que dicto la sentencia que se ejecuta, a saber: el ingreso total o parcial de la deuda, y
la insolvencia del deudor por inexistencia total o parcial de bienes susceptibles de quedar afectos al
cumplimiento forzoso de la obligacion de pago.

A nuestro modo de ver, el texto del articulo 128 del RGR no solo no resuelve satisfactoriamente
la cuestion acerca de cual es el régimen juridico aplicable a la recaudacion de la responsabilidad civil
derivada de un delito de defraudacion tributaria, sino que introduce, si cabe, mas dudas que soluciones.

En primer lugar, nada se dice acerca de cdmo deben iniciarse las actuaciones recaudatorias
cuando respecto al condenado no existe un procedimiento en via de apremio iniciado previamente,
lo que, por otra parte, y a diferencia de lo sugerido por la norma reglamentaria, sera lo habitual. En
segundo lugar, la acumulacion en un mismo procedimiento ejecutivo de la deuda por responsabilidad
civil con otras posibles deudas tributarias del condenado introduce importantes asimetrias en el régi-
men aplicable a los actos en los que se concreta la actividad ejecutiva de los 6rganos de recaudacion.
Y, por tltimo, a nivel reglamentario, se ignoran las dificultades de aplicar a la recaudacion de la res-
ponsabilidad civil: las reglas generales de oposicion a la providencia de apremio (art. 167.3 LGT) y
a la diligencia de embargo (art. 170.3 LGT); las normas sobre la ejecucion de las garantias (art. 168
LGT); y, sobre todo, el régimen de suspension del procedimiento de recaudacion (art. 165 LGT) o
de paralizacion de las actuaciones de enajenacion (art. 172.3 LGT).

En este sentido coincidimos plenamente con ZABALA RODRIGUEZ-FORNOS cuando advierte que: «[...] fiar las consecuen-
cias de la distincion a que el interesado invoque como motivo de su oposicion la disconformidad del acto de ejecucion
con la sentencia, como hace el precepto reglamentario, aparece como una suerte de "brindis al sol", y no solo porque este
"motivo" es el habitualmente alegado por quien impugna actos de ejecucion sino porque su fundamento no puede ser
apreciado hasta el momento de resolver». ZABALA RODRIGUEZ-FORNOS, A., en «Ejecucion Administrativa de la respon-
sabilidad civil por delito contra la Hacienda Publica», Tribuna Fiscal, nim. 201, 2007, pag. 20.
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Por otra parte, mencion especial merece la indicacion segun la cual el importe de la responsa-
bilidad civil no podra incrementarse en los recargos del periodo ejecutivo, pues segiin como se enten-
diera podria parecer que, por via reglamentaria, se introduce una excepcion a lo dispuesto en el articulo
28 de la LGT cuando del texto de la disposicion adicional décima de la LGT no se desprende que el
legislador excluya la deuda por responsabilidad civil de la aplicacion del recargo que, segtin lo dispues-
to en el articulo 161.4 de la LGT, se devenga ope legis con la iniciacion del periodo ejecutivo.

Luego, siendo indiscutible que, ordenada por el juez su exaccion por el procedimiento de
apremio, las actuaciones de los 6rganos de recaudacion tienen caracter ejecutivo, para inaplicar el
articulo 28 de la LGT no basta con una interpretacion meramente sistematica de la norma de remi-
sién sino que seria necesario que dicha circunstancia quedase claramente reflejada en la ley. Por
consiguiente, si se interpretara que el fundamento de la inexigibilidad de los recargos del periodo
ejecutivo es el articulo 128.1 del RGR, solo podria concluirse que se trata de una norma nula de ple-
no derecho por contravenir lo dispuesto en una norma de rango superior.

Para salvar la validez del articulo 128 del RGR, cabria entender que la norma que le ofrece
cobertura legal no es la disposicion adicional décima de la LGT sino el articulo 161.1 de la LGT
donde, al regular el inicio del periodo ejecutivo, inicamente contempla dos posibilidades: a) el ven-
cimiento del plazo de ingreso de las deudas liquidadas por la Administracion Tributaria y b) el ven-
cimiento del periodo voluntario para presentar e ingresar las deudas autoliquidadas por el propio
obligado al pago. Si dicha norma —a la que por otra parte se remite el art. 28.1 LGT- se aplica lite-
ralmente, es evidente que las deudas con origen en la responsabilidad civil derivada de un delito
contra la Hacienda Publica no se ajustan a ninguna de las dos modalidades indicadas pues, indepen-
dientemente del debate doctrinal acerca de su naturaleza juridica 7, de su liquidacion no se encargan
los 6rganos de la Administracion Tributaria sino el juez de lo penal. Luego, desde esta perspectiva,
el articulo 128.1 del RGR unicamente tendria un sentido aclaratorio, siendo el fundamento legal de
la inexigibilidad del recargo la interpretacion restrictiva del articulo 161 de la LGT.

De todos modos, a nuestro modo de ver, y aunque formalmente pudiera salvarse la legalidad
de la norma reglamentaria, nos inclinamos por la explicacion mas evidente: al realizar una remision
genérica al procedimiento administrativo de apremio no se advirtio la posibilidad de que pudieran

7 La doctrina se muestra dividida acerca de la naturaleza juridica de la deuda que se exige al condenado por un delito con-

tra la Hacienda Publica. Para unos autores lo que predomina es la naturaleza tributaria originaria de la obligacion nacida
con la realizacion del hecho imponible. Para otros, lo que predomina es la naturaleza civil de la culpa extracontractual.
Respecto a la primera postura puede verse entre otros: AGULLO AGUERO, A.: «Delitos e infracciones de contrabandoy,
Comentarios a la Legislacion Penal, Tomo III, Madrid, 1984, pag. 363; MuNOz MERINO, A.: Delito de contrabando,
Pamplona, 1992, pag. 517; CoLoMa CHICOT, A., en «La responsabilidad civil derivada del delito fiscal y la Ley General
Tributaria», en La Ley, nim. 6583, noviembre 2006, pag. 1; FALCON Y TELLA, R.: «La ejecucion de las sentencias penales
por la Agencia Tributaria», en Quincena Fiscal (editorial), num. 5, 2004, pag. 2; CHOCLAN MONTALVO, J.A.: «Incidencia
de la nueva Ley General Tributaria en el delito fiscal. Una necesaria revision de la jurisprudencia del Tribunal Supremoy,
en Diario La Ley, nim. 5928/2004, pag. 2; y recientemente SANzZ Diaz-PALACI0S, J.A.: Deuda Tributaria y responsabi-
lidad civil por delito fiscal, Barcelona, 2009. Respecto a la segunda postura pueden verse, entre otros: SOTO NIETO, F.:
«Pronunciamiento sobre responsabilidad civil por delito fiscal», en Diario La Ley, 12 de noviembre de 2002, pag. 1.747;
HiNoJOosA MARTINEZ, E.: «La intervencion administrativa en la ejecucion de sentencias y la exaccion de la responsabilidad
civil por delitos contra la Hacienda Publica en la nueva Ley General Tributariay en La ley, nim. 6095, 28 de septiembre
de 2004, pag. 14; y RIBES RIBES, A.: «Aspectos procedimentales del delito de defraudacion tributariay, en Tributacion
Practica, num. 8, Madrid, 2007, pag. 183.
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exigirse al condenado los recargos del periodo ejecutivo, con lo que dicha cuestion no fue objeto de
debate en sede parlamentaria sino en el momento en que se abord6 el desarrollo reglamentario de la
disposicion adicional décima de la LGT. Sea como fuere, si lo querido por el legislador es que sobre
la indemnizacion fijada en la sentencia condenatoria no se exija el recargo del periodo ejecutivo, la
ubicacion adecuada de esta regla de exclusion no es el articulo 128 del RGR sino la propia disposi-
cion adicional décima de la LGT, pues solo de este modo se cumple con la reserva de ley contenida
en el articulo 8 e) de la LGT.

Planteadas las principales cuestiones que se suscitan al tratar de integrar el mandato contenido en
la disposicion adicional décima de la LGT con las reglas generales de la ejecucion patrimonial por la
via del apremio administrativo, a continuacion nos proponemos examinar el régimen juridico aplicable
a la recaudacion ejecutiva de aquellas deudas que tienen su origen en una resolucion judicial por la que
se condena al autor de un delito de defraudacion tributaria al pago de una indemnizacion a la Hacienda
Publica. Para ello, en primer lugar, analizaremos las modulaciones que, respecto al procedimiento de
apremio, se producen cuando lo que se reclama no es el pago de una deuda liquidada por la propia
Administracion Tributaria sino de la responsabilidad civil fijada por el juez de lo penal. Seguidamente
estudiaremos la situacion que se produce cuando, respecto al condenado a pagar la indemnizacion, se
han iniciado otros procedimientos judiciales de ejecucion patrimonial y en especial un proceso concur-
sal. Y, en tercer lugar, nos ocuparemos de los medios de oposicion de que dispone el deudor para hacer
frente al procedimiento ejecutivo que, en via administrativa, se dirige contra sus bienes y derechos.

I. ELAPREMIO ADMINISTRATIVO DE LA DEUDA POR RESPONSABILIDAD CIVIL

Desde una perspectiva estrictamente material, las actuaciones a desarrollar por los 6rganos de
recaudacion para lograr el cobro de la indemnizacion fijada en la sentencia condenatoria no difieren
sustancialmente de aquellas que realizan para obtener el cobro de las deudas tributarias. Sin embargo,
las especiales caracteristicas de una deuda que no tiene su fundamento en una liquidacion practicada
por la Administracion Tributaria sino en una resolucion judicial, provocan significativas modulaciones
en el régimen juridico aplicable, algunas de las cuales pasamos a examinar seguidamente.

1. Organos competentes para la recaudacion en via de apremio de la indemnizacién en concepto
de responsabilidad civil

Con carécter general, para la determinacion de la competencia de los érganos de la Adminis-
tracion Publica en general y de la Administracion Tributaria en particular se aplican dos criterios: el
material y el territorial.

Segun el primero de ellos, la exaccion de la responsabilidad civil derivada de un delito contra
la Hacienda Publica recae sobre los 6rganos de recaudacion de la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria (AEAT) pues, aunque con arreglo a la jurisprudencia actualmente mayoritaria no se tra-
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te de deudas tributarias en sentido estricto, por su condicion de derecho de contenido econémico
cuya titularidad corresponde a la Administracion General del Estado 8, en aplicacion de lo estable-
cido en el articulo 11.2 de la Ley General Presupuestaria (LGP), el procedimiento, efectos y requi-
sitos de las formas de extincion de este tipo de créditos se someteran a lo establecido en la LGT y
en el RGR°.

No obstante lo anterior, debe significarse que dicha atribucion indirecta de la competencia
material no encuentra el correspondiente titulo a nivel reglamentario, puesto que en la Seccion
Segunda del Capitulo I del Titulo I del RGR se distribuyen las competencias para la gestion recau-
datoria de los recursos de derecho publico sin considerar el caso de que la Administracion Tributa-
ria pueda resultar titular de un crédito que no tenga origen en una deuda tributaria.

Por ello, la opcién mas acorde con el régimen juridico derivado de lo dispuesto en la disposi-
cion adicional décima de la LGT es entender que se trata de un supuesto incluido en la prevision
general del segundo apartado del articulo 3 b) del RGR, segtn el cual la gestion recaudatoria en
periodo ejecutivo de los recursos publicos no tributarios —y no atribuidos a ningtin 6rgano u organis-
mo autéonomo de la Administracién General del Estado— corresponde a la AEAT.

Por lo que se refiere al ambito territorial de competencia, ni la disposicion adicional décima
de la LGT, ni menos atn el articulo 128 del RGR contienen ninguna referencia a la competencia para
impulsar el procedimiento de apremio de las deudas cuyo origen sea una sentencia condenatoria por
un delito contra la Hacienda Publica.

En el &mbito del Derecho Administrativo la regla general en materia de ejecucion de fallos es
el articulo 104 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (LJ), que atri-
buye la competencia al 6rgano que dict6 el acto afectado por la resolucion judicial. Sin embargo, este
criterio —que es valido para ejecutar una sentencia dictada por un 6rgano de la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa— no puede, en principio, aplicarse a la ejecucion de la sentencia penal en la que
se reconoce a la Administracion Tributaria el derecho a percibir una indemnizacion a cargo del con-
denado por un delito contra la Hacienda Publica ', entre otras razones porque de dicha resolucion
judicial no emana ningin mandato dirigido al érgano administrativo sino una orden de pago direc-
tamente dirigida al responsable civil.

Descartado este criterio, a nuestro modo de ver, pueden aplicarse dos reglas de atribucion de
competencia territorial: la procesal y la administrativa. Segtn la primera, la gestion recaudatoria
correspondera al drgano administrativo cuyo ambito territorial de competencia coincida con el de la
sede del juzgado o tribunal que dict6 la sentencia condenatoria. Por el contrario, con arreglo a la

8 Con arreglo a lo dispuesto en el articulo 1.1 de la LGP: «La Hacienda Publica Estatal esta constituida por el conjunto de

derechos y obligaciones de contenido econdmico cuya titularidad corresponde a la Administracion General del Estado y
a sus organismos autéonomosy.

Segtin lo establecido en el articulo 2 del Real Decreto 939/2005, de 29 de julio, por el que se aprueba el RGR: «La ges-
tion recaudatoria de la Hacienda Publica consiste en el ejercicio de la funcion administrativa conducente al cobro de las
deudas y sanciones tributarias y demas recursos de naturaleza publica que deban satisfacer los obligados al pago».

A mayor abundamiento puede verse SANTAMARIA PASTOR, J.A.: Principios de Derecho Administrativo, vol. 11, Madrid,
2002, pags. 699-704.
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norma administrativa, la competencia para la exaccion de la responsabilidad civil por via de apremio
corresponde al érgano de recaudacion en cuyo ambito territorial de competencia se encuentre el
domicilio fiscal del condenado.

Una vez mas, parece que se plantea un dilema con soluciones excluyentes. Para todos aquellos
autores que consideren que en la exaccion de la responsabilidad civil derivada de un delito contra la
Hacienda Publica la intervencion de la Administracion Tributaria es meramente vicarial ', lo cohe-
rente sera entender que la competencia territorial para ejecutar la sentencia no puede verse alterada
por el hecho de que un 6rgano de la Administracion colabore con el 6rgano judicial. Luego, para no
desvirtuar lo dispuesto en el articulo 985 de la LCrim., el criterio de atribucién de competencia al
organo administrativo no puede ser otro que el de la sede del érgano judicial que dictd la sentencia.
En este caso, el elemento que predomina es la naturaleza jurisdiccional del titulo en el que se conde-
na al autor del delito a pagar una determinada indemnizacion y la figura que regularia dicha situacion
es la encomienda de gestion '* en virtud de la cual la titularidad de la competencia se mantiene en el
organo judicial sin perjuicio de que, para el desarrollo de las actuaciones concretas, los 6rganos admi-
nistrativos apliquen sus propias reglas de atribucion.

Frente a esta postura, quienes entiendan que, una vez ordenada por el juez la exaccion de la
responsabilidad civil, la Administracion Tributaria actGa con arreglo a unas potestades propias * y,
por ello, sujeta a las normas que regulan sus procedimientos, necesariamente concluiran que la nor-
ma aplicable para atribuir la competencia al 6rgano de recaudacion es el articulo 84 de la LGT, en
cuyo caso, y por analogia, el criterio fundamental para decidir esta cuestion es el domicilio del con-
denado. Es decir, si en lugar de considerar que la Administracion Tributaria, al iniciar la via de apre-
mio, ejecuta la sentencia penal, se entiende que lo que hace es iniciar —por orden del juez— la
ejecucion forzosa del derecho de crédito que en dicha resolucion se le reconoce, no cabe sino man-
tener que, por remision de la LGP, la atribucién de competencia debe realizarse con arreglo a los
criterios de la normativa tributaria.

11" E] denominado cardcter vicarial de la ejecucion administrativa de la sentencia penal se fundamenta en el deber de informar

al juez establecido el ultimo apartado de la disposicion adicional décima de la LGT: «[...] solo resulta razonable si se entien-
de a la Administracion como un simple mandatario ex lege, que no esté ejercitando una potestad propia, sino simplemente
delegada por la norma legal; no se ejecuta, por tanto, una potestad administrativa propia, por virtud del principio de auto-
tutela ejecutiva, como hace en general cuando lleva a efecto una resolucion administrativa que compele al pago de una
deuda tributaria o en general de cualquier cantidad de dinero», en Manual de Delitos contra la Hacienda Publica, Aboga-
cia del Estado-Servicio juridico del Estado, FUENTES BARDAUI, J. (dir.), Navarra, 2008, pag. 489.

En este sentido, seguin lo dispuesto en el articulo 12.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de
las Administraciones Publicas y del procedimiento administrativo comun (LRJPAC), la encomienda de gestion no supo-
ne alteracion de la titularidad competencia, aunque si de los elementos determinantes de su ejercicio que, en cada caso,
se prevén.

De entre todos los autores quizas sea CHOCLAN MONTALVO quien con mayor rotundidad defiende el caracter integramente
administrativo de la ejecucion forzosa. Concretamente, sostiene que: «[...] la exaccion de la responsabilidad civil por el
procedimiento administrativo de apremio pone de manifiesto que la Administracion conserva la potestad de autotutela
incluso para deudas superiores al limite de punibilidad que hayan sido objeto de un proceso penal [...]» en «Incidencia de
la nueva Ley General Tributaria en el delito fiscal. Una necesaria revision de la jurisprudencia del Tribunal Supremoy,
CHOCLAN MONTALVO, J.A., en Diario La Ley, nim. 5928/2004, pag. 2 (www.diariolaley.es). Por su parte, RIBES RIBES
adopta una posicion intermedia al entender que: «La disposicion adicional décima de la LGT debe interpretarse como una
posible formula de colaboracion para la ejecucion del fallo, pero no como la tinica posibilidad que asiste al juzgador que,
por el contrario, puede disponer que dicha ejecucion se desarrolle de otro modo», RIBES RIBES, A.: «Aspectos procedimen-
tales del delito de defraudacion tributaria», en Tributacion Prdctica, nam. 8, Madrid, 2007, pag. 183.
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De todos modos, lo habitual en estos casos es que coincida el ambito territorial de la norma
procesal y de la norma administrativa, ya que, por regla general, la competencia para conocer de un
delito contra la Hacienda Publica recaera en un juez o tribunal con sede en el ambito territorial de la
Delegacion Especial de la Agencia Tributaria que formula la correspondiente denuncia. Luego, tni-
camente cuando se produzca un cambio de domicilio durante la sustanciacion del juicio o se alteren
las reglas que configuran la competencia jurisdiccional, se producira alguna discrepancia que requie-
ra fundamentar la aplicacion de uno u otro criterio, en cuyo caso nos decantamos por aplicar el cri-
terio general del domicilio del deudor.

No obstante lo anterior, aun tomando como criterio de distribucién de la competencia territo-
rial el del domicilio fiscal del condenado, se presentan dificultades en el momento de precisar con
exactitud la norma por la que se efectua la atribucion concreta para recaudar este tipo de deudas a un
organo de recaudacion en particular, puesto que las reglas de organizacion de la gestion recaudatoria
no contemplan una situacion tan especifica como la que plantea la ejecucion forzosa contra los bie-
nes de un condenado por delito contra la Hacienda Publica.

Una posibilidad para solucionar esta cuestion es aplicar la regla general contenida en la letra c)
del apartado 1.2.1 de la Resolucion de la Presidencia de la AEAT, de 26 de diciembre de 2005, atri-
buyendo la competencia territorial a las Administraciones de la AEAT sin perjuicio de que, por razén
de la cuantia de la deuda, la competencia pueda recaer en las Dependencias de recaudacion (de ambi-
to provincial) o en las Dependencias Regionales de Recaudacion (cuyo ambito territorial coincide con
el de la comunidad autéonoma). Otra opcidn es considerar que, por tratarse de un expediente de espe-
cial complejidad, en aplicacion de lo dispuesto en el numero 6), de la letra a) del mismo apartado, la
competencia recae en las Dependencias Regionales de Recaudacion, en cuyo caso sera necesario
comunicar dicha circunstancia al interesado. Aunque técnicamente ambas soluciones son validas, a
nuestro modo de ver, por las modulaciones sustanciales y procedimentales que se plantean en la recau-
dacion de este tipo de débitos, nos inclinamos por la Gltima de ellas y, en consecuencia, por residenciar
la competencia en las Dependencias Regionales de Recaudacion.

2. La iniciacion del procedimiento de apremio

Uno de los aspectos mas destacables del texto del articulo 128 del RGR es que no se pronuncia
acerca de la forma de iniciar el procedimiento de apremio para proceder a la exaccion de la responsa-
bilidad civil. Este silencio, en principio, cabe atribuirlo a lo dispuesto en el articulo 571 de la LEC,
segun el cual, en la medida en que la sentencia condenatoria contiene una orden de pago de una can-
tidad liquida, no precisa de ninglin otro tramite (ni judicial ni administrativo) para que, en caso de
incumplimiento, se inicie la ejecucion forzosa sobre los bienes del condenado. Luego, en contraste
con lo dispuesto en el articulo 167.1 de la LGT, desde la perspectiva formal, es evidente que se pro-
duce una significativa diferencia entre el modo de actuar para exigir el pago coactivo de las deudas
tributarias en general y de aquellas otras que traen causa de un delito contra la Hacienda Publica, pues
respecto a las primeras el procedimiento de apremio se inicia siempre mediante la notificacion de la
correspondiente providencia (que cumple la funcion de titulo ejecutivo y de acto de iniciacion), mien-
tras que respecto a las segundas, no parece que se requiera su expedicion.

RCyT. CEF, niim. 338, pags. 5-54 15
Fecha de entrada: 30-04-2010 / Fecha de aceptacion: 08-07-2010 / Fecha de revision: 18-01-2011



Joan Iglesias Capellas LA RECAUDACION TRIBUTARIA Y EL DELITO CONTRA LA HACIENDA PUBLICA

Esta especialidad procedimental es consecuencia directa del hecho singular de que la liquida-
cion de la cuota tributaria defraudada por el autor de un delito contra la Hacienda Publica no la rea-
liza un 6rgano de la Administracion Tributaria sino un 6rgano de la Jurisdiccion penal. Si a ello se
afiade que es el juez sentenciador quien decide en qué momento debe iniciarse la exaccion de la res-
ponsabilidad civil por la via de apremio, es razonable entender que, al recibir la orden judicial de
proceder contra el patrimonio del condenado, los 6rganos de recaudacion no necesitan expedir un
titulo administrativo con idéntico contenido a la resolucion judicial que les habilite el inicio de la
recaudacion por via ejecutiva '4. Sin embargo, aunque materialmente la sentencia sustituya a la pro-
videncia de apremio, a nuestro modo de ver, de ello no se sigue que no sea necesario adoptar un acto
de inicio de las actuaciones administrativas de ejecucion patrimonial.

Planteada la cuestion en estos términos, de la regla recogida en el apartado primero del articulo
128 del RGR caben dos posibles lecturas: a) La primera es considerar que la norma reglamentaria
tacitamente exonera a la Administracion del deber de adoptar un acto de iniciacion del procedimien-
to de apremio para la recaudacion coactiva de las deudas procedentes de una indemnizacién por
delito contra la Hacienda Publica; b) La segunda es entender que el reglamento se limita a regular el
modo de proceder en caso de concurrencia de una deuda por responsabilidad civil con otras deudas
tributarias en periodo ejecutivo.

Quienes mantengan la primera interpretacion deberian concluir considerando que la norma
reglamentaria es nula de pleno derecho en la medida en que la supresion del acto mediante el que
formalmente se inicia el procedimiento administrativo de apremio resulta contraria a lo dispuesto en
el articulo 167.1 de la LGT. Es decir, la remision que la disposicion adicional décima de la LGT rea-
liza a favor del procedimiento administrativo de apremio no excluye prima facie ninguno de sus tra-
mites, ni siquiera el de iniciacién mediante la notificaciéon de la correspondiente providencia de
apremio. Por consiguiente, aunque la solucion técnica adoptada para desarrollar la disposicion adi-
cional décima de la LGT pudiera parecer la mas ajustada a la voluntad del legislador, lo cierto es que
para establecer este tipo de excepciones al procedimiento de recaudacion en via de apremio lo propio
es utilizar una norma con el mismo rango normativo de aquellas que resultan afectadas.

Por el contrario, la segunda lectura permite salvar la validez de la norma reglamentaria consi-
derando que su silencio deja sin desarrollo —por innecesario— el inicio formal del procedimiento de
apremio de las deudas que traen causa de una responsabilidad civil, en cuyo caso dicha omision que-
daria subsanada con la aplicacion de lo dispuesto en las normas que, con caracter general, regulan el
inicio de los procedimientos de aplicacion de los tributos 5. Sin embargo, incluso en este caso la
regla que introduce continia planteando serias dudas de legalidad ya que, cuando se cumpla el pre-

14 En este sentido, si el articulo 70.1 del RGR define la providencia de apremio como: «[...] el acto de la Administracion

que ordena la ejecucion contra el patrimonio del obligado al pago», es evidente que respecto a la responsabilidad civil
derivada de un delito contra la Hacienda Publica dicha condicion se predica de la resolucion judicial por la que se ordena
a la Administracion Tributaria que proceda a su exaccion por la via de apremio.

Con arreglo a lo dispuesto en el apartado segundo del articulo 1 del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se
aprueba el Reglamento General de las actuaciones y procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de
las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos (RGAP): «Este reglamento sera de aplicacion a la
gestion recaudatoria en lo no previsto por el Reglamento General de Recaudacion, aprobado por el Real Decreto 939/2005
de 29 de julio.»
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supuesto objetivo para proceder a la acumulacion, la exaccion administrativa de la responsabilidad
civil se realizaria sin haberse iniciado formalmente un procedimiento de apremio propio y diferen-
ciado del vigente respecto al resto de deudas del obligado al pago '°.

2.1. La comunicacion de inicio de las actuaciones administrativas

Para resolver las dificultades que plantea el cumplimiento de lo indicado en la disposicion
adicional décima de la LGT sin contravenir lo dispuesto en el articulo 167.1 de la LGT, cabe consi-
derar que la singularidad de la deuda que constituye el objeto de la via de apremio requiere diferen-
ciar el inicio de la ejecucion forzosa de la apertura del procedimiento administrativo 7. La primera
funcion corresponde al juez sentenciador, la segunda al 6rgano de recaudacion. En consecuencia, al
recibir la orden judicial para que se proceda a la exaccion de la responsabilidad civil derivada de un
delito contra la Hacienda Publica, el 6rgano de recaudacion debe iniciar formalmente un procedi-
miento de apremio independiente y ajustado en la medida de lo posible a los términos que en dicha
actuacion viene regulada en el articulo 167 de la LGT.

Dicho de otro modo, aunque no sea necesario expedir un titulo ejecutivo (administrativo) si
que debera ponerse en conocimiento de todos los posibles obligados a pagar la indemnizacion —sea
cual sea el orden de prelacion establecido en la sentencia— la iniciacion de la recaudacion por via de
apremio, aunque solo sea a los efectos de cumplir con lo dispuesto en el articulo 167.4 de 1la LGT.
Para ello, y pese a la escueta redaccion del articulo 128 del RGR, consideramos que el 6rgano de
recaudacion debe expedir y notificar una comunicacion de inicio con el contenido establecido en el
articulo 87.3 del RGAT y con las indicaciones recogidas en el articulo 70.2 del RGR, a excepcion de
lo dispuesto en su apartado d) relativo a los recargos del periodo ejecutivo. En dicha comunicacion,
ademas, debe ofrecerse al deudor el plazo de ingreso establecido en el articulo 62.5 de la LGT, con
la advertencia de que una vez concluido se iniciaran las actuaciones de embargo.

2.2. Elingreso voluntario de la indemnizacion en periodo ejecutivo

Con caracter general, el pago de las deudas tributarias viene regulado en la Seccidon Segunda
del Capitulo I'V del Titulo II de la LGT. Luego, en sentido estricto, se trataria de reglas excluidas de
la remision que la disposicion adicional décima de la LGT efecttia al procedimiento de apremio. Sin
embargo, considerando que para iniciar la ejecucion forzosa de los bienes del condenado es necesa-
rio que el juez adopte una resolucion judicial por la que se encomienda la recaudacion ejecutiva a la
Administracion Tributaria, cabe interrogarse acerca del régimen juridico aplicable en aquellos casos
en los que el ingreso voluntario de la indemnizacion se produce después de ordenada por el juez la

Una cosa es la acumulacion de deudas diversas en una misma diligencia de embargo (art. 75.3 RGR) y otra muy distinta
es la incorporacion de una deuda al procedimiento de apremio iniciado respecto a otra deuda distinta.

En este sentido, TEJERIZO LOPEZ distingue los presupuestos materiales y formales del inicio de la via de apremio, de la
apertura del procedimiento propiamente dicho. TEJERIZO LOPEZ, J.M.: «Procedimiento de apremio» en AA.VV., Los nue-
vos Reglamentos Tributarios, dir. CALVO ORTEGA, R., Madrid, 2006, pags. 171 a 178.
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exaccion de la responsabilidad civil por via de apremio '® pero antes de que se decrete el embargo
administrativo de sus bienes o derechos.

a) Elingreso de la deuda posterior a la orden judicial de inicio de la via de apremio

Al regular la actuacion de la Administracion Tributaria sin hacer referencia expresa al acto de ini-
ciacion del procedimiento de apremio, el articulo 128 del RGR parece dar a entender que, en la medida
en que la recaudacion se realiza exclusivamente en periodo ejecutivo, la primera noticia de la actuacion
administrativa que tendra el obligado al pago que no ha satisfecho la indemnizacion en sede judicial sera
la notificacion de una diligencia de embargo. Este transito sin solucion de continuidad entre la fase judi-
cial de ejecucion de la sentencia condenatoria y la fase administrativa de exaccion del crédito probable-
mente es el que mejor se ajusta a la intencion del legislador de conferir a la Administracion Tributaria
las facultades necesarias para que, por sus propios medios, pueda exigir del condenado el pago de la
indemnizacion que le ha sido reconocida como parte perjudicada del delito contra la Hacienda Publica.

Dicho de otro modo, lo dispuesto en el apartado primero del articulo 128 del RGR vendria a
ratificar que de lo que se trata es de sustituir el embargo judicial por el embargo administrativo, de
modo que, una vez ordenada por el juez la exaccidon de la responsabilidad civil, en lugar de aplicar
el régimen desarrollado en los articulos 584 y siguientes de la LEC, sea el 6rgano administrativo el
que prosiga con las actuaciones propias de la ejecucion forzosa sobre los bienes del condenado. Sin
embargo, tal como se ha expuesto en el apartado anterior, a nuestro modo de ver, no puede aceptarse
aquella interpretacion de la norma reglamentaria que conduce a incumplir lo dispuesto en el articulo
167.4 de la LGT y, por ello, entendemos que el 6rgano de recaudacion debe notificar al interesado
que se ha iniciado un procedimiento de apremio.

En caso de que se expida dicha comunicacion, el deudor no solo tendra conocimiento de que el
ingreso ya no procede realizarlo en sede judicial, sino de que, habiéndose iniciado el procedimiento de
apremio por orden del juez, dispone de un brevisimo plazo (entre 5 y 20 dias) para efectuar el pago de la
indemnizacion fijada en la sentencia que, una vez transcurrido, habilitard al 6rgano de recaudacion para
embargar sus bienes y derechos. Si durante este plazo el deudor satisface la indemnizacién no se adopta-
ran medidas ejecutivas contra sus bienes, pues se habra producido un ingreso voluntario en el periodo
ejecutivo respecto al cual, por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 128 del RGR, no cabe exigir el
recargo de apremio reducido establecido en el articulo 28.3 de la LGT para las deudas tributarias.

b) La solicitud de aplazamiento y/o fraccionamiento del pago

Como cualquier otra deuda, la que tiene su origen en una sentencia condenatoria por delito contra
la Hacienda Publica es susceptible de ser satisfecha mediante pagos parciales, o su vencimiento diferir-
se a un momento posterior al inicialmente establecido. En principio, y de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 125 del CP, la concesion del aplazamiento o del fraccionamiento del pago solicitado por el

18 Sjel pago se realiza dentro del periodo que media desde la firmeza de la sentencia condenatoria y la adopcion de la reso-

lucioén judicial por la que se ordena iniciar la ejecucion forzosa, entendemos que rige lo dispuesto en el articulo 548 de la
LEC de modo que el condenado dispone, al menos, de un plazo de 20 dias para satisfacer la indemnizacion antes de que
se ordene su exaccion por via de apremio.
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condenado corresponde al juez que dictd la sentencia. Sin embargo, en aquellos casos en los que la soli-
citud se presenta después de ordenada la exaccion de la responsabilidad civil por la via de apremio, cabe
interrogarse acerca de cudl es el régimen juridico aplicable para resolver esta cuestion.

Para quienes entiendan que el 6rgano de recaudacion es un mero auxiliar del juez cuya actuacion
se limita a localizar y, en su caso, a embargar los bienes del condenado sera indiscutible que la conce-
sion del aplazamiento solicitado en periodo ejecutivo también corresponde al 6rgano jurisdiccional. Por
el contrario, todos aquellos que consideren que ordenada por el juez la exaccion de la responsabilidad
civil por via de apremio, la Administracion Tributaria ejerce una potestad propia, concluiran que es el
organo de recaudacion el competente para decidir sobre las condiciones de pago de la deuda apremiada.

Sinos atenemos al tenor de lo dispuesto en el apartado tercero de la disposicion adicional déci-
ma de la LGT, cabria entender que la facultad judicial de acordar el fraccionamiento del pago se
mantiene vigente hasta el momento en que ordena a la Administracion iniciar la ejecucion forzosa,
pues solo de este modo se comprende la indicacion de que: «[...] el procedimiento de apremio se ini-
ciara si el responsable civil del delito incumpliera los términos del fraccionamiento». Ademas, en la
LEC —que es la norma que rige la actuacion del 6rgano judicial- no se contempla la posibilidad de
suspender la ejecucion por la solicitud de aplazamiento o fraccionamiento realizada por el ejecutado;
solo el pago integro de la deuda mas las costas causadas (art. 583 LEC) o la consignacion del impor-
te reclamado (art. 585 LEC) evita el embargo.

Por otra parte, la remision que realiza el apartado primero de la disposicion adicional décima
de la LGT en favor de la via de apremio determina que resulte de aplicacion lo dispuesto en el ar-
ticulo 163.1 de la LGT, seglin el cual todas las incidencias que se produzcan en el curso de un proce-
dimiento de apremio serdn resueltas por los 6rganos de la Administracion Tributaria. Luego,
considerando que se trata de la recaudacion en periodo ejecutivo de una deuda que tiene su origen en
la elusion del pago de un tributo, es razonable que sea el propio acreedor (y destinatario tltimo del
ingreso) quien valore las circunstancias en las que se produce la solicitud de aplazamiento y/o frac-
cionamiento y, en su caso, establezca las condiciones a exigir al deudor para asegurar el cumplimien-
to. Ademas, con ello no se menoscaban las garantias del condenado al pago, pues el régimen juridico
establecido en el articulo 65 de la LGT y desarrollado en los articulos 44 y siguientes del RGR, le
confiere mayores oportunidades de impugnacion de las que prevé la LEC.

En definitiva, si el condenado formula su solicitud de aplazamiento o fraccionamiento duran-
te el plazo establecido en el articulo 548 de la LEC o dentro del periodo fijado por el juez en un
eventual requerimiento de pago, se aplicara lo dispuesto en el articulo 125 del CP. Por el contrario,
si la solicitud de aplazamiento se realiza una vez iniciada la via administrativa, la norma aplicable
para resolverla sera el articulo 65.5 de la LGT.

3. El desarrollo del procedimiento de apremio

Si comunicado formalmente el inicio de la recaudacion en via ejecutiva transcurre el plazo de
ingreso establecido en el articulo 62.5 de la LGT sin que el condenado efecttie el pago de la indem-
nizacion, el 6rgano de recaudacion iniciara las actuaciones de localizacion, traba y enajenacion de
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los bienes y derechos del deudor en cantidad suficiente para cubrir el principal de la deuda, los inte-
reses de demora y las costas de la via de apremio (art. 169 LGT).

3.1. La investigacion del patrimonio del condenado

Con caracter general, el articulo 162 de la LGT establece que, para asegurar o efectuar el cobro
de la deuda tributaria, los 6rganos de la recaudacion podran comprobar e investigar la existencia y
situacion de los bienes y derechos de los obligados al pago. Para desarrollar esta funcion, los funcio-
narios competentes disponen de las facultades previstas en el articulo 142 de la LGT y, con arreglo a
lo dispuesto en el articulo 93 de la LGT, cualquier persona —natural o juridica, ptblica o privada—
debera proporcionar los datos que le fueren requeridos acerca de la situacion patrimonial del obligado
al pago. Ademas, el propio deudor tiene el deber juridico de poner en conocimiento de la Administra-
cion una relacion de sus bienes y derechos en cuantia suficiente para cubrir el importe de su deuda.

En este orden de cosas, cabe interrogarse acerca de si el régimen que se desprende de los pre-
ceptos citados puede aplicarse cuando lo que se recauda en via de apremio es una deuda con origen
en una resolucion judicial pues, conforme a lo indicado en la introduccion, el articulo 162 de la LGT
queda fuera de la Seccion Segunda del Capitulo V del Titulo III. Luego, podria pensarse que se trata
de un precepto excluido de la remision que realiza la disposicion adicional décima de la LGT. Ade-
mas, del tenor literal del propio precepto, cabria entender que las extraordinarias facultades de inves-
tigacion patrimonial que se atribuyen a los drganos de recaudacioén inicamente pueden aplicarse para
el cobro de las deudas tributarias *°.

Esta conclusion conduce inexorablemente a negar al 6rgano de recaudacion el uso de los ins-
trumentos necesarios para realizar la investigacion de la situacion patrimonial de aquellos deudores
que, con arreglo a la informacion de acceso general 2°, presentan una situacion de insolvencia; en
cuyo caso, para acceder a informacion relativa a la situacion juridica de los bienes y derechos del
condenado que se encuentre en poder de terceros, la Administracion se veria obligada a acudir al
organo judicial para que sea €l quien la requiera o le habilite expresamente para requerirla 2!, Este
razonamiento podria llevarse al extremo de llegar a cuestionar incluso si el érgano de recaudacion

19 gj por deudas tributarias se entienden aquellas liquidadas por los 6rganos de la Administracion Tributaria es evidente que

la responsabilidad civil derivada de un delito contra la Hacienda Publica no tiene dicha condicion ya que su liquidacion
se realiza en la sentencia de condena. Si por el contrario se considera que son tributarias las deudas con origen en la rea-
lizacion del hecho imponible de un tributo, es incuestionable que la responsabilidad civil es materialmente tributaria. Asi
lo indica la propia disposicion adicional décima de la LGT al establece que: «[...] comprende la deuda tributaria no ingre-
sada, incluidos sus intereses de demora [...]».

20" Nos referimos fundamentalmente a los datos que figuran en los diversos Registros Publicos Oficiales que se encuentran

bajo la tutela de los tribunales (Registro de la Propiedad, Registro Mercantil, etc.) y también a la informacion patrimonial
no confidencial que consta en los registros administrativos (Catastro inmobiliario, Direccion General de Trafico, etc.)

21 Epeste caso, el requerimiento de informacion, en lugar de fundarse en lo establecido en el articulo 93 de la LGT vendria

amparado en lo dispuesto en el articulo 591 de la LEC. Sin embargo, en este caso se produciria la paradoja de que la con-
dicion establecida en el articulo 590 de la LEC, en el sentido de que el ejecutante debe acreditar ante el juez que no pue-
de, por otros medios, localizar bienes del ejecutado para afectar a la ejecucion, es de imposible cumplimiento cuando el
titular del crédito es la Administracion Tributaria, pues es evidente que el rgano de recaudacion dispone de medios para
localizar los elementos patrimoniales del deudor.
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puede hacer uso de los datos, informes o antecedentes obtenidos por la propia Administracion Tribu-
taria en ocasion de la aplicacion de los tributos, pues con arreglo a lo dispuesto en el articulo 95.1 h)
de la LGT, la cesion de dichos datos para colaborar en la ejecucion de sentencias firmes esta sujeta
a importantes restricciones.

Respecto a los datos en poder de terceras personas, entendemos que la orden del juez para que
sea la Administracion Tributaria quien proceda a la exaccion de la responsabilidad civil derivada de
un delito contra la Hacienda Publica lleva implicita la habilitacion suficiente para que, haciendo uso
de sus facultades, proceda a localizar los bienes y derechos del condenado a fin de afectarlos al pago
de la indemnizacion. Entre otras razones porque, habida cuenta de que el contenido del articulo 162
de la LGT en nada difiere de lo dispuesto en los articulos 589, 590 y 591 de la LEC 22, la informacion
que los terceros puedan prestar a la Administracién Tributaria para colaborar en la ejecucion del
derecho de crédito, también la estan prestando al 6rgano judicial que, como ya se ha expuesto, es el
responsable de velar por la ejecucion de la sentencia. Sin embargo, debe reconocerse que, ante el
silencio de las normas, el unico fundamento juridico de una practica que la 16gica nos inclina a acep-
tar es el principio general de eficacia.

Por el contrario, en cuanto al uso de la informacion que ya se encuentra en poder de la Admi-
nistracion Tributaria, significar que el ambito objetivo de aplicacion que resulta del primer apartado
del articulo 95 de la LGT es notoriamente mas amplio que el establecido en el articulo 162 de la LGT,
pues, ademas de referirse a la aplicacion de los tributos y a la imposicion de sanciones, incluye una
mencidn expresa a los recursos cuya gestion tenga encomendada; categoria que se ajusta perfecta-
mente a las caracteristicas de la deuda resultante de la sentencia que condena al pago de una indem-
nizacién a favor de la Hacienda Publica. Cualquier otra interpretacion, que impida al 6rgano de
recaudacion servirse directamente de los datos de que ya dispone, conduce al absurdo.

No obstante lo anterior, el origen judicial del titulo en el que se reconoce el derecho de crédi-
to si que, a nuestro modo de ver, suscita dudas en el momento de aplicar el régimen sancionador
previsto en los articulos 199.4, 199.5 y 203 b) de la LGT para los casos en que se desatienda un
requerimiento de informacion patrimonial expedido por un 6rgano de recaudacion. Es decir, una cosa
es aceptar que la Administracion Tributaria puede hacer uso de sus facultades de investigacion que
la ley le confiere atin cuando técnicamente no se trate de la recaudacion de una deuda tributaria, y
otra muy distinta es entender que el 6rgano de recaudacion es el competente para sancionar la falta
de colaboracion en la ejecucion de la sentencia 23.

Por ello, cuando en el curso de un procedimiento de apremio para la exaccion de la respon-
sabilidad civil derivada de un delito contra la Hacienda Publica, se produzca un incumplimiento

2 A mayor abundamiento puede verse, RiBA TREPAT, C.: «La preparacion del embargo: la investigacion judicial del patri-

monio del ejecutado» en AA.V V.: Instituciones del nuevo proceso civil. Comentarios sistematicos a la Ley 1/2000, Difu-
sion juridica y temas de actualidad, Barcelona, 2001, tomo III, pags. 222-228.

23 En este sentido compartimos la opinion de GONZALEZ-CARBALLO para quien el caracter vicario de la ejecucion determina

que: «[...] la AEAT [no] pueda imponer sanciones o exigir las responsabilidades previstas en la LGT para las conductas
obstaculizadoras de los procedimientos administrativos ordinarios de apremio», GONZALEZ-CARBALLO ALMODOVAR, A.,
en Comentarios a la Ley General Tributaria, HERRERO DE EGANA Y ESPINOSA DE LOS MONTEROS, J.M., (coord.), vol. II,
Navarra, 2008, pags. 1.801-1.802.
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manifiesto del deber de colaborar con la Administracion Tributaria, en aplicacion de lo dispuesto
en el apartado cuarto de la disposicion adicional décima de la LGT, el 6rgano de recaudacion dara
traslado de dicha incidencia al juez o tribunal competente para que, si lo estima oportuno, adopte
las medidas necesarias para vencer la resistencia a entregar los datos que han sido requeridos (art.
591.2 LEC).

3.2. La ejecucion de las garantias

Con caracter general, del articulo 168 de la LGT se desprende que antes de decretar el embar-
go de los bienes del deudor, el 6rgano de recaudacion procedera a la ejecucion de las garantias que,
por cualquier causa, se hubieren constituido como accesorias de la obligacion principal.

Si extrapolamos esta regla a los procedimientos de apremio que tienen por finalidad obtener
el cobro de la indemnizacion establecida en la sentencia condenatoria por un delito contra la Hacien-
da Publica, advertiremos que dicha situacion habitualmente se producira cuando, al amparo de lo
dispuesto en el articulo 591 de la LCrim., el imputado hubiere constituido una garantia a requeri-
miento del 6rgano judicial a fin de cubrir total o parcialmente el importe de la responsabilidad civil
reclamada por el Abogado del Estado y el resto de responsabilidades econdmicas —multa y costas— a
las que pudiera ser condenado (art. 589 LCrim.).

Luego, en este caso, puesto que no dispone de la garantia que tiene que ejecutar, el érgano de
recaudacion viene obligado a dirigirse al juez o tribunal que dicté la sentencia condenatoria a fin de
que ordene su ejecucion. En particular: a) Cuando se trate de fondos depositados en la cuenta de
consignaciones del juzgado, ordenara a la entidad de crédito correspondiente que proceda a transfe-
rirlos a la Administracion Tributaria; b) Cuando se trate de avales constituidos por entidades de cré-
dito o de fianzas personales, ordenara al avalista o fiador que proceda al pago de la suma
garantizada, en cuyo caso puede indicar que el ingreso se realice directamente ante el drgano de
recaudacion; ¢) Y, finalmente, cuando se trate de otro tipo de garantias (hipotecas mobiliarias o inmo-
biliarias), cabe interrogarse acerca de si, con caracter previo al embargo, debe iniciarse un procedi-
miento judicial de realizacion (art. 636 LEC) o bien, puede habilitarse a la Administracion Tributaria
para que siga el procedimiento administrativo de enajenacion 24,

En cualquier caso, lo que en esta sede nos interesa destacar es que en materia de ejecucion de
garantias, si bien se aplicara la regla de preferencia establecida en apartado primero del articulo 168
de la LGT, no se cumplira la indicacion de que la ejecucion de la garantia debe realizarse en el pro-
cedimiento de apremio, pues habiéndose constituido ante un 6rgano judicial entendemos que la deci-
sioén acerca del modo de proceder queda excluida del ambito de competencia del 6rgano de
recaudacion. Mas atin, incluso se nos suscitan dudas razonables acerca de la aplicacion en estos casos
de la facultad de sustitucion recogida en el apartado segundo del articulo 168 de la LGT.

24 Para CACHON CADENAS, las caracteristicas comunes entre el embargo y las garantias reales como la prenda y la hipoteca

determinan que: «[...] resulta innecesario embargar los bienes hipotecados o pignorados. Una vez incoada la ejecucion,
esos bienes pueden ser sometidos a la actividad de apremio, sin necesidad de practicar sobre los mismos el embargo»,
CACHON CADENAS, M.: «El embargoy, J.M. Bosch Editor, 1991, pag. 101.
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3.3. El embargo de los bienes del condenado

Laregulacion de la practica del embargo en el procedimiento administrativo de apremio (desa-
rrollada en los arts. 169 a 172 LGT y en los arts. 75 a 93 RGR) probablemente sea la que con mayor
grado de identidad se aplica cuando lo que se recaudada en via ejecutiva es la indemnizacion reco-
nocida a la Administracion Tributaria en la sentencia condenatoria por un delito contra la Hacienda
Publica. Tanto es asi que resultaria plausible entender que la remision que efectiia la disposicion adi-
cional décima de la LGT se refiere precisamente a estas normas.

La literalidad de lo dispuesto en el apartado primero del articulo 128 del RGR parece que con-
firma esta impresion pues, en lugar de regular las especialidades formales del procedimiento de apre-
mio para exigir el pago de la indemnizacion, se limita a indicar que, a los efectos de la practica de
embargos, trabas y enajenaciones de bienes, se procedera a su acumulacion con el procedimiento
administrativo de apremio que ya se siga contra el deudor.

En coherencia con todo lo que llevamos expuesto hasta ahora es evidente que no podemos
compartir la solucion que propone la norma reglamentaria, dando a entender que el transito entre la
fase judicial a la fase administrativa se produce mediante una simple incorporacion de deudas a efec-
tos de la practica del embargo. Las razones que fundamentan nuestra postura son diversas. De una
parte, del texto de la disposicion adicional décima de la LGT se desprende que la exaccion de la res-
ponsabilidad civil derivada de un delito contra la Hacienda Publica se realizara por el procedimiento
administrativo de apremio. Luego la remision legal es a un procedimiento considerado en su conjun-
to y no a las concretas actuaciones que en el seno de dicho procedimiento puedan desarrollarse. De
otra, la acumulacion que promueve el articulo 128 del RGR plantea mas problemas que soluciones.

En primer lugar, como ya se ha expuesto, la norma reglamentaria nada dice acerca del modo
de proceder en caso de que no se hubiere iniciado un procedimiento de apremio por deudas tributa-
rias al que acumular la deuda por responsabilidad civil derivada de delito. En segundo lugar, la acu-
mulacién de la deuda a un procedimiento de apremio ya iniciado no puede justificar que no se
adopte un acto formal de inicio de la fase administrativa de exaccion de la responsabilidad civil deri-
vada de un delito contra la Hacienda Publica. Y, finalmente, la diversa naturaleza juridica del titulo
ejecutivo determina la aplicacion de cauces distintos para formalizar la oposicion del interesado ante
las actuaciones de los 6rganos de recaudacion; razon por la cual la acumulacion de deudas tributarias
y deudas por responsabilidad civil resulta de dificil aplicacion 2.

Por ello, a nuestro modo de ver, ni siquiera en el caso de que se hubiere iniciado un procedi-
miento de apremio por deudas tributarias podria producirse la incorporaciéon —que no acumulacion—
de la deuda en concepto de responsabilidad civil. En consecuencia, entendemos que sera necesario
instruir un procedimiento de apremio diferenciado para el cobro de la indemnizacion reconocida a

25 Respecto a las deudas por responsabilidad civil, considerando que no se expide la providencia de apremio, no resultara

de aplicacion lo dispuesto en el articulo 167.3 de la LGT. Asimismo, en cuanto a los motivos de oposicion a la diligencia
de embargo dificilmente podran invocarse las causas recogidas en las letras b) y d) del articulo 170.3 de la LGT. Final-
mente, en cuanto a la oposicion a la realizacion de los actos de enajenacion, entendemos que Gnicamente cabe alegar el
pago de la deuda o la irregularidad de la diligencia de embargo.
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la Administracion Tributaria. Una vez iniciado dicho procedimiento, y para evitar problemas de
imputacion de pagos, también pensamos que no es aconsejable mezclar deudas sujetas a distinto
régimen juridico en una misma diligencia de embargo.

3.4. La realizacion de los bienes embargados

En lo que se refiere al cauce formal para la realizacion de los bienes embargados en el seno de
un procedimiento de apremio para la exaccion de la responsabilidad civil de un delito contra la Hacien-
da Publica, no se advierte ninguna diferencia sustancial respecto a los modos de proceder a la enajena-
cion de los bienes del deudor tributario desarrollados en el articulo 172 de la LGT y en los articulos 97
a 112 del RGR 26, Sin embargo, mayores dudas se suscitan cuando se trata de la realizacion de bienes
embargados por el drgano judicial al decretar la adopcion de medidas cautelares (art. 597 LCrim.) en
la pieza de responsabilidad civil iniciada simultineamente con la presentacion de la querella 2.

Ante dicha tesitura, por otra parte muy habitual en este tipo de procedimientos, a los 6rganos de
recaudacion se les presentan dos opciones: la primera es reembargar los bienes previamente embarga-
dos por el juez. La segunda es solicitar al juez que convierta el embargo judicial en administrativo 28,
o bien que ordene la sustitucion de la autoridad competente para instar su realizacion 2.

El principal inconveniente de la primera alternativa es que, en alguna ocasion, puede llegar a
perjudicar el rango de la traba en caso de que, después de adoptar la medida cautelar de caracter judi-
cial, sobre los mismos bienes se hubieren adoptado otros embargos o se hubieren constituido garantias
de naturaleza real que sean preferentes frente al posterior embargo administrativo. Por el contrario, la
segunda opcion plantea de nuevo el debate acerca de la exclusividad de la funcién jurisdiccional *°.

26 Quizas podria no resultar aplicable la figura de la adjudicacion de bienes a la Hacienda Publica prevista en el articulo

170.2 de la LGT, en la medida en que el titulo ejecutivo tiene un origen judicial y no tributario.

27 Seglin CACHON CADENAS: «[...] dado que la situacion procesal que se puede obtener con el embargo ejecutivo ya se ha

obtenido mediante el embargo preventivo, la subsistencia de este hace innecesaria la verificacion del ejecutivo cuando
se incoe el proceso de ejecucion. En este caso, cabe iniciar directamente la actividad de apremio sobre los bienes sujetos
a embargo preventivo. En realidad lo que ocurre es que se produce la conversion o transformacion del embargo preven-
tivo en ejecutivo». CACHON CADENAS, M.: «El embargo, cit., pag. 99.

28 Sobre la conversion de medidas cautelares mencién especial merece la regla contenida en el articulo 81.5 a) de la LGT,

segun la cual los efectos juridicos de los embargos administrativos adoptados cautelarmente durante la tramitacion de un
procedimiento tributario de comprobacion o investigacion, en lugar de quedar sin efecto una vez transcurrido su plazo
legal de vigencia, pueden mantenerse en caso de que se conviertan en medidas cautelares judiciales. Luego, de lo que se
trata es de aplicar la regla inversa cuando se ejecuta la sentencia condenatoria, para lo cual: a) O bien la medida cautelar
retorna a su caracter administrativo inicial; b) O bien, si se adoptd por decision judicial, bastara con conferir al érgano de
recaudacion las facultades necesarias para instar su realizacion.

29 Sobre la modificacion de las medidas cautelares, el articulo 743 de la LEC dispone que: «[...] podran ser modificadas

alegando y probando hechos o circunstancias que no pudieron tenerse en cuenta al tiempo de su concesion o dentro del
plazo para oponerse a ellasy.

30 De todos modos, para salvar dicho reparo cabria acudir a la figura prevista en apartado segundo del articulo 636.2 de la LEC

en el sentido de considerar a los 6rganos de recaudacion como una entidad especializada en la practica de procesos publicos
de enajenacion patrimonial, de modo que la orden judicial para que se proceda a la exaccion de la responsabilidad civil lle-
va implicita la encomienda para que, en su caso, se proceda a la realizacion de los bienes embargados por el 6rgano judicial.
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A nuestro modo de ver, no se trata de actuaciones excluyentes sino en todo caso complementa-
rias. Es evidente que, cuando los bienes sobre los que recae la medida cautelar no figuran inscritos en
un Registro Publico 3! o respecto a los cuales no consta su afeccion al pago de otra deuda, el principio
de eficacia aconseja proceder al reembargo administrativo 3. Por el contrario, en aquellos casos en
los que la efectividad de la accion de cobro dependa de la vigencia de la medida cautelar adoptada por
el 6rgano judicial, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 731.1 de la LEC, el 6rgano de recaudacion
debera instar su ejecucion, solicitando al juez que le autorice a realizar a través del procedimiento
administrativo tanto los bienes embargados como los bienes sobre los que se hubiere constituido algu-
na garantia real para asegurar el pago de la responsabilidad civil 3.

Por otra parte, en sede de realizacion de los bienes embargados, mencion especial merece la
regla establecida en el articulo 172.3 de la LGT segun la cual no se procedera a la enajenacion hasta
que el acto de liquidacion de la deuda ejecutada sea firme, salvo en caso de fuerza mayor, riesgo de
pérdida o bienes perecederos. A nuestro modo de ver, esta norma tributaria, que impide iniciar el
tramite de enajenacion entre tanto no concluyan los procedimientos de revision que afecten al acto
administrativo que constituye el titulo en el que la deuda tributaria tiene su origen, no resulta de apli-
cacion a la exaccion de la responsabilidad civil derivada del delito, habida cuenta de que el titulo del
que proviene la fuerza ejecutiva es una resolucion judicial.

Por consiguiente, la interposicion de un recurso (por lo general de apelacion) contra la senten-
cia condenatoria no deberia impedir el inicio de la exaccion de la responsabilidad civil por la via de
apremio, siempre que, de conformidad con lo dispuesto en el apartado segundo de la disposicion
adicional décima de la LGT, la representacion procesal de la Administracion Tributaria solicite (y el
juez acuerde) la ejecucion provisional. De todos modos, en este caso, quizds cabria considerar de
aplicacion lo dispuesto en el articulo 531 de la LEC acerca de la suspension de la ejecucion provi-
sional 3,

4. La terminacion del procedimiento de apremio

Como cualquier procedimiento de ejecucion patrimonial, el procedimiento administrativo de
apremio concluye cuando se consigue el ingreso forzoso de la deuda, ya sea como consecuencia del
pago realizado por el deudor antes de la enajenacion de sus bienes, ya sea como consecuencia de la

31 Estamos pensando fundamentalmente en el embargo de salarios, pensiones, depositos bancarios o activos financieros.

32 En estos casos, al decaer la medida cautelar, el embargo administrativo constituira la tinica afectacion constituida sobre

el bien o derecho susceptible de ejecucion.

33 En este sentido resulta oportuno citar el Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona de 9 de julio de 2007 en el que se

resuelve la apelacion contra una resolucion adoptada por el juez de instancia en la que deniega la conversion o sustitucion
del embargo solicitada por la Administracion Tributaria. Segln la Audiencia Provincial de Barcelona: «Efectivamente,
regulado el deber, la norma es imperativa, de remitir testimonio ordenando a la AEAT que se proceda a la exaccion, es
decir, delegar en la AEAT por el procedimiento de apremio la recaudacion de la responsabilidad civil ex delicto en este
tipo de delitos, lo que ahora se solicita no es sino una consecuencia logica, coherente y adecuada respecto a dicha dele-
gacion que en nada afecta al principio de exclusividad de la funcion jurisdiccionaly.

34 Segun dicho precepto: «Se suspendera la ejecucion provisional de pronunciamiento de condena al pago de cantidades de

dinero liquidas cuando el ejecutado pusiere a disposicion del Juzgado, para su entrega al ejecutante [...] la cantidad a la que
hubiere sido condenado mas los intereses correspondientes y las costas que se hubieren producido hasta ese momento [....]».
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aplicacion del importe obtenido de los terceros que resulten adjudicatarios los bienes enajenados. No
obstante, las actuaciones ejecutivas también finalizaran cuando el 6rgano de recaudacion no hubiere
localizado elementos patrimoniales titularidad del deudor en cuantia suficiente para cubrir el impor-
te del débito apremiado.

De las causas generales de terminacion establecidas en el articulo 173.1 de la LGT, al proce-
dimiento de apremio de una deuda por responsabilidad civil derivada de un delito contra la Hacien-
da Publica se aplicardn las previstas en sus apartados a) y b). Sin embargo, en lo que se refiere a la
terminacion como consecuencia de la extincion de la deuda por una causa distinta al cumplimiento,
de entre las indicadas en el articulo 59.1 de la LGT no parece que pueda aplicarse en estos casos ni
la condonacién 3 ni la compensacion de oficio 3°.

En cuanto a la extincion por prescripcion, en aplicacion de la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo —que sostiene sin vacilar el caracter no tributario de la deuda—, el régimen juridico a considerar
no puede ser otro que el propio de las acciones civiles que no tienen sefialado un plazo de ejercicio
(actio iudicati) ¥7. Por otra parte, de entre las causas de extincion enumeradas en el articulo 1.156 del
Cddigo Civil, tampoco consideramos aplicables: ni la pérdida de la cosa debida 3 ni la confusion ¥
ni menos aun la novacion %0,

4.1. Elingreso forzoso de la indemnizacion

El pago forzoso de la indemnizacion reconocida a la Administracion Tributaria en una sentencia
condenatoria por un delito contra la Hacienda Publica se producira cuando el ingreso de la cantidad
debida se produzca una vez iniciado el procedimiento administrativo de apremio. Luego, de confor-
midad con lo establecido en el articulo 172.4 de la LGT, en caso de que el deudor realice el ingreso

35 La condonacién de la deuda no solo resultarfa contraria a lo dispuesto en los articulos 8 y 18 de la LGT sino fundamen-

talmente a lo establecido en el articulo 7 de la LGP.

36 Tratandose de una deuda por responsabilidad civil, la figura que en mayor medida se asemeja a la compensacion voluntaria

regulada en el articulo 72 de la LGT es la dacion en pago regulada en el articulo 1.175 del Codigo Civil. En cuanto a la com-
pensacion de oficio prevista en el articulo 73 de la LGT, entendemos que en estos casos lo adecuado es embargar el crédito
tributario reconocido al interesado, proceder a su realizacion y posterior imputacion a la deuda por responsabilidad civil.

37 Por su naturaleza de crédito reconocido en una sentencia, deberfa aplicarse lo dispuesto en los articulos 1.964 y 1.971 del

Codigo Civil, de modo que su plazo de prescripcion sera de 15 afios a contar desde la fecha en que se produjo la firmeza de
la resolucion judicial. No obstante, para los autores que consideran que no se produce la mutacion en la naturaleza de la obli-
gacion de pago que recae sobre el autor de un delito contra la Hacienda Publica, el unico plazo de prescripcion a considerar
es el propio de las obligaciones tributarias. En sentido contrario, quien sostenga que la naturaleza juridica de la obligacion
que recae sobre el condenado al pago es equiparable a la responsabilidad extracontractual o aquiliana, necesariamente debe
concluir que, seglin lo establecido en el articulo 1.968 del Cdédigo Civil, su plazo de prescripcion es de un afo.

38 Al tratarse de una obligacion dineraria dificilmente puede invocarse la pérdida, pero es que ademas el propio articulo

1.185 del Codigo Civil excluye esta causa de extincion para el caso de obligaciones de dar una cosa cierta y determinada
que procediere de un delito o falta.

3 Aunque en el ordenamiento tributario se producen situaciones semejantes a la confusion (fundamentalmente en materia

de deuda aduanera o en caso de fallecimiento del deudor con sucesion a favor del Estado) no parece que proceda su apli-
cacion cuando se trata de deudas no tributarias.

40 por el caracter indisponible de los créditos de naturaleza publica, dificilmente puede darse un supuesto de novacion ni

subjetiva ni objetiva.
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de la indemnizacion antes de que se proceda a la enajenacion de sus bienes, la Administracion Tribu-
taria procederd a levantar los embargos que hubiere acordado. Asimismo, en aplicacion de lo dispues-
to en el articulo 128.4 a) del RGR, pondra dicha circunstancia en conocimiento del 6rgano judicial 4'.

a) Los criterios de imputacion de pagos

Cuando el ingreso forzoso se produzca como consecuencia de la enajenacion de los bienes del
deudor, la cuestion principal a resolver es determinar el modo de proceder a la imputacion del pago
pues, segun se produzca un exceso o un defecto en el importe obtenido, las reglas contenidas en el ar-
ticulo 63 de la LGT pueden llegar a colisionar con lo dispuesto en el articulo 126 del CP %%,

Si el importe obtenido resulta superior al montante de la indemnizacion establecida en la sen-
tencia, en principio, el 6rgano de recaudacion debera remitir al juez el remanente que resulte una vez
cancelada la deuda cuya exaccion le ha sido encomendada #*. Sin embargo, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 169.1 de la LGT, el importe a cubrir con lo que se obtenga de la realizacion
de los bienes embargados no solo comprende el principal de la deuda no ingresada, sino también los
recargos del periodo ejecutivo, los intereses de demora que se hubieren devengado y las costas del
procedimiento de apremio.

Respecto a los recargos, a la vista de lo indicado en el apartado primero del articulo 128 del RGR,
es evidente que no formaran parte de la cantidad a cubrir por el importe obtenido de la enajenacion. En
cuanto a los intereses de demora, en principio, segtin lo establecido en la disposicion adicional décima
de la LGT, forman parte de la indemnizacion . Por el contrario, en lo que se refiere a las costas, enten-
demos que debe de prevalecer la regla de imputacion penal, de modo que su aplicacion no puede rea-
lizarla el 6rgano de recaudacion sino que deberan incluirse junto al resto de costas causadas durante la
sustanciacion del proceso penal a fin de que el juez, previa la correspondiente liquidacion, ordene su
cancelacion con cargo al remanente que le haya remitido la Administracion Tributaria +°.

41 Segun el articulo 81 del CP el pago de la responsabilidad civil es un requisito necesario para conceder la suspension de

la ejecucion de la pena privativa de libertad. Asimismo, con arreglo a lo establecido en el apartado primero del articulo
136.1 del CP también constituye un requisito para proceder a la cancelacion de los antecedentes penales del condenado.

42 Asi lo advierte COLOMA CHICOT cuando pone de manifiesto que: «[...] en la ejecutoria penal van a tener que realizarse

ejecuciones dinerarias por cuantias posiblemente superiores a las que se encomiende ejecutar a la Administracion Tribu-
taria, en virtud de la disposicion adicional ahora comentada. Debe tomarse asimismo en consideracion que el articulo 126
del CP establece la imputacion que debe realizarse con las cantidades aprehendidas al condenado y demas responsables
civiles (en primer lugar la responsabilidad civil y luego gastos realizados por el Estado, costas de ambas partes y la mul-
ta) por ello la articulacion de dos ejecuciones dinerarias, una en la ejecutoria penal y otra en la sede de la Administracion
Tributaria resultara problematica», CoLoMA CHICOT, A.: «La responsabilidad civil...», cit., pag. 6.

43 Seria absurdo entender que la Administracion Tributaria debe remitir a la cuenta de consignaciones del juzgado la tota-

lidad de lo obtenido para seguidamente recibir el correspondiente mandamiento de devolucion por el importe de la res-
ponsabilidad civil.

4 En esta sede cabria interrogarse si se trata de los intereses de demora generados hasta la fecha de la resolucion judicial,

o de aquellos devengados hasta la fecha de realizacion del ingreso. En el primer caso, su importe forma parte del princi-
pal de la deuda. En el segundo, se incluirian también los devengados durante la tramitacion del procedimiento adminis-
trativo de apremio.

45 En este caso, parece que la regla decisoria es el articulo 246 de la LCrim. segun el cual: «Si los bienes del penado no

fueren bastantes para cubrir todas las responsabilidades pecuniarias se procedera para el orden y preferencia de pago, con
arreglo a lo establecido en los articulos respectivos del Codigo Penal.»
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Por otra parte, en materia de imputacion también puede producirse un conflicto cuando, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 128.1 del RGR, en la diligencia de embargo, junto a la
deuda por responsabilidad civil, se hubieren incluido otras deudas tributarias pendientes de pago. En
este supuesto, si el importe obtenido con la enajenacion de los bienes embargados no cubre la tota-
lidad de las deudas incluidas en la diligencia de embargo, la colision entre el articulo 126 del CP y
el articulo 63.3 de la LGT sera inevitable, razon por la cual en el apartado anterior desaconsejabamos
dicha acumulacion.

Para resolver esta situacion podemos acudir a distintas reglas. Una de ellas es aplicar el crite-
rio tributario de la antigiiedad de la deuda, en cuyo caso es obligado determinar la fecha en que la
indemnizacion resulta exigible. Otra posibilidad es aplicar la norma de concurrencia de procedimien-
tos ejecutivos, habida cuenta de que la exaccion de la responsabilidad civil por parte de la Adminis-
tracion Tributaria se integra en un procedimiento judicial de ejecucion forzosa. Finalmente, también
podria utilizarse el criterio general del articulo 1.174 del Cddigo Civil y establecer la prelacion en
funcioén de la mayor o menor onerosidad para el deudor, aunque no parece que dicha circunstancia
pueda ser determinante para resolver el conflicto.

Si se aplica la primera de las soluciones propuestas, la fecha de referencia para establecer la
prelacion a efectos de imputacion debe ser la de la firmeza de la resolucion judicial por la que se
condena al autor de un delito contra la Hacienda Publica al pago de una indemnizacion. Este criterio,
que facilita la ordenacion temporal atendiendo a la exigibilidad del crédito, probablemente sea el que
en mayor medida se ajuste a la prelacion objetiva que corresponde aplicar considerando que respec-
to a todas las deudas incluidas en la diligencia de embargo el acreedor es tnico. Sin embargo, no
tiene en cuenta la relacion de preferencia de la accidn ejecutiva que, respecto a cada una de dichas
deudas, se haya ejercitado.

Si se opta por la segunda posibilidad —mas acorde con la naturaleza juridica de la situacion
que se plantea—, la norma aplicable para resolver esta cuestion seria el articulo 164.1 a) de la LGT.
No obstante, aunque el procedimiento de ejecucion de la responsabilidad civil tiene un origen
inequivocamente judicial, si en la diligencia de embargo dictada por el drgano de recaudacion se
acumulan las deudas tributarias con la deuda por responsabilidad civil, se producira una unicidad
de fechas que impedira determinar el orden de preferencia. Por ello, en este caso, lo que habria
que confrontar a fin de establecer el orden de imputacion es: de una parte, la fecha en la que se
adopta el auto en virtud del cual el juez encomienda a la Administracion Tributaria la exaccion de
la responsabilidad civil; y, de otra, la fecha en la que se dict6 la providencia de apremio corres-
pondiente a las deudas tributarias con las que la deuda en concepto de indemnizacion se acumuld
a efectos del embargo.

b) La liquidacion de intereses del periodo ejecutivo

Con arreglo a lo dispuesto en el articulo 26.2 ¢) de la LGT, el inicio del periodo ejecutivo
determina la exigencia de intereses de demora calculados sobre el importe no ingresado en plazo y
por el tiempo al que se extienda el retraso. Por su parte, el articulo 72.3 del RGR, indica que el tipo

28 RCyT. CEF, num. 338, pags. 5-54
Fecha de entrada: 30-04-2010 / Fecha de aceptacion: 08-07-2010 / Fecha de revision: 18-01-2011



LA RECAUDACION TRIBUTARIA Y EL DELITO CONTRA LA HACIENDA PUBLICA Joan Iglesias Capellas

de interés aplicable para cuantificar la deuda en concepto de intereses del periodo ejecutivo sera el
que se establezca por la normativa tributaria o la presupuestaria segln se trate de deudas tributarias
o de sanciones en el primer caso, o de deudas no tributarias en el segundo. Al propio tiempo, el ar-
ticulo 128.1 del RGR sefiala que, junto con la responsabilidad civil fijada en la sentencia condena-
toria, se exigiran los intereses que se devenguen desde la fecha de la firmeza de la resolucion judicial
hasta la fecha de su ingreso y las costas del procedimiento de apremio, salvo que el juez o tribunal
hubiere acordado otra cosa.

Frente a este régimen juridico, el articulo 576.1 de la LEC dispone que toda sentencia que
condene al pago de una cantidad liquida determina a favor del acreedor el devengo de un interés
anual igual al del interés legal del dinero incrementado en dos puntos. Luego, aplicando dicho pre-
cepto, la falta de ingreso de la responsabilidad civil derivada de un delito contra la Hacienda Publica
determinara el deber de satisfacer los intereses de mora procesal calculados sobre el importe de la
indemnizacion fijada en la sentencia condenatoria.

Planteada la cuestion en estos términos, y habida cuenta de que la disposicion adicional déci-
ma de la LGT nada dice acerca de la naturaleza de los intereses a exigir al condenado que no satis-
face la indemnizacion fijada en la sentencia condenatoria, es obligado pronunciarse acerca de cual
es el régimen juridico aplicable para calcular la cantidad que, en concepto de intereses del periodo
ejecutivo, deben satisfacerse por el retraso en el pago de la responsabilidad civil. La opcion por uno
u otro régimen no solo incidira en la determinacion del 6rgano competente para liquidar y exigir los
intereses devengados entre la fecha en la que la sentencia condenatoria adquiere firmeza y la fecha
del ingreso, sino que también resultara fundamental para establecer el tipo de interés aplicable para
calcular su importe.

Si consideramos que la remision que realiza la disposicion adicional décima de la LGT a favor
del procedimiento administrativo de apremio tiene un caracter estrictamente formal, en la gestion
recaudatoria de las deudas por responsabilidad civil derivada de un delito contra la Hacienda Publi-
ca unicamente seran de aplicacion de las normas incluidas en la Seccion Segunda del Capitulo V de
la LGT y las del RGR que las desarrollan. En este caso, al quedar excluidos los articulos 26.2 y 161.4
de la LGT del ambito objetivo de la remision, la determinacion de los intereses a exigir por la demo-
ra en el ingreso de la indemnizacion necesariamente debe realizarse con arreglo a lo dispuesto en el
articulo 576 de la LEC, en cuyo caso lo dispuesto en el articulo 128 del RGR resulta inaplicable y
falto de toda cobertura legal, pues dificilmente puede sostenerse que el érgano de recaudacion pueda
por si mismo exigir el pago de unas cantidades para cuya liquidacion debe aplicar una norma ajena
al Derecho Tributario.

Luego, de mantenerse esta interpretacion, cabria concluir que corresponde al juez de lo penal
practicar la liquidacion de los intereses de mora procesal una vez que por el drgano de recaudacion
le haya sido comunicado el total ingreso de la responsabilidad civil en el procedimiento de apremio
seguido contra los bienes del condenado. Si una vez liquidados los intereses se produce el ingreso,
tales cantidades deberan ser puestas a disposicion de la Administracion Tributaria en su condicion
de acreedora. Por el contrario, en caso de que no se proceda al ingreso, cabe preguntarse si el juez
puede ordenar su exaccion por la via administrativa de apremio.
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Para resolver esta ultima cuestion es preciso pronunciarse acerca de la naturaleza juridica de
la deuda que, en concepto de intereses de mora procesal, viene obligado a satisfacer el condenado
por un delito contra la Hacienda Publica. Quien entienda que se trata de una prestacion accesoria a
la principal y que, por consiguiente, participa de su misma naturaleza, necesariamente concluira que
para su exaccion cabe seguir el cauce previsto en la disposicion adicional décima de la LGT. Por el
contrario, quien considere que se trata de una responsabilidad patrimonial que no deriva de la comi-
sion de un delito contra la Hacienda Publica sino en el incumplimiento del deber de satisfacer la
cantidad fijada en la sentencia, concluird que unicamente al juez sentenciador compete iniciar la eje-
cucion forzosa sobre el patrimonio del moroso.

Una interpretacion alternativa es entender que la remision que se realiza por la disposicion
adicional décima de la LGT tiene un contenido material de modo que, no solo habilita a la aplicacion
de las normas incluidas en la Seccién Segunda del Capitulo V de la LGT, sino de todas aquellas otras
que, independientemente de su ubicacidn sistematica, configuran el régimen juridico de la via de
apremio. En este caso, los intereses de demora se liquidarian y exigirian por el 6rgano de recaudacion
sin necesidad de intervencion del juez de lo penal.

Esta segunda lectura, aunque permite dotar de contenido a lo dispuesto en el articulo 128 del
RGR, no resuelve la cuestion de cual debe ser el tipo de interés aplicable para la determinacion de
la cuantia a exigir en concepto de intereses del periodo ejecutivo. Considerando que la norma regla-
mentaria guarda silencio respecto a esta cuestion y habida cuenta de que no se trata de una deuda
liquidada por la Administracion Tributaria, conforme a lo dispuesto en el articulo 72.3 del RGR
deberia aplicarse el tipo de interés legal del dinero sin incremento alguno, ni el tributario, ni el pro-
cesal. Esta conclusion que resulta coherente con la caracterizacion jurisprudencial de la responsa-
bilidad civil derivada de un delito contra la Hacienda Publica, se contradice con la naturaleza
juridica de los intereses de demora que, por mandato de la disposicion adicional décima de la LGT,
forman parte de la responsabilidad civil. Es decir, carece de sentido alguno que por el periodo que
media entre la fecha de finalizacion del plazo voluntario de ingreso de la cuota tributaria defrauda-
da y la fecha de la sentencia condenatoria se exija el pago de los intereses de demora tributarios, y
entre la fecha de firmeza de dicha sentencia y la fecha del ingreso de la indemnizacion, inicamen-
te se exija el pago de los intereses legales.

A nuestro modo de ver, y sin perjuicio de evidenciar una vez mas la deficiente regulacion del
procedimiento de recaudacion de esta clase de deudas, la interpretacion que, siendo respetuosa con
la competencia funcional del juez de lo penal, resulta mas eficiente desde la perspectiva de la gestion
recaudatoria, es aquella en virtud de la cual se concluye que corresponde al 6rgano de recaudacion
liquidar y exigir el pago de los intereses del periodo ejecutivo previa aprobacion judicial de su impor-
te calculado con arreglo a lo dispuesto en el articulo 576 de la LEC. Con ello, al tiempo que se con-
sigue integrar la liquidacion de los intereses del periodo ejecutivo en el mismo procedimiento
administrativo de apremio iniciado para proceder a la exaccion de la responsabilidad civil, mediante
la figura de la aprobacion judicial del importe calculado por la Administracion, dicha cuestion queda
en ultimo término sujeta a la decision del juez sentenciador. Ademas, considerando que el interés de
mora procesal es incluso superior al interés de demora tributario, las consecuencias econémicas del
retraso en el pago en ningln caso beneficiaran al condenado moroso.
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4.2. La declaracion de insolvencia

Segun el articulo 173.1 b) de la LGT el procedimiento de apremio termina con el acuerdo por
el que se declara el crédito incobrable, sin perjuicio de su ulterior reanudacion en caso de que, duran-
te el plazo de prescripcion, se tenga conocimiento de la solvencia sobrevenida de alguno de los obli-
gados al pago (art. 173.2 LGT). Luego, no se trata tanto de una terminacion definitiva de la via de
apremio como de la finalizacidn de las actuaciones de localizacion de bienes o de identificacion de
responsables que no hayan dado resultado #°.

Cuando dicha situacion se produce respecto de una deuda por responsabilidad civil derivada
de un delito contra la Hacienda Publica, el articulo 128.4 ¢) del RGR establece que el 6rgano de
recaudacion debera informar al 6rgano judicial responsable de la ejecucion de la sentencia condena-
toria. Luego, en principio, no se aprecia un tratamiento diferencial de la declaracion de insolvencia
del obligado al pago segtn se trate de un procedimiento de apremio de deudas tributarias o de la
exaccion de la responsabilidad civil. En todo caso, considerando lo establecido en el articulo 76.2 de
la LGT, cabria plantearse cual es el plazo que debe transcurrir entre la declaracion de crédito inco-
brable y la terminacion definitiva del procedimiento de apremio como consecuencia de la extincion
de la deuda por prescripcion.

Si tomamos como referencia la naturaleza juridica de la responsabilidad civil derivada de un
delito, deberiamos concluir que la rehabilitacion de la accion ejecutiva contra los bienes del condena-
do puede producirse durante los 15 afios posteriores a la declaracion de crédito incobrable. Si, por el
contrario, tomamos como referencia el plazo de prescripcion aplicable a la accion de cobro de las
deudas de derecho publico, concluiremos que dicha terminacion se producira a los cuatro afios 47.

Una vez mas, parece que se reproduce el debate acerca del contenido y caracter de la indemni-
zacion reconocida a la Administracion Tributaria como perjudicada por un delito contra la Hacienda
Publica. De todos modos, a lo que en estos momentos interesa, cabria entender que el procedimiento
administrativo de apremio concluye definitivamente si después de declarar el crédito incobrable trans-
curren mas de cuatro afios sin que el 6rgano de recaudacion realice ninguna actuacion encaminada a
obtener el ingreso de la deuda. Pero una cosa es que termine la via de apremio iniciada por orden del
juez y otra muy distinta es que se extinga la obligacion de pago que pesa sobre el condenado.

Luego, a nuestro modo de ver, mientras se mantenga la posicion jurisprudencial acerca de la
naturaleza no tributaria de la responsabilidad patrimonial que recae sobre el autor del delito contra
la Hacienda Publica, lo coherente es entender que la prescripcion del crédito reconocido en la sen-
tencia no se produce hasta que transcurren 15 afios sin que conste la realizacion de una actuacion
interruptiva. Por ello, aunque hubiere finalizado un procedimiento de apremio no habria inconve-
niente en iniciar otro distinto si posteriormente se produce la solvencia del obligado al pago, y todo
ello sin perjuicio de la posibilidad de que el condenado realice voluntariamente el ingreso de la

46 En este sentido, segun lo dispuesto en el articulo 104.1 de la LGT, las actuaciones del procedimiento de apremio podran
extenderse hasta el plazo de prescripcion del derecho de cobro.

47 Asi lo establece con cardcter general el articulo 15.1 b) de la LGP.
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deuda 3. De todos modos, para iniciar otro procedimiento administrativo de apremio seria necesa-
rio que por el juez se ordenare nuevamente a la Administracion Tributaria que proceda a la exaccion
de la responsabilidad civil.

5. La extension en via administrativa del ambito subjetivo de la responsabilidad patrimonial
del condenado

Al confrontar las facultades de la Administracion Tributaria para la recaudacion de la indem-
nizacion que se le reconoce en la sentencia condenatoria por un delito contra la Hacienda Publica,
es ineludible interrogarse acerca de si existe la posibilidad de extender el &mbito subjetivo de la res-
ponsabilidad patrimonial mas alla del que viene delimitado en la resolucion judicial. Dicho de otro
modo, ;cabe iniciar un procedimiento de derivacion de responsabilidad para obtener el cobro de la
indemnizacion cuando los bienes de los condenados resultan insuficientes?

En principio, la respuesta debe ser negativa, pues los articulos 41 a 43 de la LGT se refieren
Uunicamente a las deudas tributarias. Ademas, los articulos 174 a 177 de la LGT se ubican en la Sec-
cion 3. del Capitulo V del Titulo III de la LGT, y por ello, tal como indicabamos en apartados ante-
riores, quedarian excluidos de la remision que la disposicion adicional décima de la LGT realiza
respecto al procedimiento de apremio.

De todos modos, la normativa tributaria regula un supuesto muy especifico de responsabilidad
solidaria cuya aplicacion analdgica merece ser considerada. Nos referimos a las actuaciones descri-
tas en los distintos apartados del articulo 42.2 de la LGT cuyo denominador comun es la elusion
maliciosa de los bienes susceptibles de ejecucion forzosa. En otras palabras, si la Administracion
Tributaria inicia un procedimiento de apremio para la exaccion de la responsabilidad civil y se pro-
duce alguna de las situaciones descritas en la norma tributaria —particularmente el incumplimiento
de una orden de embargo—, la respuesta juridica a dicha situacion nada tiene que ver con la ejecucion
de la sentencia penal —pues, en este caso, el acto ilicito lo realiza un tercero—, de modo que la solu-
cion debe hallarse en las normas que regulan la relacion que se establece entre el destinatario de la
orden de embargo y el érgano de recaudacion.

Por consiguiente, a nuestro modo de ver, la naturaleza tributaria o no tributaria de la deuda no
constituye el elemento determinante para decidir la aplicacion de la regla de derivacion de respon-
sabilidad, sino que el presupuesto para su aplicacion es la titularidad de la accion ejecutiva y, por
ello, cabe aplicar lo establecido en el articulo 42.2 de la LGT respecto a todas aquellas deudas exi-
gidas mediante un procedimiento administrativo de apremio, incluida la que tiene su origen en la
responsabilidad civil derivada de un delito contra la Hacienda Publica.

La principal objecién a este planteamiento proviene de la literalidad de lo dispuesto en el ar-
ticulo 42.2 de la LGT pues, para determinar los obligados solidarios al pago, se refiere a las deudas

48 Al no tratarse de una deuda tributaria no rige lo dispuesto en los articulos 69 y 221 de la LGT.
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tributarias pendientes. Luego, todos aquellos autores que sostengan la naturaleza civil de la respon-
sabilidad patrimonial del condenado por un delito contra la Hacienda Publica rechazaran la utiliza-
cion de la via administrativa para luchar contra la insolvencia fraudulenta del obligado al pago de la
indemnizacion, quedando como tnico cauce de actuacion la imputacion de un delito de alzamiento
de bienes (art. 257 CP). Sin embargo, conforme a lo dispuesto en la disposicion adicional décima de
la LGT la responsabilidad civil derivada de un delito contra la Hacienda Publica: «[...] comprendera
la deuda tributaria no ingresada con sus intereses de demora [...]». Luego, aunque la cuantia de dicha
deuda venga determinada en la sentencia condenatoria, no por ello pierde su naturaleza originaria,
en cuyo caso el 6rgano de recaudacion competente para exigir el pago por via de apremio podria
derivar la responsabilidad a aquellas personas distintas del condenado que colaboren o resulten bene-
ficiados por una transmisioén o gravamen fraudulento de aquellos bienes o derechos susceptibles de
ser embargados hasta el limite de su valor.

Por otra parte, mencion especial merece lo dispuesto en el articulo 43.1 g) y h) de la LGT
(introducidos mediante la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para prevencion del fraude
fiscal), pues tipifican un supuesto de derivacion de la responsabilidad inspirado en la doctrina del
levantamiento del velo cuyo presupuesto de aplicacion es la interposicion —activa o pasiva— de per-
sonas juridicas con la finalidad de eludir: «[...] la responsabilidad patrimonial universal frente a la
Hacienda Publica [...]». La amplitud de esta regla induce a pensar que dicho instrumento de actua-
cion frente a los negocios juridicos societarios realizados en fraude de acreedores puede utilizarse en
todos aquellos casos en los que el sujeto activo del crédito sea la Administracion Tributaria, circuns-
tancia que concurre cuando lo que se reclama es el pago de la indemnizacion reconocida en la sen-
tencia condenatoria. Por ello, también en este caso nos inclinamos por considerar aplicable esta via
de extension subjetiva de la responsabilidad patrimonial cuando los bienes del condenado se encuen-
tren bajo la titularidad formal de una persona juridica.

II. LA CONCURRENCIA DEL PROCEDIMIENTO DE APREMIO CON OTROS PROCE-
DIMIENTOS JUDICIALES DE EJECUCION PATRIMONIAL

Una de las situaciones en las que con mayor nitidez se pone de manifiesto la dificultad de
adaptar las normas que regulan el procedimiento de recaudacion a la exaccion de una deuda cuyo
origen no es una liquidacion tributaria sino una resolucion judicial se produce cuando, respecto a los
bienes del condenado por un delito contra la Hacienda Publica, se dirigen diversos procedimientos
de ejecucion patrimonial (administrativos y judiciales), y particularmente en caso de que un proceso
concursal concurra con un procedimiento de recaudacion en via de apremio iniciado por orden del
juez de lo penal.

La causa de las dificultades interpretativas que se plantean respecto a la naturaleza, calificacion
y clasificacion concursal del crédito por responsabilidad civil derivada de un delito contra la Hacien-
da Publica se encuentra en la mutacion que experimenta el derecho al reintegro de la cuota defrau-
dada desde el momento en que se presenta una denuncia por un presunto delito de defraudacion,
hasta el momento en que por el juez de lo penal se ordena a la Administracion Tributaria que proce-
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da contra el patrimonio del condenado que no ha satisfecho la indemnizacion fijada en la sentencia
condenatoria.

Esquematizando las etapas por las que discurre la mutacion de este singular derecho de crédito
podemos distinguir, al menos, cuatro situaciones: a) Al realizarse el hecho imponible nace una obliga-
cion tributaria (art. 20.1 LGT), cuya cuota constituye el elemento objetivo del delito tipificado en el
articulo 305 del CP; b) Al presentarse una denuncia por delito contra la Hacienda Publica se suspenden
los procedimientos tributarios en general y el procedimiento inspector en particular, lo que determina
que no puede practicarse la liquidacion administrativa de la deuda defraudada (art. 180 LGT); ¢) En
caso de sentencia condenatoria, el juez determina el importe de la indemnizacion que, en concepto de
responsabilidad civil, debe satisfacer el condenado (art. 115 CP); d) Finalmente, si el condenado no
efectta el ingreso voluntario de la cantidad fijada en la sentencia, ¢l juez encomienda a la Administra-
cion Tributaria su exaccion por la via de administrativa de apremio (dip. adic. décima LGT).

Como veremos a continuacion, segin el momento en que se produzca el inicio del procedi-
miento concursal, en la calificacion del derecho de crédito que debe satisfacer el concursado predo-
minara la naturaleza tributaria o civil de la obligaciéon de pago, asi como también el caracter
administrativo o jurisdiccional del procedimiento ejecutivo que debe seguirse para obtener el ingre-
so forzoso de la cuota tributaria defraudada.

1. Nacimiento del derecho de crédito reconocido a la Hacienda Publica en la sentencia conde-
natoria por un delito de defraudacion tributaria

Segun la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo el derecho de la Hacienda Publica a obtener
una indemnizacion que compense el dafio causado por el autor de un delito de defraudacion tributa-
ria nace con la sentencia condenatoria *°. Luego, todo parece indicar que, en su condicion de crédito
por responsabilidad extracontractual con origen en una resolucion judicial, a efectos de concurso, se
calificara con arreglo a la fecha de firmeza de la sentencia. Si esto es asi, en aquellos casos en los
que el obligado a pagar la indemnizacién incurre en situacion de concurso de acreedores después de
que se haya dictado la sentencia, el crédito por responsabilidad civil deberia considerarse como con-
cursal (art. 84.1 LC). Sin embargo, en aquellos casos en los que el concurso se inicia antes de que
finalice el proceso penal, el crédito por responsabilidad civil deberia considerarse como un crédito
contra la masa o post-concursal (art. 84.2.10.° LC).

No obstante lo anterior, con arreglo a lo dispuesto en la disposicion adicional décima de la
LGT, la responsabilidad civil derivada del delito de defraudacion tributaria comprende la deuda tri-

49 Vease por todas la STS de 30 de mayo de 2003 (RJ 2005/714). En ella la Sala de lo Penal repasa su propia doctrina en
materia de responsabilidad civil en el delito contra la Hacienda Publica y, entre otros aspectos, sefiala que: «[...] la accion
civil no nace de la deuda preexistente al delito [...] sino del delito mismo por lo que se ha afirmado que forzosamente ha
de entenderse comprendida en la responsabilidad civil aneja al delito (arts. 109, 110, y 116 CP) la indemnizacion corres-
pondiente o quantum del perjuicio causado a la Hacienda Publica, cuya integridad constituye el bien juridico tutelado por
el articulo 305 ya senalado, constituyendo la sentencia que declara la misma el titulo de ejecucion unico para hacer efec-
tiva la deuda tributaria.»
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butaria no ingresada mas sus intereses de demora. Por consiguiente, aunque formalmente la deter-
minacion definitiva del importe de la indemnizacién corresponde al juez de lo penal, materialmente
se trata de una obligacion ex lege nacida con la realizacion del hecho imponible del tributo cuyo pago
se ha eludido. Por ello, no resulta extrafio que en las escasas ocasiones en las que los 6rganos de la
jurisdiccion mercantil se han pronunciado respecto a esta cuestion, si bien se han adoptado resolu-
ciones de distinto signo, predominen aquellas que toman como fecha para valorar su inclusion o
exclusion de la masa pasiva del concurso la correspondiente al devengo del tributo >°.

Desde esta perspectiva, especial significacion adquiere la doctrina de la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo °' en la que, a efectos de calificacion concursal, una deuda tributaria se entiende
nacida en la fecha del devengo y no en la fecha en la que se practica la correspondiente liquidacion,
pues de aplicarse dicho criterio al crédito por responsabilidad civil ex delito, inicamente tendrian
caracter de créditos post-concursales aquellas indemnizaciones por delitos de defraudacion que afec-
ten a tributos devengados con posterioridad al inicio del concurso —es decir, los imputables a la admi-
nistracion concursal— pero no por los delitos imputables al concursado, pues en todos ellos el
nacimiento de la deuda (devengo) se habra producido antes de la declaracion del concurso, sin per-
juicio que la indemnizacion se encuentre pendiente de liquidacion judicial.

A nuestro modo de ver, el principio de seguridad juridica impone determinar el momento del
nacimiento de cada crédito con referencia a una fecha cierta que no dependa de las vicisitudes del
deudor, condicion que, respecto a una deuda tributaria, inicamente cabe predicar del devengo del
tributo eludido al cometer el delito. Sin embargo, adoptar dicha referencia temporal con respecto al
momento en que se considera nacida la responsabilidad civil derivada del delito de defraudacion
parece que contraviene el caracter declarativo que, seglin la doctrina reiterada de la Sala de lo Penal
del Tribunal Supremo, cabe atribuir a la sentencia condenatoria 2.

Esta dispar conceptualizacion que, del crédito por responsabilidad civil, realizan la jurispruden-
cia penal y la jurisprudencia mercantil podria tener su origen en la disociaciéon que, a menudo, se pro-

0 E1J uzgado de lo Mercantil nim. 1 de Malaga en su Sentencia 111/2009, de 14 de abril, considera que: «[...] la referencia

del apartado 5.° del articulo 91 de la LC lo es a la responsabilidad civil extracontractual y no a otra sin esa conditio iuris
que hemos referido. Por otro lado el caracter derivado de la propia sentencia no es resarcitorio sino de restitucion lo que
abunda aun mas a que de no haberse producido el hecho delictivo el crédito se situaria, de deberse, como concursal en
atencion al momento en que el mismo se genera. No es posible que una sentencia condenatoria penal modifique la cali-
ficacion que corresponderia al mismo.»

31 Enla STS 590/2009, de 1 de septiembre, el Alto Tribunal, al valorar el momento en que se consideran nacidos los crédi-

tos por cuotas de IVA devengadas antes del inicio del concurso pero liquidadas con posterioridad, establece que: «[...] el
momento de nacimiento del crédito a favor de la Hacienda Publica, que es el de realizacion del hecho imponible, deter-
mina que el crédito tenga caracter concursal si se ha producido con anterioridad a la declaracion del concurso, en virtud
de lo establecido en el articulo 84.2.10.° de la LC».

En este sentido, LINARES GIL expresa la actual dicotomia cuando sefiala que: «[...] Aunque quizas seria lo mas logico que
la declaracion como responsabilidad civil contenida en la sentencia no perturbara la genuina naturaleza del crédito publi-
co subyacente, de manera que el delito fiscal sea tratado como un crédito tributario, y de forma similar en caso de delitos
contra la Seguridad Social, no cabe desconocer la posicion del Tribunal Supremo, en el ambito penal, contraria a dicho
reconocimiento». LINARES GIL, M.: «Incidencia en los créditos publicos del Real Decreto-Ley 3/2009, de 27 de marzo,
de medidas urgentes en materia tributaria, financiera y concursal ante la evolucion de la situacion econdomicay, en Revis-
ta de Derecho Concursal y Paraconcursal, nam. 11, 2009, pag. 139.

52
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duce entre el sujeto pasivo del tributo eludido y el responsable civil ex delito. Es decir, si por aplicacion
de lo dispuesto en el articulo 31 del CP, de los delitos cometidos por personas juridicas responden las
personas fisicas que en ellas ostenten la condicion de administradores de hecho o de derecho, en todos
aquellos casos (los mas frecuentes) en los que la defraudacion delictiva tenga por objeto un impuesto
cuyo sujeto pasivo es una sociedad (y particularmente el Impuesto de Sociedades), la condicion de autor
del delito —y por extension de responsable civil- no coincidira con la de obligado tributario. Luego,
habida cuenta de que la obligacion tributaria nacida de la realizacion del hecho imponible no se extin-
gue por el hecho de que se declare a un tercero responsable de su pago, para calificar la deuda a efectos
concursales, y con caracter previo al establecimiento de la fecha en que se entiende nacida, es obligado
distinguir si existe o no coincidencia en la condicion de obligado tributario y de responsable civil.

Si ambas condiciones se refieren a una misma persona > es plausible entender que la deuda
tributaria figura en el pasivo del deudor desde la fecha del devengo del tributo eludido. Luego, en
este caso, a efectos de calificacion concursal deberia prevalecer la condicion de sujeto pasivo a la de
responsable civil pues, habida cuenta de que una y otra tienen por objeto la misma prestacion eco-
ndmica, el pago que se realice extinguird una unica obligacion.

Por el contrario, cuando exista divergencia en la condicion de obligado tributario y de respon-
sable civil, cabe diferenciar: 1) Si el concursado es el sujeto pasivo del tributo sin ser el autor del deli-
to 34, en cuyo caso la deuda tributaria figurara en su pasivo desde la fecha del devengo sin perjuicio
de que se encuentre pendiente de liquidacion; ii) Mientras que si el concursado no es el sujeto pasivo
del tributo sino el responsable civil de una deuda tributaria >, dicha deuda no figura en su pasivo sino
a partir de la fecha en la que resulte condenado como autor del delito de defraudacion. Unicamente en
este segundo supuesto tiene sentido aplicar la doctrina de la Sala de lo Penal acerca del caracter de
responsabilidad extracontractual predicable de la indemnizacion fijada en la sentencia condenatoria,
mientras que, en todos los demads, para establecer el momento del nacimiento del derecho de crédito
de la Hacienda Publica consideramos mas preciso extrapolar el planteamiento de la Sala de lo Civil.

2. Clasificacion concursal del crédito por responsabilidad civil derivada de delito contra la
Hacienda Publica

Una vez establecidos los criterios para calificar los créditos que tengan su origen en la res-
ponsabilidad civil derivada de un delito contra la Hacienda Publica en funcion de su nacimiento, a
efectos de proceder a su clasificacion concursal resulta fundamental diferenciar las situaciones que

53 Esta circunstancia se producira cuando el impuesto eludido sea el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF)

y también respecto al Impuesto sobre el Valor Afiadido (IVA) cuyo sujeto pasivo sea un empresario no societario o un
profesional.

% Pensemos en la sociedad que ha eludido el pago de un impuesto propio (el Impuesto sobre Sociedades o el Impuesto sobre

el Valor Afiadido) habiendo resultado condenado como autor del delito su administrador, estableciéndose en la sentencia
que la sociedad es responsable civil subsidiaria del pago de la indemnizacion.

55 Eneste caso, se trata de la persona fisica que, en condicion de administrador de una sociedad, resulta condenada como

autor de un delito contra la Hacienda Publica y, en consecuencia, declarada responsable civil directo del pago de la indem-
nizacion, pero el tributo eludido es un tributo cuyo sujeto pasivo es la sociedad.
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pueden plantearse segun si el concurso se inicia antes o después de que haya recaido la sentencia
condenatoria en la que se fija la indemnizacion a cargo del autor de una defraudacion tributaria
delictiva.

2.1. Consecuencias del concurso iniciado con posterioridad a la sentencia condenatoria

Los efectos que, sobre el crédito por responsabilidad civil, produce la iniciacion de un proce-
so concursal de fecha posterior a la sentencia condenatoria son de dos tipos: de una parte, y desde
una perspectiva formal, es necesario determinar cudl de los dos procedimientos iniciados —el tribu-
tario o el judicial— es el preferente. De otra, desde una perspectiva sustantiva, es necesario establecer
la prelacion del derecho de crédito de la Hacienda Publica cuando, por la fecha en la que se entiende
nacido, figura incluido en la masa pasiva del concursado.

2.1.1. Reglas para la determinacion de la preferencia de procedimientos ejecutivos

Con caracter general el articulo 55 de la Ley Concursal (LC) dispone que declarado el concur-
so no podran iniciarse apremios tributarios contra el patrimonio del concursado, sin perjuicio de que
puedan continuarse los procedimientos administrativos de ejecucion en los que se hubiere dictado la
providencia de apremio antes de la resolucion judicial, y siempre que los bienes objeto de embargo
no resulten necesarios para la continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor. En
un sentido semejante, el articulo 164.1 b) de la LGT establece que sera preferente el procedimiento
de apremio para la ejecucion de los bienes o derechos embargados siempre que la providencia de
apremio se hubiera dictado con anterioridad a la fecha de declaracion del concurso.

Sin embargo, en caso de concurrencia de la via de apremio para la exaccion de la responsa-
bilidad civil derivada de un delito contra la Hacienda Publica con un procedimiento concursal diri-
gido contra el condenado, la regla de prioridad establecida en dichas normas no resuelve el posible
conflicto pues, de lo establecido en el articulo 128 del RGR, se desprende que para iniciar la ejecu-
cion forzosa en via administrativa de una deuda por responsabilidad civil derivada de un delito
contra la Hacienda Publica no parece necesario dictar la providencia de apremio. Luego, si esto es
asi, resultara dificil sostener la preferencia temporal del procedimiento administrativo respecto al
procedimiento concursal en la medida en que la Administraciéon no dispone de un acto que refleje
de modo indubitado en qué momento se han iniciado las actuaciones ejecutivas contra los bienes
de deudor.

Ante ello, una posibilidad seria invocar la naturaleza materialmente jurisdiccional de la ejecucion
que desarrollan los 6rganos de recaudacion a fin de establecer su preferencia respecto al proceso concur-
sal. Es decir, habida cuenta de que, seglin la disposicion adicional décima de la LGT, es el juez de lo
penal quien encomienda la exaccion de la deuda a la Administracion Tributaria, el titulo ejecutivo que
habilita el procedimiento administrativo no es la providencia apremio (art. 167.2 LGT), sino la propia
resolucion judicial (art. 517.2.1.° LEC). Sin embargo, también en este caso se produce la paradoja de
que, al encomendar la ejecucion patrimonial a la Administracion, el juez no llegar a adoptar el auto por
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el que se despacha la ejecucion civil sobre los bienes del deudor (art. 551 LEC), por lo que, una vez fir-
me la sentencia, no se iniciard propiamente un proceso jurisdiccional de ejecucion. Por consiguiente, la
unica referencia equivalente para decidir la preferencia de procedimientos ejecutivos es la fecha de la
resolucion (por lo general en forma de auto) mediante la que el juez de lo penal ordena a la Administra-
cion Tributaria que proceda a la exaccion de la responsabilidad civil por el procedimiento de apremio.

En definitiva, si la declaracion de concurso se produce con posterioridad a la resolucion judicial
por la que se ordena el inicio de la via administrativa de apremio y siempre que esta se hubiere efecti-
vamente iniciado *°, podria aplicarse el régimen de preferencia establecido en el articulo 164.1 b) de la
LGT con las restricciones que derivan del articulo 55 de la LC respecto a los bienes considerados nece-
sarios para la continuidad del negocio. Sin embargo, cuando el concurso se inicia antes de que por el
juez se encomiende a la Administracion Tributaria la exaccion de la responsabilidad civil (o incluso
después de producirse dicha orden pero antes del inicio efectivo de las actuaciones ejecutivas por par-
te de los organos de recaudacion), entendemos que lo dispuesto en el articulo 164.1 b) de la LGT resul-
tara inaplicable.

2.1.2. Reglas para determinar la prelacion del crédito por responsabilidad civil

Si la caracterizacion jurisprudencial de la responsabilidad civil en el delito de defraudacion tri-
butaria se llevara hasta el extremo, a efectos de su clasificacion, habria que concluir que, tratindose de
una responsabilidad civil extracontractual, se trata de un crédito con privilegio ordinario (art. 91.5 LC)
en cuyo caso figurara en la masa pasiva por su importe integro *’. Si por el contrario, atendiendo al
verdadero origen de la deuda, concluimos en que se trata de un crédito tributario, a efectos de concurso,
salvo aquellos que retinan las condiciones indicadas en el articulo 90.1 de la LC (o en el art. 91.2 LC),
se aplicara lo dispuesto en el articulo 91.4 de la LC. En este caso, el importe a incluir en la masa pasiva
como crédito con privilegio general inicamente alcanzaria a la mitad de su importe. El resto tendra la
consideracion de crédito ordinario (art. 89.3 LC), mientras que los intereses se clasificarian como cré-
dito subordinado (art. 92.3 LC). Sancion tributaria no existira por cuanto, de conformidad con el prin-
cipio de no duplicidad (non bis in idem), la sancion penal excluye la sancion administrativa.

La primera opcion conduce a la paradoja de que, alterando la naturaleza originaria del crédito,
se consigue mejorar su tratamiento concursal. La segunda solucion, si bien es cierto que se ajusta al
verdadero origen de la deuda, también lo es que resulta contraria a la literalidad de lo dispuesto en
el articulo 77.1 de la LGT en el que unicamente establece el régimen de prelacion para las deudas
tributarias en sentido estricto %,

36 S no se han iniciado las actuaciones materiales de ejecucion, resultara dificil mantener que existe un conflicto de com-

petencias entre el juez del concurso y el 6rgano de recaudacion.

ST Este planteamiento se siguid, entre otros, por el Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Oviedo, en la Sentencia de 5 de mar-

70 de 2007, donde decreta la aplicacion del articulo 91.5 de la LC argumentando que: «Pese a que por parte de la Agen-
cia Tributaria no se ha aportado ningin documento que haga prueba de la existencia de un procedimiento penal iniciado,
porque lo tnico que se aporta son sus propias actas de inspeccion a partir de las cuales se dice que se inco6 el procedi-
miento, lo cierto es que la administracion concursal ha venido reconociendo la existencia de dicho procedimiento y que
tiene por objeto un delito fiscal [...]»

3% No podemos dejar de compartir el planteamiento del profesor TEJERIZO cuando sefiala que: «La LGT es clara al respecto

porque menciona especificamente a los créditos tributarios. No obstante, la cuestion se suscita porque el RGR (art. 34.1)
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Para resolver esta cuestion, una vez mas, entendemos que deberia distinguirse segiin coincida
o no la condicién de sujeto pasivo con la responsable civil. Es decir, en aquellos casos en los que en
la misma persona concurran ambas condiciones *°, predomina la naturaleza tributaria de la obligacion
de pago y, en consecuencia, el crédito se clasificara con arreglo a lo dispuesto en el articulo 91.4 LC.
Por el contrario, cuando el condenado por el delito de defraudacion no sea el propio sujeto pasivo
del tributo, cabe distinguir dos posibles situaciones: a) El concursado es el sujeto pasivo; b) El con-
cursado es el responsable civil.

En el primer caso es razonable entender que también deberia prevalecer el caracter material-
mente tributario de la obligacion de pago y, en consecuencia, aplicar lo dispuesto en el articulo 91.4
de la LC. En el segundo, al tratarse de un tercero que, sin tener la condicion de obligado tributario,
resulta condenado a pagar una cantidad equivalente a la cuota defraudada con sus intereses de demo-
ra, dicha deuda no tiene su origen en la realizacion del hecho imponible sino en la realizacion del
hecho delictivo. Por consiguiente, se trata de una responsabilidad civil extracontractual que se ajus-
ta perfectamente a la definicion establecida en el articulo 91.5 de la LC.

2.2. Consecuencias del concurso iniciado con anterioridad a la sentencia condenatoria

Cuando el proceso concursal se inicia antes de que se dicte la sentencia por la que se pone fin
al proceso penal por delito contra la Hacienda Publica las principales dudas se presentan en el momen-
to de clasificar un crédito cuya liquidacion se encuentra pendiente de resolucion judicial.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 87.2 de la LC (en la redaccién dada por el
RD-Ley 3/2009, de 27 de marzo), desde la admision a tramite de la querella o denuncia por un deli-
to contra la Hacienda Publica, las cantidades defraudadas, cuando no exista liquidacion administra-
tiva, se clasificaran como contingentes hasta su reconocimiento por sentencia judicial, en cuyo caso
el articulo 87.3 de la LC dispone que seran reconocidos en el concurso sin cuantia propia aunque
limitandose los derechos de voto y cobro. Una vez recaida sentencia firme, seran reconocidos en la
cuantia y con la calificacion que les corresponda.

Esta nueva regulacion pretende zanjar una polémica doctrinal y jurisprudencial acerca de si
los créditos por responsabilidad civil pendientes de liquidar por el juez de lo penal son condicionales
—y por consiguiente, sujetos a condicion resolutoria (art. 87.1 LC)— o bien contingentes, en cuyo caso
la condicion es suspensiva (art. 87.3 LC). Sin embargo, la solucién adoptada por el legislador, si bien

recoge la opcion por la que mayoritariamente se han decantado los jueces de lo mercantil *°, no ter-

relaciona el derecho con los créditos de la Hacienda Publica, sin especificar a cuales de ellos se refiere. En nuestra opi-
nion, el problema debe resolverse a favor de la prevalencia de la LGT sobre el RGR, con la consecuencia ineludible de
que el derecho de prelacion ampara solo a los créditos tributarios», en TEJERIZO LOPEZ, J.M.: «Las normas financieras y
tributarias de la nueva Ley Concursaly, Nueva Fiscalidad, nim. 8, diciembre 2002, pag. 34.

39" Dicha situacion se producira siempre que el tributo eludido al cometer el delito sea el IRPF. También se producira en aque-

1los casos en los que la condicion de sujeto pasivo recaiga en una persona juridica que, al propio tiempo, ha sido condena-
da como responsable civil subsidiaria de la indemnizacion exigible al autor del delito (por lo general el administrador).

%0 En este sentido puede verse la Sentencia de la Audiencia Provincial de A Corufia de 12 de febrero de 2008, segun la cual (FJ

NOVENO): «[...] tratandose de créditos sometidos a la revision de la jurisdiccion penal, la Administracion tributaria ve sus-
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mina por resolver la amplisima casuistica que puede producirse seglin el estado de tramitacion de los
procedimientos tributarios y jurisdiccionales en la fecha de declaracion del concurso.

2.2.1. Clasificacion de la deuda tributaria liquidada

La exclusion del &mbito de aplicacion del articulo 87.2 de la LC de las cuotas tributarias cuya
cuantia se conoce por haber sido liquidadas en via administrativa ! antes de la presentacion de la
denuncia conduce necesariamente a la aplicacion de lo dispuesto en el articulo 86.2 de la LC 2, sal-
vo si dicha liquidacion se encuentra recurrida en via econdomico-administrativa o ante la jurisdiccion
contenciosa, en cuyo caso se considerara como un crédito bajo condicion resolutoria (art. 87.1 LC).

Sin embargo, dicho tratamiento inicamente puede aplicarse cuando el concursado es el sujeto
pasivo del tributo cuya elusion constituye el elemento objetivo del tipo penal, pero no resuelve la
situacion cuando el concursado es el autor del delito pero no es el sujeto pasivo del tributo. En este
segundo caso, habida cuenta de que la deuda por responsabilidad civil nacera con la sentencia conde-
natoria, aun conociéndose la cuantia de la deuda tributaria no cabe otra soluciéon que considerar que
nos encontramos ante un crédito civil litigioso y, por consiguiente, contingente a efectos del concurso
en los términos en que vienen definidos en el articulo 87.3 de la LC, de modo que se reconocera sin
cuantia, con limitacion de derechos de voto y cobro y siempre que se haya insinuado en el momento
procesal oportuno .

2.2.2. Clasificacion de la deuda pendiente de liquidacion

Mayores dificultades plantea la calificacion del crédito por responsabilidad civil cuando la
deuda tributaria subyacente se encuentra pendiente de liquidacion en el momento de declararse el

pendida su potestad de continuar el procedimiento administrativo por imperativo de lo dispuesto en el articulo 180.1 de la
LGT, decayendo con ello el presupuesto normativo para poder acogerse al cobijo de la condicion resolutoria contenido en el
articulo 87.2 de la LC, debiendo entonces ser reconocidos como contingentes ex articulo 87.3 de la LC por la propia incerti-
dumbre en cuanto a su realidad y cuantia, quedando entre tanto su titular suspendido en los derechos concursales de adhesion,
de voto y de cobro, siendo por otra parte esa misma razon de incertidumbre en cuanto al resultado que depare la via penal la
que impide que podamos acudir al argumento reforzado de aplicar la contingencia prevista en el articulo 87.5 de la LC.»

61 Esta situacién no serd la més frecuente puesto que, por regla general, las denuncias determinan la suspension de los pro-

cedimientos de comprobacion (particularmente el procedimiento inspector) en cuya instruccion se han puesto de manifies-
to los hechos presuntamente delictivos. Sin embargo, en el articulo 32.2 del Real Decreto 2063/2004, de 15 de octubre, por
el que se regula el Reglamento Sancionador Tributario (RST) se indica que, en aquellos casos en los que se aprecie la exis-
tencia de un posible delito contra la Hacienda Publica en el curso de la tramitacion de un procedimiento sancionador tri-
butario en el que ya conste liquidada la cuota defraudada: «[...] el 6rgano, equipo o unidad que instruya dicho
procedimiento suspendera su tramitacion y trasladara las actuaciones de comprobacion y las del procedimiento sanciona-
dor, junto con el correspondiente informe, al jefe del 6rgano administrativo competente, por medio de su superior jerarqui-
co. Asimismo, se suspendera la ejecucion de la liquidacion hasta que recaiga la correspondiente resolucion judicial.»

2 Asi lo entiende también LINARES GIL cuando sefiala que: «[...] A nuestro juicio, de existir liquidacién administrativa se

procederd a su calificacion segun corresponda a los conceptos liquidados, sin perjuicio de las consecuencias que puedan
derivarse de la eventual sentencia que ponga fin al proceso penal.»

63 Para ello, ser4 necesario que, antes de la declaracion de concurso, no solo se haya admitido a tramite la querella en la que

el concursado figure como imputado, sino que también figure en la correspondiente pieza de responsabilidad civil.
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concurso del imputado por un delito contra la Hacienda Publica. Para analizar las distintas situacio-
nes que se plantean, una vez mas, se impone distinguir en funcién de si coinciden o no la condicién
de sujeto pasivo del tributo y autor del delito.

Cuando el concursado no es el sujeto pasivo del tributo, a efectos de la clasificacion del cré-
dito, resulta fundamental la situacion procesal en que se encuentre la accion civil interpuesta conjun-
tamente con la accion penal . Si se ha admitido a tramite la querella en la que el concursado figura
como imputado e iniciado la pieza de responsabilidad civil en la que también figura como posible
responsable, el crédito de la Hacienda Publica tendra el caracter contingente (por litigioso) en los
términos en los que se pronuncia el articulo 87.2 de la LC. Sin embargo, si no se ha interpuesto la
querella o reclamado la responsabilidad civil, en el pasivo del concursado que no es sujeto pasivo
del tributo defraudado no figura deuda alguna ni siquiera bajo la consideracion de /itigiosa.

Cuando el concursado es el sujeto pasivo del tributo, entendemos que prevalece la naturaleza
tributaria del crédito subyacente de modo que, si bien se aplicara lo dispuesto en el articulo 87.2 de
la LC (en el sentido de considerarlo contingente), dicha calificacion proviene del hecho de que resul-
tan de procedimientos de comprobacion o inspeccion que, habiéndose suspendido como consecuen-
cia de la presentacién de una denuncia, se reanudaran una vez haya recaido el correspondiente
pronunciamiento jurisdiccional. Luego, en estos casos lo relevante no serd si se ha admitido a trami-
te o no la querella y reclamado la responsabilidad civil, sino si respecto a los tributos devengados se
han iniciado los procedimientos de comprobacion o investigacion. Este matiz adquiere toda su sig-
nificacion cuando se advierte que, si bien por regla general, las denuncias por delito contra la Hacien-
da Publica se presentan como consecuencia de hechos presuntamente delictivos puestos de
manifiesto en un procedimiento inspector, de ello no se sigue que no puedan iniciarse diligencias de
investigacion directamente por el Ministerio fiscal o a iniciativa del propio érgano judicial. En estos
casos, puesto que los procedimientos tributarios no se habran iniciado, la calificacion del crédito
debera realizarse necesariamente con fundamento en lo dispuesto en el articulo 87.2 de la LC in fine.

2.2.3. Consecuencias de las resoluciones posteriores del juez de lo penal sobre la clasificacion inicial
del crédito por responsabilidad civil

Uno de los fendmenos mas interesantes que pueden producirse en un concurso en cuya masa
pasiva se incluye un crédito por responsabilidad civil derivada de un delito contra la Hacienda Publi-
ca es lo que podriamos denominar como la reversion o mutacion inversa que se produce sobre la
naturaleza del crédito en funcién del sentido de las resoluciones judiciales que se van sucediendo a
lo largo de un juicio por delito de defraudacion tributaria.

% Con arreglo a lo dispuesto en el articulo 108 de la LCrim.: «La accion civil ha de entablarse juntamente con la penal por
el Ministerio Fiscal, haya o no en el proceso acusador particular; pero si el ofendido renunciare expresamente su derecho
de restitucion, reparacion o indemnizacion, el Ministerio fiscal se limitara a pedir el castigo de los culpables». En los
procesos por delito contra la Hacienda Publica, junto al Ministerio fiscal, la accion civil se ejerce, en condicion de acu-
sador particular, por la Abogacia del Estado de conformidad con lo indicado en el apartado ocho del articulo 103 de la
31/1990, de 27 de diciembre (en la redaccion dada por la disp. adic. 17.* de la Ley 18/1991, de 6 de junio) y en la Ley
52/1997, de 27 de diciembre, de Asistencia Juridica al Estado e Instituciones Publicas.
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Segtn lo indicado en el articulo 180 de la LGT, en caso de que el Ministerio fiscal no inter-
ponga la querella, el juez instructor decrete el sobreseimiento libre del imputado o el juez sentencia-
dor absuelva a los acusados, desaparece la responsabilidad penal y, en consecuencia, también
desaparece la responsabilidad civil derivada del delito ®. En estos casos, al tiempo que la Adminis-
tracion Tributaria recupera sus facultades de liquidacion, se restablece la naturaleza originaria de la
obligacion nacida con la realizacion del hecho imponible del tributo. Luego, los efectos de dichas
resoluciones judiciales sobre el crédito que figura en la masa pasiva del concurso como contingente
dependeran, como no podria ser de otro modo, de la condicion subjetiva del concursado.

Cuando el concursado es el sujeto pasivo del tributo, la exclusion de la responsabilidad criminal
en nada afecta a la calificacion concursal del crédito, que mantendra su condicion de contingente hasta
que se dicte la correspondiente liquidacion tributaria, en cuyo caso, seglin lo dispuesto en el articulo 87.2
de la LC, una vez comunicada a la Administracion concursal le sera reconocida la cuantia y demas
derechos concursales, sin perjuicio de que, en caso de que el interesado promueva un procedimiento
de revision en via administrativa, pase a clasificarse como un crédito tributario sujeto a condicion
resolutoria (art. 87.1 LC). Cuando el concursado no es el sujeto pasivo del tributo, habida cuenta de
que el sobreseimiento o la absolucion determinan que no llegue a nacer responsabilidad civil alguna,
el crédito contingente reconocido en la masa pasiva del concurso simplemente desaparece.

Cuando la resolucion judicial sea una sentencia de condena, con arreglo a lo dispuesto en el
articulo 87.3 de la LC, en el momento en que adquiera firmeza o sea susceptible de ejecucion provi-
sional ®, el crédito por responsabilidad civil dejara de clasificarse como contingente y otorgara a su
titular todos los derechos concursales que correspondan a su cuantia y calificacion. En este caso,
segun lo expuesto en apartados anteriores, si el concursado declarado responsable civil resulta ser
también el sujeto pasivo del tributo predominara la naturaleza tributaria y se aplicara lo dispuesto en
el articulo 91.4 de la LC. Por el contrario, si el concursado declarado responsable civil no es el suje-
to pasivo del tributo, la resolucidn judicial tendra caracter declarativo del crédito que se calificara
con arreglo a lo dispuesto en los articulos 84.2.10.° y 91.5 de la LC.

3. La concurrencia del procedimiento de apremio con procedimientos singulares de ejecucion
patrimonial

Cuando el procedimiento administrativo de apremio de una deuda por responsabilidad civil
derivada de un delito de defraudacion tributaria concurra con otro procedimiento singular de ejecu-
cién, no vemos inconveniente en aplicar la regla del articulo 164.1 a) de la LGT, en cuyo caso tendra
prioridad aquel procedimiento en el curso del cual se hubiere dictado la diligencia de embargo de fecha
mas antigua. En este caso, a efectos de establecer la prelacion para el cobro, entendemos que lo rele-
vante no es la naturaleza tributaria o civil del crédito subyacente (segin coincida o no la condicion de
sujeto pasivo y responsable civil), sino la efectiva iniciacion de la via administrativa de apremio.

63 Aunque respecto a otros tipos delictivos, pese a decaer la responsabilidad criminal puede mantenerse la accion civil,

cuando se trata de un delito contra la Hacienda Publica, cabe entender que inicamente en caso de condena penal se pro-
ducira la liquidacion judicial de la cuota defraudada.

% En este sentido, los articulos 984 y 989.1 de la LCrim. se remiten a lo dispuesto en la LEC.
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III. LA OPOSICION A LA EXACCION ADMINISTRATIVA DE LA RESPONSABILIDAD
CIVIL

Con caracter general, el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE) y la sujecion
de la accion administrativa al control jurisdiccional (art. 106 CE) determinan que cualquier ciudadano,
con arreglo a los procedimientos establecidos y observando los limites fijados en cada caso, puede opo-
nerse a la ejecucion forzosa que se dirija contra sus bienes, independientemente de si dicha actuacion se
desarrolla mediante un proceso judicial o mediante un procedimiento administrativo de apremio ¢’.

Cuando se trata de la responsabilidad civil derivada de un delito contra la Hacienda Publica,
considerando que puede comprender una fase judicial y una fase administrativa, el cauce a través del
cual debe formalizarse la oposicion dependera del régimen de impugnacién aplicable a cada uno de
los actos adoptados para hacer efectivo el derecho de crédito reconocido en la sentencia condenato-
ria. A tal efecto, en el apartado segundo del articulo 128 del RGR se establece que los actos dictados
por los o6rganos de la Administracion Tributaria en el procedimiento administrativo de apremio de
deudas por responsabilidad civil derivada de un delito contra la Hacienda Publica son impugnables
mediante el recurso potestativo de reposicion y, en todo caso, mediante reclamacion econdomico-
administrativa . Sin embargo, la norma reglamentaria introduce una matizacion al indicar que,
cuando los motivos de impugnacion aducidos por el interesado se refieran a la adecuacion de la
actuacion administrativa a lo dispuesto en la sentencia condenatoria, dichas cuestiones deben ser
resueltas por el juez o tribunal competente para la ejecucion de dicha resolucion.

Esta disociacion, basada en la causa de la oposicion a la actuacion ejecutiva, aunque trata de
dar respuesta a la dualidad de 6rganos que intervienen en la ejecucion de la sentencia penal que inclu-
ye una condena al pago de la responsabilidad civil, plantea mas interrogantes que soluciones. En
primer lugar, exige un tramite previo de calificacion por parte del érgano administrativo que, en oca-
siones, puede constituir un auténtico pronunciamiento sobre el fondo del asunto *°. Ademas, lo habi-
tual en estos casos es que los motivos de impugnacion se invoquen simultdneamente, en cuyo caso
se producira una concurrencia de los cauces procesales y administrativos a través de los cuales debe
resolverse la oposicion del interesado. Y, por ltimo, la norma reglamentaria, como no podria ser de
otro modo, no se pronuncia acerca del medio impugnatorio a través del cual el juez de lo penal debe-
ria resolver la posible disconformidad de la actuacion administrativa respecto al mandato contenido
en la resolucion judicial.

67 Seglin SANTAMARIA PASTOR: «[...] En una primera caracterizacion, la sumision de la actividad administrativa al control
jurisdiccional posee un contenido bien simple: cualquier acto o conducta, positiva o negativa, de la Administracion y de
sus agentes puede ser sometida a enjuiciamiento por parte de 6rganos jurisdiccionales, a instancia de cualquier persona
o entidad (publica o privada) a quienes dichos actos o conductas lesionen sus derechos o intereses». SANTAMARIA PASTOR,
J.A.: Principios de Derecho Administrativo, vol. 1, Madrid, 2002, pag. 98.

%8 En este sentido, cabria preguntarse si la referencia expresa a los dos procedimientos ordinarios de revision de los actos

de aplicacion de los tributos supone implicitamente excluir la aplicacion de los procedimientos especiales de revision.

9 Coincidimos plenamente con ZABALA RODRIGUEZ-FORNOS cuanto advierte que: «([...] fiar las consecuencias de la distin-

cion a que el interesado invoque como motivo de su oposicion la disconformidad del acto de ejecucion con la sentencia,
como hace el precepto reglamentario, aparece como una suerte de "brindis al sol", y no solo porque este "motivo" es el
habitualmente alegado por quien impugna actos de ejecucion sino porque su fundamento no puede ser apreciado hasta el
momento de resolver». ZABALA RODRIGUEZ-FORNOS, A., en «Ejecucion administrativa de la responsabilidad civil por
delito contra la Hacienda Publicay», Tribuna Fiscal, ntm. 201, 2007, pag. 20.
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Por otra parte, y en coherencia con lo expresado en los apartados anteriores, también en este
caso tenemos serias dudas de que una norma reglamentaria pueda modificar lo establecido en el ar-
ticulo 227.2 g) de la LGT —que declara impugnables en via econdmico-administrativa los actos del
procedimiento de recaudacion—y en los articulos 170.3 y 172.1 de la LGT, donde se detallan los
motivos de oposicion a las diligencias de embargo y a los actos de enajenacion de bienes.

Por si el origen jurisdiccional del titulo en que se liquida la deuda pudiera suscitar algun repa-
ro a la aplicacion del régimen general de impugnacion de los actos dictados por la Administracion
Tributaria, resulta particularmente oportuna la indicacion de la disposicion adicional undécima de la
LGT, en cuyo apartado 1.b) se establece que podra interponerse reclamacion econémico-administra-
tiva —previa interposicion potestativa de recurso de reposicion— contra los actos recaudatorios de la
AEAT relativos a ingresos de derecho puiblico del Estado y de las entidades de derecho publico vin-
culadas o dependientes de la Administracion General del Estado o relativos a ingresos de derecho
publico, tributarios o no tributarios, de otra Administracion Publica.

Luego, a nuestro modo de ver, y también conforme a lo dispuesto en el apartado 2 b) de la
disposicion adicional undécima de la LGT, para exceptuar la aplicacion de la via de revision admi-
nistrativa a los actos dictados en el procedimiento de apremio de una deuda por responsabilidad civil
derivada de un delito contra la Hacienda Publica es necesario que dicha circunstancia venga indica-
da por una norma con rango de ley.

1. La oposicién a las resoluciones del juez de lo penal

Con caracter general, la impugnacion a las resoluciones judiciales se formaliza mediante el
sistema de recursos. Por consiguiente, contra la sentencia condenatoria por un delito contra la Hacien-
da Publica cabe recurrir en apelacion y, en su caso, en casacion.

Sin embargo, una vez firme la sentencia, cabe preguntarse si el condenado puede oponerse a
la resolucioén judicial por la que, en aplicacion de lo dispuesto en la disposicion adicional décima de
la LGT, se ordena a la Administracién Tributaria que proceda a la exaccion de la responsabilidad
civil en via de apremio. En este sentido, considerando que, con arreglo a lo dispuesto en el articulo
545.4 de la LEC dicha resolucion adoptara la forma de auto, entendemos que el condenado podra
impugnarla con arreglo a lo dispuesto en los articulos 556 y siguientes de la LEC.

Las razones que pueden sustentar la interposicion de este recurso tendran como fundamento
principal la improcedencia de iniciar la ejecucion forzosa °. Es decir, tal como se ha expuesto en los
apartados anteriores, si el condenado tiene derecho a realizar el pago de la indemnizacién en sede
judicial, podra oponerse a la resolucion judicial que ordenase el inicio de la via de apremio sin antes
haber agotado el plazo de ingreso voluntario (art. 548 LEC). Del mismo modo, también cabria opo-
nerse a dicha resolucion, cuando se hubiere concedido un aplazamiento del pago que esté siendo

00 A mayor abundamiento puede verse RAMOS MENDEZ, F. Enjuiciamiento criminal, Atelier, 2006, pag. 187 y ss.
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objeto de puntual cumplimiento 7!. Por consiguiente, en todos aquellos casos en los que no se acre-
dite la resistencia al pago no cabe iniciar la ejecucion forzosa independientemente de cual sea el
cauce formal legalmente establecido para ello. Luego, en principio cabe concluir que las causas gene-
rales de oposicion a la ejecucion civil son también aplicables para oponerse a la resolucion judicial
por la que se ordena que dicha actuacion se desarrolle por la Administracion Tributaria.

2. La oposicion a la actuacion de la Administracion Tributaria

Una vez iniciado el procedimiento de apremio para la exaccion de la responsabilidad civil
derivada de un delito contra la Hacienda Publica, es posible que el condenado no esté conforme con
el contenido o la forma de los actos adoptados por el 6rgano de recaudacion y, en ejercicio de su
derecho a la defensa, promueva la revision de dichos actos para que se dejen sin efecto. Ante dicha
situacion, por lo demas nada infrecuente, se impone decidir cudl serd el cauce formal a seguir para
sustanciar la oposicion del ejecutado a la actuacion de la Administracion Tributaria, pues con ello
indirectamente se decide también cudl es el 6rgano competente para resolver este tipo de cuestiones.

La principal referencia a la que podemos acudir es el apartado cuarto de la disposicion adicio-
nal décima de la LGT segun el cual, a los efectos del articulo 117.3 de la Constitucién Espafiola, la
Administracion Tributaria informara al juez o tribunal sentenciador de la tramitacion y, en su caso,
de los incidentes relativos a la ejecucion de la sentencia condenatoria.

Si partimos del tenor literal del precepto, seria plausible entender que la referencia que realiza
respecto a los incidentes constituye una remision al régimen general de sustanciacion de las cuestiones
incidentales en el proceso civil (art. 387 y siguientes LEC). Sin embargo, no parece que la oposicion que
se formaliza contra los actos del procedimiento de apremio pueda calificarse propiamente como una
cuestion incidental 7, entre otras razones porque se deduce una vez finalizado el proceso. Luego, en
correspondencia con lo dispuesto en el articulo 128.4 del RGR, el 6rgano de recaudacion debe informar
al juez de cualquier acontecimiento que afecte a la deuda cuya exaccion se le encomienda, fundamen-
talmente porque la ejecucion de la pena privativa de libertad puede depender del pago de la responsabi-
lidad civil 7. Pero cuando lo que se produce no es un ingreso o la declaracion de crédito incobrable sino
un acto de oposicion a la actuacion administrativa no se trata tanto de informar como de resolver.

Una segunda posibilidad es considerar que la impugnacion de los actos del procedimiento de
apremio constituye un incidente de ejecucion, puesto que para su adecuada resolucion es necesario

71 En cuanto a la caducidad de la accion ejecutiva y a los posibles defectos procesales (art. 559 LEC) también podran fun-

damentar la oposicion del ejecutado a la orden de que se proceda a la exaccion administrativa de la responsabilidad civil.
Sin embargo, la pluspeticion (art. 558 LEC) tinicamente procedera invocarla contra los actos dictados en el procedimien-
to de apremio.

72 En este sentido compartimos la conclusion de ZABALA para quien los aspectos de los que el 6rgano de recaudacion debe

informar al juez mas que incidentes son incidencias de la ejecucion. ZABALA RODRIGUEZ-FORNOS, op. cit., pag. 19.

73 Concretamente segun lo dispuesto en el articulo 81.3 del CP uno de los requisitos para conceder la suspension provisio-

nal de la pena es precisamente acreditar el pago de la responsabilidad civil o, en su caso, la imposibilidad total o parcial
para hacer frente a dicha obligacion.
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confrontarlos con el contenido del titulo ejecutivo que les sirve de fundamento. En este caso, apli-
cando analogicamente lo dispuesto en el articulo 109 de la LJ, la competencia para resolver cualquier
cuestion que el ejecutado puede oponer a la actuacion de la Administracion Tributaria corresponderia
en exclusiva al juez de lo penal 7*. La consecuencia de este planteamiento es que, si el juez estima el
incidente por entender que el acto administrativo no se ajusta a lo dispuesto en la sentencia, median-
te una resolucion de un drgano de la jurisdiccion penal se estaria anulando un acto de la Administra-
cion Tributaria; circunstancia que podria considerarse contraria a lo dispuesto en el articulo 9.4 de la
Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ).

Para decidir esta compleja cuestion, podria acudirse a las reglas recogidas en los articulos 562
y 563 de la LEC. El primero faculta a cualquiera de las partes del procedimiento de ejecucion forzosa,
y con independencia de la oposicion del ejecutado al propio auto por el que se despacha la ejecucion,
a interponer recurso de reposicion ante el juez que lo dictd cuando entienda que se han infringido las
normas que regulan los actos concretos del proceso de ejecucion 7. El segundo, faculta a cualquier
perjudicado a interponer recurso de reposicion —y, si se desestimare de apelacion— para que el juez
deje sin efecto los actos de ejecucion que pudieran resultar contradictorios con el contenido de la
sentencia o resolucion judicial que constituye el titulo ejecutivo.

La conclusion que podemos extraer de dichas normas es que la oposicion del ejecutado a los
actos en los que se concreta la actividad ejecutiva no constituye ni una cuestion incidental ni un inci-
dente de ejecucion, sino una impugnacion en el sentido propio del término. En otras palabras, se
trata del cauce procesalmente previsto para solicitar al 6rgano que adoptd el acto ejecutivo que revi-
se su adecuacion a Derecho y, en su caso, reconsidere la decision. Si esto es asi, cuando por minis-
terio de la ley el acto juridico en el que se materializa la ejecucion forzosa contra los bienes del
condenado a pagar una indemnizacion no lo adopta el juez sino un 6rgano de la Administracion Tri-
butaria, el régimen de impugnacion no puede ser otro que el establecido para promover la revision
de los actos del procedimiento de recaudacion en via de apremio 7°.

2.1. La impugnacion en via administrativa de los actos del procedimiento de apremio

Con caracter general, de las actuaciones propias del procedimiento de apremio son susceptibles
de impugnacion: la providencia de apremio, las diligencias de embargo y el acuerdo de enajenacion.

74 Asi lo entiende ZABALA RODRIGUEZ-FORNOS para quien: «No parecen existir aqui potestades administrativas de califica-

cion juridica o declarativa del incidente, ni de autotutela que permitan a la Administracion revisar sus propios actos —de
oficio o por via de recurso de reposicion o reclamacion administrativa— o desvien la competencia judicial para la ejecu-
cion del orden penal al contencioso-administrativoy». ZABALA RODRIGUEZ-FORNOS, op. cit., pag. 20.

75 Bajo determinadas circunstancias también faculta a la interposicion de recuso de apelacion o, en defecto de acto contra el que

formalizar la impugnacion, a presentar un escrito ante el juzgado en el que se exprese la infraccion cuya revision se pretende.

76 También llega a esta misma conclusion SOLAZ SOLAZ para quien: «Nos planteamos cual sera la autoridad competente para

resolver las incidencias civiles que suscita la ejecucion, aunque considero que al remitirse la ley al procedimiento de
apremio para la exaccion de esta responsabilidad civil por parte de la Administracion tributaria, correspondera a esta y
seglin el procedimiento administrativo y el sistema de recursos contenido en el mismo a quien correspondera resolver las
incidencias del tramite de ejecucion que puedan suscitarse». SOLAZ SOLAZ, E.: «El delito fiscal: aspectos conflictivosy,
La ley penal: revista de derecho penal, procesal y penitenciario, nam. 20, 2005, pag. 25.
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En el primer caso, conforme a lo expuesto en los apartados anteriores, es evidente que el eje-
cutado no podra promover la revision del acto por el que se acuerda el inicio del procedimiento de
apremio. En el segundo caso, con sujecion a las causas establecidas en el articulo 170.3 de la LGT,
de lo dispuesto en el articulo 128.2 del RGR, se desprende que contra la diligencia de embargo dic-
tada en un procedimiento de apremio iniciado por orden del juez, podra interponerse recurso de repo-
sicion o reclamacion economico-administrativa. Finalmente, respecto a la posible impugnacion del
acuerdo de enajenacion (art. 172.1 LGT), unicamente procedera en caso de que la diligencia de
embargo que incluya una deuda por responsabilidad civil derivada de delito contra la Hacienda Publi-
ca incurra en alguna de las causas que legalmente pueden determinar su nulidad.

Planteada la cuestion en estos términos, de los motivos generales de oposicion previstos en el
articulo 170.3 de la LGT, cuando la deuda apremiada tiene su origen en una sentencia condenatoria
por delito contra la Hacienda Publica, no parece que exista inconveniente en aceptar como funda-
mento de la impugnacion: a) La extincion de la deuda; b) La prescripcion del derecho a exigir el
pago; ¢) Y el incumplimiento de las normas reguladoras de la practica del embargo. Por el contrario,
dificilmente podra aceptarse como motivo de oposicion la falta de notificacion de la providencia de
apremio, habida cuenta de que en este caso la fuerza ejecutiva proviene de la resolucion judicial. En
cuanto a la suspension del procedimiento [art. 170.3 d) LGT], tampoco parece que sea una circuns-
tancia aplicable a la exaccion de la responsabilidad civil derivada del delito, salvo en caso de que se

proceda a la ejecucion provisional de la sentencia 77,

Si esto es asi, con arreglo a lo dispuesto en las normas tributarias, la oposicion en via admi-
nistrativa a la ejecucion forzosa del crédito reconocido en la sentencia penal puede fundarse en dos
tipos de motivos: a) De una parte, todos aquellos relacionados con la propia existencia de la deuda
o con la vigencia del derecho de crédito 7®; b) Y, de otra, todos aquellos relacionados con la forma de
instruir el procedimiento y, particularmente, con la practica de los embargos. Unicamente cabria
excluir la impugnacion que se refiera al contenido propio del titulo que se ejecuta (la sentencia), pues
se trata de una cuestion que quedaria fuera del ambito de decision de la Administracion Tributaria.

Llegados a este punto, también cabe preguntarse acerca de si resulta aplicable el régimen de
la suspension del procedimiento de apremio previsto en el articulo 165 de la LGT, cuando lo que se
recauda es una deuda en concepto de responsabilidad civil por delito contra la Hacienda Publica 7,
pues considerando que la fuerza ejecutiva del crédito no proviene de un acto administrativo sino de
una resolucion judicial, dicha circunstancia determinaria que la eventual interposicion de un recurso
o reclamacion en via administrativa contra los actos dictados por la Administracion Tributaria ener-
vare o demorare el cumplimiento de lo ordenado en la sentencia condenatoria.

77" Elarticulo 556.2 de la LEC establece la regla general en el sentido de que la oposicion que se formule contra la ejecucion

de resoluciones judiciales no suspendera el curso del juicio ejecutivo. A mayor abundamiento puede verse CACHON CADE-
NAS, M.: «La suspension de la actividad ejecutiva como consecuencia de la oposicion del ejecutado», en Revista Juridica
de Catalunya, num. 4, 2000, pags. 237-250.

78 Enesta categoria cabe incluir el pago total o parcial de la deuda, o la prescripcion de la accion de cobro.

7 Con carécter general el articulo 12.2 de la LGP establece que: «Los procedimientos administrativos de apremio podran

ser suspendidos en el caso de recursos o reclamaciones interpuestos por los interesados, en la forma y con los requisitos
legal o reglamentariamente establecidos.»
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A nuestro modo de ver, si el acto impugnado es un embargo practicado mediante una diligen-
cia que incluye una deuda por responsabilidad civil (o el acto de enajenacion que de dicho embargo
trae causa), su eventual suspension de conformidad con lo dispuesto en el articulo 233 de la LGT no
afecta necesariamente a la eficacia del titulo ejecutivo, pues no se discute su legitimidad y, ademas,
nada impide a la Administracion Tributaria continuar con el procedimiento de apremio.

Por el contrario, si que podria resultar inaplicable el régimen de suspension automatica ampa-
rado en alguna de las causas indicadas en el articulo 165.2 de la LGT, pues en este caso, al impedirse
la continuacion del cauce formal legalmente establecido para hacer efectivo el cobro de la indemni-
zacion reconocida en la sentencia, lo que en ultimo término se enerva es la fuerza ejecutiva de la reso-
lucion judicial. Sin embargo, lo cierto es que, si lo que el ejecutado acredita es la existencia de un error
en su perjuicio (material, de hecho o aritmético), o el ingreso (total o parcial) de la indemnizacion, no
acertamos a encontrar la razon por la que no pueda suspenderse el procedimiento de recaudacion en
via de apremio hasta comprobar si efectivamente dichas circunstancias se han producido.

Por ultimo, sefialar que, tal como se ha expuesto en apartados anteriores, la situacién descrita
en el articulo 172.3 de la LGT, en principio no resultaria aplicable a la exaccion de la responsabilidad
civil derivada de un delito contra la Hacienda Publica, salvo en aquellos casos en los que la diligen-
cia de embargo se hubiere adoptado como consecuencia del inicio del procedimiento de apremio en
ejecucion provisional de sentencia.

2.2. El control judicial de la ejecucion administrativa de la sentencia condenatoria por delito contra
la Hacienda Publica

Con caracter general, el control judicial de los actos de las Administraciones Publicas correspon-
de a los jueces y tribunales del orden contencioso-administrativo (art. 1 LJ). Luego, si para modificar
dicha atribucion legal de competencia es necesario una norma con rango de ley (art. 9.1 LOPJ), no pare-
ce que pueda sostenerse que el juez de lo penal pueda revisar y, en su caso, dejar sin efecto un acto dic-
tado por la Administracion Tributaria, aunque se trate de un acto dictado en el seno de un procedimiento
de apremio para el cobro de la responsabilidad civil derivada de un delito contra la Hacienda Publica.

Planteada la cuestion en estos términos, si cualquier acto administrativo contrario a lo dispues-
to en una resolucion judicial es nulo de pleno derecho #°, los actos del procedimiento de apremio que,
a juicio del ejecutado, se separen de lo indicado en la sentencia condenatoria por un delito contra la
Hacienda Publica, una vez firmes en via administrativa, podran ser impugnados mediante recurso
contencioso-administrativo (art. 25 y siguientes LJ).

Sin embargo, de ello no se sigue que las consecuencias de aplicar lo dispuesto en la disposicion
adicional décima de la LGT sean desposeer al juez de lo penal de su competencia para decidir en
exclusiva todo aquello que afecte a la resolucion que ha dictado, pues si entre los motivos de impug-

80 Asise desprende de lo establecido entre en el articulo 62.1 g) de la LPAC en concordancia con lo dispuesto en los articu-
los 103.1 delaLJy 17.2 de la LOPJ.
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nacion alegados por la parte figura alguno que requiera establecer el sentido y alcance de la senten-
cia condenatoria, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 4 de la LJ y 10.2 de la LOPJ, el
juez de lo contencioso-administrativo debera plantear una cuestion prejudicial ante el juez de lo penal
y suspender la tramitacion del recurso contencioso-administrativo; de modo que si asi no lo hiciere,
el deudor podra promover un conflicto de competencia (arts. 42 y 43 LOPJ).

En definitiva, a nuestro modo de ver, del articulo 117.3 de la Constitucion emana un mandato
inequivoco en el sentido de que exista un control judicial efectivo que asegure el integro cumplimien-
to de las resoluciones de los jueces y tribunales, pero dicho mandato no atribuye dicha funcién a un
orden jurisdiccional en particular ®'. Luego, considerando que no existe norma legal que excepcione
su aplicacion, es razonable concluir que los actos dictados por la Administracion Tributaria al pro-
ceder a la exaccion de la responsabilidad civil derivada del delito son revisables por los 6rganos de
la jurisdiccion contencioso-administrativa.

2.3. La presentacion de tercerias ante la jurisdiccion civil

Cuando la oposicion a la ejecucion forzosa del pronunciamiento civil de una sentencia penal
no proviene del propio ejecutado sino de un tercero, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 996 de
la LCrim., las tercerias de dominio o de mejor derecho que puedan deducirse se sustanciaran y deci-
diran con sujecion a las disposiciones establecidas en la LEC, concretamente a lo dispuesto en los
articulos 595 siguientes respecto a la terceria de dominio, y en los articulos 614 y siguientes respec-
to a la terceria de mejor derecho.

Sin embargo, cuando el embargo lo hubiere adoptado un érgano de la Administracion Tribu-
taria en el curso de un procedimiento de apremio para el cobro de la indemnizacidon reconocida en
una sentencia condenatoria por un delito contra la Hacienda Publica, por remision de la disposicion
adicional décima de la LGT, se observaran también las reglas establecidas en el articulo 165.3 de la
LGT. En particular, la reclamacioén debera presentarse ante el 6rgano de recaudacion que dicto la
diligencia de embargo que unicamente suspendera las actuaciones de realizacion cuando se trate de
una terceria de dominio 2. Si lo que se invoca por el tercero es un derecho preferente para cobrar, de
conformidad con lo expuesto en el apartado anterior, dicha circunstancia no impedira la continuacion
de las actuaciones administrativas sin perjuicio de que una vez realizados los bienes del ejecutado se
decida sobre la prelacion de créditos.

81" En este sentido resulta oportuna la reflexion que realiza SANTAMARIA PASTOR respecto al contenido constitucional de la

potestad de control jurisdiccional de la actividad administrativa, para quien: «[...] se trata de una potestad jurisdiccional,
esto es, atribuida a los 6rganos del Poder Judicial que el Titulo VI regula, aunque sin prejuzgar en modo alguno el tipo
de Jueces y Tribunales a los que la ley haya de atribuirla en concreto: estos podran ser los Tribunales comunes (civiles o
laborales), o bien Tribunales especializados (contencioso-administrativos), o unos y otros seglin las materias, sistema
mixto hoy vigente entre nosotrosy.

82 En un sentido semejante el articulo 12.4 de la LGP establece que la interposicion de una terceria de dominio determina,

previo aseguramiento, la suspension del procedimiento de apremio pero «[...] solo en la parte que se refiere a los bienes
o derechos controvertidos, sustanciandose este incidente en la via administrativa como previa a la judicial». Si por el
contrario, se trata de una terceria de mejor derecho: «[...] proseguira el procedimiento hasta la realizacion de los bienes
y el producto obtenido se consignara en deposito a resultas de la terceriay.
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IV. EFECTOS DE LA REFORMA DEL CODIGO PENAL EN LA RECAUDACION DE
LA RESPONSABILIDAD CIVIL DERIVADA DEL DELITO CONTRA LA HACIENDA
PUBLICA #

La aprobacion de la Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio, supone importantes modificaciones
en la regulacion del delito contra la Hacienda Publica. A nivel general, mediante el articulo tercero,
por el que se da nueva redaccion al articulo 31 del CP, se amplia a las personas juridicas el ambito
subjetivo de la accion penal, y mediante el articulo octogésimo quinto se regulan las penas de multa
a imponer a las sociedades que resulten condenadas por haber cometido una defraudacion tributaria.
A nivel especial, el articulo octogésimo modifica el apartado primero del articulo 305 del CP fijando
en cinco afios de privacion de libertad la pena méxima a imponer a la persona fisica que cometa una
defraudacion tributaria y, ademas, introduce un nuevo apartado (el quinto) dedicado integramente a
regular la responsabilidad civil, tanto en lo que se refiere a su naturaleza y contenido, como al pro-
cedimiento para proceder a su exaccion en caso de impago.

Segtin la disposicion final séptima, la reforma entra en vigor a partir del dia 23 de diciembre
de 2010. Luego, conforme a lo dispuesto en la disposicion transitoria primera, y sin perjuicio de su
aplicacion retroactiva cuando resulte mas favorable para el reo, cabe entender que, desde la pers-
pectiva del delito contra la Hacienda Publica, resultara aplicable a la defraudacion de cuotas tribu-
tarias devengadas a partir de dicha fecha. Si esto es asi, considerando que la comprobacion
administrativa de los posibles hechos imponibles realizados a partir del dia 23 de diciembre de 2010
no se producira hasta que concluya la comprobacion de los periodos impositivos anteriores, es razo-
nable pronosticar que, salvo supuestos puntuales, las denuncias administrativas de posibles delitos
contra la Hacienda Publica a los que sea aplicable la reforma no se presentaran de manera inmedia-
ta. Por ello, la casuistica jurisprudencial que permita ir resolviendo las distintas situaciones que, sin
duda, se plantearan como consecuencia de la imputacion penal de las personas juridicas todavia se
nos anuncia lejana en el tiempo.

Por el contrario, en lo que se refiere a la regla introducida en el articulo 305.5 del CP sobre la
responsabilidad civil, no vemos inconveniente alguno en que se aplique, no solo a los procedimientos
penales que se inicien a partir de la fecha de entra de vigor de la nueva ley, sino a todos aquellos que
se encuentren pendientes de resolucion, pues, a nuestro modo de ver, en la medida en que se trata de
una regla que no afecta a la determinacion del tipo penal ni a la sancion sino a un aspecto formal del
proceso penal como es la competencia (judicial o administrativa) para liquidar y exigir el pago de la
cuota defraudada, es razonable entender que los jueces y tribunales de lo penal se abstendran de incluir
en la sentencia condenatoria un pronunciamiento sobre la responsabilidad civil derivada del delito
contra la Hacienda Publica cuando no haya prescrito el derecho de la Administracion Tributaria para
liquidar la cuota tributaria.

8 Este apartado no figura en el texto inicialmente presentado en el mes de abril de 2010, sino que ha sido afadido a efectos

de su publicacion habida cuenta de las consecuencias que representa la reciente entrada en vigor de la Ley Organica 5/2010,
de 22 de junio, en la futura definicion del régimen juridico de la responsabilidad civil derivada del delito contra la Hacien-
da Publica.
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1. La naturaleza juridica de la obligacion de reintegrar el importe de la cuota tributaria
defraudada

Con la introduccion del articulo 31 bis del CP se abre un nuevo escenario de consecuencias
todavia imprevisibles en el &mbito de los delitos contra la Hacienda Publica, pues cuando la condi-
cion de sujeto pasivo del tributo eludido recae en una sociedad, la norma penal no sustituye la per-
sona fisica por la persona juridica en la condicion de autor del delito, sino que lo que admite es la
imputacion de ambas. Por consiguiente, las variantes y combinaciones que, a partir de ahora, puede
adoptar el ambito subjetivo de la denuncia por delito contra la Hacienda Publica cuando los hechos
punibles son imputables a una persona juridica son muy amplias, pues la accion penal podra dirigir-
se contra la sociedad, contra el administrador, o contra ambos simultaneamente.

Desde la perspectiva de la naturaleza juridica del deber de reintegrar la cuota defraudada, enten-
demos que la ampliacion del ambito subjetivo de la accion penal (y por consiguiente de la accion civil
derivada del delito) permitira atribuir a cada imputado la condicion que le es propia. Es decir, cuando
entre los posibles autores de un delito contra la Hacienda Publica figure una sociedad mercantil, siem-
pre coincidira en la persona juridica la condicion de sujeto pasivo del tributo y de posible responsable
civil ex delito. Luego, salvo en caso de que haya prescrito el derecho de la Administracion Tributaria a
liquidar la cuota, respecto a la persona juridica tnicamente existird una obligacion de pago, que es la
nacida al realizar el hecho imponible del tributo defraudado. Por el contrario, cuando junto a la sociedad
también figure imputado el administrador, existiran dos obligaciones de pago cada una de las cuales
merece un tratamiento juridico distinto pues, si bien la sociedad mantiene siempre su condicion de deu-
dor tributario, la deuda del administrador no nace de la realizacion del hecho imponible sino de su par-
ticipacion en el hecho delictivo, por lo que tnicamente puede satisfacer la cuota defraudada en
concepto de responsable civil. Cuando ambos resulten condenados por una defraudacion tributaria res-
pecto a la cual ha prescrito el derecho de la Administracion a practicar la liquidacion, en el nuevo ar-
ticulo 116.3 del CP, se contempla la posibilidad de que sean declarados responsables civiles solidarios.

Desde la perspectiva de la calificacion concursal del crédito por responsabilidad civil deriva-
da del delito, entendemos que la redaccion del articulo 305.5 del CP puede consolidar la via inter-
pretativa que venimos sosteniendo en los apartados anteriores y que presumiblemente permitira
resolver los problemas derivados de la disociacion entre la condicion de sujeto pasivo del tributo y
autor del delito de defraudacion tributaria.

Es decir, cuando una sociedad imputada o condenada como autora de un delito contra la Hacien-
da Publica incurra en situacion de concurso de acreedores por la defraudacion de cuotas tributarias
devengadas antes del inicio del procedimiento concursal, a efectos de determinar el momento de su
nacimiento debe prevalecer la naturaleza tributaria del débito que aparece en el pasivo en la fecha de
la realizacion del hecho imponible. Por el contrario, cuando quien incurra en situacion concursal sea
el administrador, el criterio para determinar el nacimiento de la deuda en concepto de responsabilidad
civil no puede ser otro que la fecha de la sentencia condenatoria. De este modo, la posibilidad de dife-
renciar la condicion juridica de cada uno de los condenados permitira que se concilien definitivamen-
te las dos visiones que, respecto a la naturaleza juridica del derecho de crédito nacido de una
defraudacion tributaria delictiva, nos ofrecen las Salas de lo Penal y de lo Civil del Tribunal Supremo.
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2. La recaudacion de la deuda defraudada en ejecucion de la sentencia condenatoria

A diferencia de lo establecido en la disposicion adicional décima de la LGT, en el articulo
305.5 del CP se establece que la responsabilidad civil derivada del delito contra la Hacienda Publica
queda circunscrita a la deuda tributaria que la Administracion no haya podido liquidar por prescrip-
cién u otra causa legal y a los intereses de demora que se hubieren generado.

Esta redaccion pone de manifiesto que el legislador penal rompe definitivamente con la doctrina
jurisprudencial de la mutacion pues, si bien contintia vinculando el dafio causado por el autor de un deli-
to contra la Hacienda Publica con el importe de la cuota tributaria defraudada, la naturaleza juridica de
la obligacion de pago que recae en el autor de la defraudacion delictiva dependera de si en la fecha de
presentacion de la denuncia se mantiene o no vigente el derecho de la Administracion Tributaria a com-
probar, y sobre todo a liquidar la deuda tributaria devengada con la realizacion del hecho imponible.

Si esto es asi, el deber de reintegrar las cuotas o cantidades dejadas de ingresar sera una obli-
gacion tributaria independientemente de que, por el hecho de superar los 120.000 euros, se denuncie
la comisién de un delito contra la Hacienda Publica. Por el contrario, si por haber transcurrido el
plazo sefialado en el articulo 68.1 a) de la LGT no se ha podido regularizar la situacion tributaria del
contribuyente antes de la presentacion de la denuncia, la tinica forma que el Estado dispone para tra-
tar de recuperar el importe defraudado por el autor de un delito contra la Hacienda Publica es consi-
derar que el dafio patrimonial se ha consumado y, en consecuencia, convertir el deber de reintegrar
la cuota tributaria en una deuda por responsabilidad civil derivada del delito. En este caso, ya no
puede hablarse propiamente de una mutacion de la naturaleza juridica por cuanto la obligacion tri-
butaria ya estara extinguida por efecto de la prescripcion (que, segun lo dispuesto en el art. 69.2 LGT,
debe apreciarse de oficio), circunstancia que determina el nacimiento de una nueva obligacion (la de
resarcir) para cuya determinacion es necesaria la intervencion del juez de lo penal.

Luego, desde la perspectiva de la accion civil a ejercer junto a la accion penal en el delito contra
la Hacienda Publica, el legislador penal introduce un régimen de subsidiariedad inverso al actualmen-
te establecido en el articulo 180 de la LGT, pues a partir de ahora la liquidacion judicial de la deuda por
responsabilidad civil sera subsidiaria de la liquidacion administrativa de la cuota tributaria defraudada.
Por consiguiente, es plausible entender que el legislador tributario debera modificar en alguna medida
la actual regulacion del efecto suspensivo que la presentacion de la denuncia produce en los procedi-
mientos tributarios no sancionadores  y particularmente sobre el procedimiento inspector.

En este sentido, para adaptar la normativa tributaria a la reforma penal, una posibilidad es
mantener el efecto suspensivo de la denuncia hasta la firmeza de la sentencia condenatoria para que,
en ejecucion de la misma, sea la Administracion Tributaria la que practique la liquidacion de la cuo-
ta defraudada. En este caso, la inica consecuencia de la reforma sera que el juez de lo penal no inclui-
ra en la sentencia condenatoria el pronunciamiento sobre la responsabilidad civil derivada del delito
cuando la denuncia se refiera a periodos tributarios no prescritos. La ventaja de esta solucion es que

84 Respecto al procedimiento sancionador tributario el principio de no duplicidad (non bis in idem) determina que la sus-
pension se produzca en todo caso y se mantenga hasta que se adopte la resolucion judicial correspondiente.
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no supone una alteracion sustancial del modelo actual de relacion entre los procedimientos tributarios
y el proceso penal y, ademads, permite reducir significativamente los supuestos en los que la recau-
dacidn se efectie por orden del juez. El inconveniente es que sigue difiriendo el cobro de la cuota
defraudada a la finalizacion del procedimiento judicial.

Una segunda posibilidad es suprimir el efecto suspensivo de la denuncia 8. En este caso, el
procedimiento tributario de liquidacion y recaudacion de la cuota defraudada concurrira con el pro-
cedimiento penal por delito contra la Hacienda Publica. La ventaja de esta solucion es que anticipa
el cobro de la cuota defraudada y lo separa de las circunstancias que afectan al proceso penal. El
principal inconveniente son los efectos penales de la simultaneidad de procedimientos tanto a nivel
de las garantias del imputado como respecto a las inevitables cuestiones prejudiciales que pueden
plantearse para determinar si la cuota tributaria defraudada supera o no el limite legalmente estable-
cido para considerar que reviste trascendencia penal.

La tercera posibilidad, por la que ya nos decantamos en nuestro trabajo anterior %, es mantener
el efecto suspensivo de la denuncia hasta que por el juez de instruccidn se acuerde imputar o no la
comision de un delito contra la Hacienda Publica. En este caso, la instruccioén judicial no se vera
afectada por una actuaciéon concurrente de la Administracion Tributaria pero, una vez acordada la
apertura del juicio oral podra practicarse la liquidacion administrativa de la cuota defraudada sin
necesidad de esperar a la conclusion definitiva del proceso penal.

En cualquier caso, y sea cual sea la opcion que el legislador escoja, lo cierto es que el deber
de reintegrar la cuota tributaria defraudada recupera su naturaleza originaria de manera que, salvo
en caso de prescripcion, es la Administracion Tributaria quien ejercera las competencias que le son
propias practicando la liquidacion y exigiendo el pago de la deuda por el procedimiento de recauda-
cion. Luego, el unico factor a decidir es si dicha liquidacioén tributaria se practica antes, durante o
después de que se dicte la resolucion judicial. Por ello, aunque atin es pronto para un pronunciamien-
to definitivo, entendemos que la exaccion administrativa de la responsabilidad civil declarada en la
sentencia condenatoria quedara fundamentalmente circunscrita a los delitos contra la Hacienda Publi-
ca denunciados una vez consumada la prescripcion tributaria.

No obstante lo anterior, en aquellos casos en los que junto a la sociedad autora del delito tam-
bién resulte condenado el administrador, cabe plantearse si es posible la liquidacion administrativa

8 Enla exposicion de motivos del Proyecto de reforma (nim. 119-1) presentado y tramitado en el Congreso de los Dipu-

tados en la VIII Legislatura (2004/2008), el legislador se proponia como objetivo: «[...] que la denuncia por delito fiscal
no paralice el procedimiento de liquidacion y recaudacion por la Administracion Tributaria cuando disponga de suficien-
tes elementos para ello, tal como parece ser la tendencia general en derecho comparado». Respecto a esta cuestion, JUAN
Lozano y TRIGO SIERRA entienden que la recomendacion contenida en la norma proyectada: «[...] no parece ser tanto que
la remision del expediente por presunto delito no se realice hasta que se haya ultimado procedimiento de inspeccion, sino
mas bien parece querer mantenerse la posibilidad de remision del expediente con anterioridad pero sin que ello suponga
la paralizacion del procedimiento para la liquidacion y recaudacion de la deuda tributarian. JUAN LozaNo, A. y TRIGO
SIERRA, L.: «Notas sobre la incidencia de la proyectada reforma del Codigo Penal en materia de delitos contra la Hacien-
da Publica», en Actum Fiscal, nim. 3, mayo 2007, pag. 47. Sin embargo, la exposicion de motivos de la Ley Organica
5/2010 guarda silencio respecto a los efectos de la reforma en los procedimientos tributarios.

86 A mayor abundamiento puede verse IGLESIAS CAPELLAS, J.: «La ejecucion administrativa de la sentencia en los delitos

contra la Hacienda Publica» en RCyT. CEF, num. 326, mayo 2010, pags. 134-142.
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de la deuda tributaria no prescrita a la persona juridica y la declaracion judicial de responsable civil
referida la persona fisica. A nuestro modo de ver, aunque técnicamente podria sostenerse que sobre
el deber de reintegrar la cuota defraudada existen dos condiciones subjetivas simultaneas de natura-
leza juridica distinta, una nacida del hecho imponible y otra nacida del hecho delictivo, consideran-
do que, salvo prescripcion, prevalece la naturaleza tributaria de la obligacion de pago, no tendria
sentido que el juez declare al administrador responsable civil de la deuda tributaria de la sociedad
cuando, con arreglo a lo dispuesto en los articulos 41 y siguientes de la LGT, en el marco del proce-
dimiento de recaudacion, la propia Administracion puede declararlo responsable solidario o subsi-
diario de la deuda tributaria.

Desde la perspectiva del tratamiento concursal de la responsabilidad civil, nos inclinamos por
considerar que en aquellos supuestos en los que la accion penal se ejerza respecto de periodos tribu-
tarios no prescritos, en la medida en que la Administracion liquidara la deuda tributaria defraudada
y dirigira su accion de cobro respecto al sujeto pasivo del tributo, no habra condena judicial por res-
ponsabilidad civil, en cuyo caso la naturaleza del derecho de crédito a incluir en la masa pasiva si,
respecto al imputado por un delito contra la Hacienda Publica (sea persona fisica o juridica), se inicia
un procedimiento concursal, sera siempre tributaria. Por el contrario, cuando la accion penal se ejer-
za respecto de un periodo tributario prescrito, la obligacion de pago de la responsabilidad civil no
surgira hasta que se dicte la sentencia condenatoria, por lo que, a efectos concursales, debera tratar-
se como una deuda derivada de la resolucion judicial, independientemente de si el concursado tiene
o no la condicion de sujeto pasivo del tributo defraudado.
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EL Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades prevé una serie de meca-
nismos para la correccion de la doble imposicion que se puede poner de manifiesto
como consecuencia de operaciones de fusion o escision.

En este trabajo se realiza un analisis critico de estos mecanismos y, especialmente, de la
deducibilidad fiscal del fondo de comercio de fusidn, reflexionando sobre su contexto,
naturaleza, condiciones y diferenciacion respecto de los conceptos contables. Al hilo
de este analisis quedan de manifiesto numerosos aspectos controvertidos y deficien-
cias de la regulacion, muchas de las cuales no han podido ser resueltas por la doctrina
administrativa y jurisprudencial.
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de fusion, operaciones de reestructuracion, neutralidad fiscal y plusvalias latentes.
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Abstract:

THE Spanish Corporate Income Tax act foresees certain mechanisms for the avoidance
of potential double taxation arising as a consequence of mergers and demergers.

This paper carries out a critical analysis of these mechanisms, specially as regards the
tax deductibility of the merger goodwill, considering its context, nature, conditions and
differences with the accounting concepts. A wide number of controversial aspects and
defects of the regulations are exposed in this analysis, many of which have not been
clarified or corrected by the administrative and jurisprudential precedents.
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1. INTRODUCCION

Los fendmenos de doble tributacion son un claro obstaculo para el funcionamiento eficiente
de los mercados, lo cual se pone especialmente de manifiesto en el &mbito de las operaciones de
concentracion y reestructuracion empresarial.

En estas operaciones la potencial doble imposicion se deriva fundamentalmente del hecho de
que las plusvalias latentes y el fondo de comercio de todo negocio explotado por una sociedad estan
implicitos tanto en el valor de su patrimonio como en el valor de sus participaciones. Asi, existe una
potencial renta que puede llegar a tributar doblemente, por un lado, en sede de la sociedad transmi-
tente (absorbida, si se trata de una fusion por absorcion) y, por otro, en sede de sus socios.

Por ello, es habitual que en este tipo de operaciones sea critico el analisis de la posible aplica-
cion de los mecanismos legalmente previstos para evitar o paliar la doble imposicion, y especialmen-
te el que se articula a través de la deducibilidad fiscal del fondo de comercio.

A este respecto, conviene anticipar que, aunque sustancialmente responde a un mismo concep-
to econdmico !, el fondo de comercio deducible fiscalmente no coincidird necesariamente con el fon-
do de comercio contable del negocio adquirido, especialmente en operaciones acogidas al régimen
especial de neutralidad fiscal («KRégimen de Neutralidad» o «Régimen Especial») previsto en el
Capitulo VIII del Titulo VII del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprue-
ba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades («TRLIS»), pues su configuracion
esta fuertemente mediatizada por su funcion como mecanismo de correccion de la doble imposicion.

El fondo de comercio o goodwill representa la puesta en valor de las interacciones y sinergias que se derivan de la explo-
tacion conjunta de los activos de un negocio en funcionamiento, como expectativa de los ingresos futuros de ese negocio.
De esta forma, generalmente se considera fondo de comercio a la parte del valor de un conjunto de activos que excede
de la suma de los valores que tales activos tendrian por separado. Podria decirse, si se me permite la licencia, que respec-
to de estos activos ocurre algo analogo a lo que BENEDETTI dice en un famoso poema sobre si mismo y su amada, «en la
calle, codo a codo, somos mucho mas que dos».
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El objeto de este trabajo es realizar un analisis critico de las particularidades del tratamiento
fiscal del fondo de comercio que se puede poner de manifiesto en fusiones y escisiones, especial-
mente cuando estas se acogen al Régimen de Neutralidad, asi como del resto de los mecanismos
previstos en nuestro sistema para evitar o mitigar la doble imposicion en estas operaciones, reflexio-
nando sobre sus deficiencias y aspectos controvertidos, muchos de los cuales no han podido ser
resueltos por la doctrina administrativa o jurisprudencial.

2. EL SISTEMA DEL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES PARA LA CORRECCION DE
LA DOBLE IMPOSICION EN FUSIONES Y ESCISIONES ACOGIDAS AL REGIMEN
DE NEUTRALIDAD

Como es sabido, en una fusion o escision acogida al Régimen de Neutralidad, la entidad o
entidades transmitentes (absorbidas, si se trata de una fusion por absorcion) no tributan generalmen-
te por la diferencia entre el valor de mercado de sus activos y su coste de adquisicion (como si ocu-
rre fuera de este régimen o en caso de renuncia a su aplicacion), de forma que estos activos pasan al
patrimonio de la entidad beneficiaria de la operacion conservando el mismo valor de adquisicion a
efectos fiscales que tenian en sede de la entidad o entidades transmitentes (arts. 84 y 85 TRLIS). Esto
significa, en sintesis, el diferimiento en la imposicion de las rentas que en otro caso se habrian pues-
to de manifiesto en la operacion.

De esta forma, en virtud de este régimen de diferimiento, las plusvalias y el fondo de comercio
pendientes de materializar se trasladan a la entidad adquirente (absorbente, si se trata de una fusion
por absorcion), en sede de la cual se materializaran potencialmente en el futuro, generando en tal caso
la tributacion que en el momento de la fusion quedo suspendida. Asi, por ejemplo, si con posterioridad
auna fusion la entidad adquirente (absorbente) vendiera a un tercero el negocio adquirido como con-
secuencia de la fusion, esta entidad tributaria normalmente por la diferencia entre el precio de venta
y el coste de adquisicion a efectos fiscales de los activos y pasivos correspondientes (diferencia que
se corresponderia, al menos en parte, con las plusvalias latentes de los activos transmitidos y, en su
caso, con el fondo de comercio del negocio que ya existian en el momento de la fusion). En estos
supuestos podria parecer que no cabe hablar de doble imposicion, puesto que sobre esta diferencia no
habria tributado la entidad transmitente (absorbida) con ocasion de la fusion, en virtud del Régimen
de Neutralidad.

Sin embargo, esa diferencia entre el valor de mercado del negocio de una sociedad y su cos-
te de adquisicion a efectos fiscales se manifiesta también en el valor de sus participaciones y, por
consiguiente, (i) la anulacion de tales participaciones como consecuencia de la fusion o escision o
(i1) la transmision de estas participaciones previa a la fusion o escision, podrian dar lugar a una ren-
ta en sede de los socios sujeta a tributacion. En este caso, la doble tributacion se hace evidente, toda
vez que las plusvalias del negocio (incluyendo su fondo de comercio) habran tributado, por un lado,
en cabeza de los socios con ocasion de la anulacion de su participacion o la transmision de esta con
caracter previo a la fusion y, por otro, tributaran en la sociedad cuando esta ultima las materialice
en el futuro.
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2.1. Doble imposicion como consecuencia de la anulacidon de la participacion en la entidad
transmitente

En principio, segun establece el articulo 15.7 del TRLIS «en la fusion, absorcion o escision
total o parcial se integrara en la base imponible de los socios la diferencia entre el valor normal del
mercado de la participacion recibida y el valor contable de la participacion anuladay.

Bajo el Régimen de Neutralidad los socios de la entidad transmitente (absorbida, si se trata de
una fusion por absorcion) no integraran en su base imponible la referida diferencia, en tanto en cuan-
to sean residentes en territorio espaiiol o en el de algiin otro Estado miembro de la Unioén Europea o
en el de cualquier otro Estado siempre que, en este Gltimo caso, los titulos recibidos a cambio sean
representativos del capital social de una entidad residente en territorio espafiol (art. 88 TRLIS). En
estos casos las participaciones en la sociedad adquirente recibidas por los socios de la sociedad trans-
mitente toman como valor de adquisicion a efectos fiscales aquel que tenian sus antiguas participa-
ciones en la sociedad transmitente (aumentado o disminuido en el importe de la compensacion
complementaria en dinero entregada o recibida).

Estamos, en definitiva, ante un mero diferimiento de la tributacion de las plusvalias latentes
y el fondo de comercio implicitos en el valor de las participaciones de la sociedad transmitente anu-
ladas como consecuencia de la operacion. Quiere esto decir que la tributacion sobre las plusvalias
latentes y el fondo de comercio del negocio de la sociedad transmitente no se evita, sino que se
difiere, tanto en sede de esta (ex arts. 84 y 85 TRLIS), como en sede de los socios (ex art. 88 TRLIS),
con lo que una misma renta podré ser objeto de tributacion posterior en la sociedad beneficiaria y
en sus socios, dando origen asi a una doble imposiciéon econdémica que podra corregirse o mitigarse,
en su caso, bajo el régimen general de deduccion por doble imposicion interna prevista en el articulo
30 del TRLIS 2.

Distinto es el caso cuando el socio que anula su participacion es la propia sociedad beneficia-
ria de la fusion o escision. Aqui cabe hablar no ya de doble imposicion econdmica, sino de doble
imposicion juridica, por cuanto que es un mismo sujeto pasivo, la sociedad beneficiaria, la que podria
llegar a tributar doblemente por una misma renta (la que se puede poner de manifiesto con ocasion
de la anulacién de su participacion en la entidad transmitente y que potencialmente también se pue-
de materializar sobre los activos que hace suyos por el valor de adquisicion fiscal que existia en la
entidad transmitente). Por otra parte, y como es obvio, la sociedad beneficiaria, al anular su partici-
pacion en la sociedad transmitente, no recibe a cambio otras participaciones que, en su caso, puedan
dar lugar en el futuro a la deduccion por doble imposicion interna prevista en el articulo 30 del TRLIS.

Un caso particular de potencial doble imposicion al margen de estos supuestos es aquel en el que la sociedad transmitente
participa en la entidad adquirente (e.g., fusion inversa). En estos casos la entidad absorbida transmitira, entre otros posibles
activos, sus participaciones en la entidad absorbente, participaciones que no se integraran en el balance de esta tltima, sino
que seran atribuidas a los socios de la sociedad absorbida, quienes normalmente las valoraran por el mismo valor de adqui-
sicion fiscal que tenian las participaciones en la entidad absorbida que entregan a cambio (art. 88 TRLIS). Para evitar
situaciones de exceso o defecto de imposicion en estos casos, el articulo 89.4 del TRLIS prevé que, cuando la entidad
transmitente participe en el capital de la entidad adquirente, no se integraran en la base imponible de aquella las rentas que
se pongan de manifiesto con ocasion de la transmision de la participacion, aun cuando la entidad hubiera ejercitado la
facultad de renuncia al régimen de diferimiento establecida en el articulo 84.2 del TRLIS.
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En este supuesto, si la participacion de la entidad beneficiaria de la fusién o escision en la
entidad transmitente es igual o superior a un 5 por 100, segin dispone el articulo 89.1 del TRLIS, no
se integrara en la base imponible de aquella la renta positiva derivada de la anulacion de la partici-
pacion, siempre que se corresponda con reservas de la entidad transmitente (absorbida, en el caso de
fusion), ni la renta negativa que se ponga de manifiesto por la misma causa. Como ha reconocido la
Direccion General de Tributos («DGT»), debe entenderse que este precepto se refiere tanto a las
reservas expresas > como a las reservas técitas (plusvalias latentes y fondo de comercio) de la socie-
dad transmitente [Consulta V0615/2007, de 23 de marzo (NFC025472), entre otras] . En consecuen-
cia, en estos casos se evitard la tributacion de las plusvalias y el fondo de comercio no realizados del
negocio de la entidad transmitente que se manifiestan en el socio adquirente que anula su participa-
cion como consecuencia de tal anulacion, con lo que no existira doble imposicion °.

Dicho de otro modo, cuando es la propia sociedad beneficiaria de la fusion la que participa en
la sociedad transmitente en al menos un 5 por 100, esa participacion se anula sin que la sociedad
beneficiaria reciba titulos a cambio de los anulados, de forma que, al no tributar esa anulacion en los
términos establecidos en el articulo 89.1 del TRLIS, no hay un diferimiento de las plusvalias de los
titulos anulados, sino una exencion definitiva, lo que excluye que pueda darse doble imposicion.

Por el contrario, si la participacion de la entidad beneficiaria en la entidad transmitente (absor-
bida, en el caso de fusion) previa a la fusion o escision es inferior al 5 por 100, no entrara en juego
el articulo 89.1 del TRLIS, y su anulacion determinara una renta por el importe de la diferencia entre
el valor normal de mercado de los elementos patrimoniales recibidos proporcionalmente atribuible
a la participacion y el valor contable de esta (art. 89.2 TRLIS). En este caso, segun el tenor literal de
la norma, no podria evitarse la doble imposicion, que se consumard en el momento en el que las
plusvalias y el fondo de comercio del negocio de la sociedad transmitente, diferidos en virtud del
Régimen de Neutralidad, se realicen en sede de la entidad beneficiaria de la operacion.

En efecto, siendo la participacion previa en la entidad transmitente inferior al 5 por 100, la
entidad beneficiaria de la fusion o escision podra aplicar la deduccion por doble imposicion prevista
en el articulo 30.3 del TRLIS © (al 50%) por la parte de la renta que deba integrar como consecuencia

3 Entendiendo como tales también la prima de emision, segin confirmé el TEAC en Resolucion de 18 de diciembre de 2008

[R.G. 2064/2007 (NFJ031525)], aunque la DGT viene exigiendo que las reservas expresas hayan tributado, y que tengan
reconocido el derecho a la deduccion por doble imposicion de dividendos en caso de distribucion, lo que le lleva a excluir las
reservas expresas de una SICAV que hayan tributado al 1 por 100 [Consulta V2371/2010, de 29 de octubre (NFC039582)].

No obstante, seria deseable una mayor claridad en la norma, como reclaman algunos autores. Una soluciéon menos for-
malista y técnicamente mas precisa podria ser evitar la referencia a las reservas, estableciendo con caracter general la
ausencia de tributacion salvo para la parte de la renta obtenida en la anulacion de la participacion que, en su caso, se
corresponda con rentas que no han tributado o no van a tributar en la entidad participada debido a la compensacion de
pérdidas de ejercicios anteriores, en linea con lo dispuesto en el Gltimo parrafo del articulo 30.5 del TRLIS.

La renta que obtenga el socio absorbente como consecuencia de la anulacioén de su participacién no necesariamente se
correspondera con reservas expresas o tacitas de la entidad participada. Asi ocurrira cuando la sociedad participada haya
tenido pérdidas en el pasado, pérdidas que podrian haber dado lugar a un deterioro en el valor de la participacion que el
socio ha podido deducir fiscalmente o a una minusvalia registrada por un anterior titular de la participacion. En estos casos,
la renta que obtenga el socio como consecuencia de la anulacion de su participacion que se corresponda con la reversion
de ese deterioro o minusvalia se integrara en su base imponible, pero sin que esto produzca doble imposicion alguna.

Segun establece este precepto «La deduccion también se aplicara en los supuestos de liquidacion de sociedades, separacion
de socios, adquisicion de acciones o participaciones propias para su amortizacion y disolucion sin liquidacion en las ope-
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de la anulacion de su participacion en la transmitente, en la medida en que se corresponda con bene-
ficios no distribuidos. Sin embargo, no podra aplicarse esta deduccion por las plusvalias latentes y
el fondo de comercio que correspondan a la participacion y por los cuales la entidad transmitente no
habra tributado en el momento de la fusion, habiendo quedado diferidos en virtud de los articulos 84
y 85 del TRLIS, salvo que se interprete, como hace la mayoria de la doctrina, que el articulo 30.3 del
TRLIS, cuando admite la deduccion respecto de «la renta que la sociedad [absorbida] (...) deba inte-
grar en la base imponible de acuerdo con lo establecido en el articulo 15.3 de esta ley», incluye la
renta que no haya sido integrada por haber quedado diferida en aplicaciéon del Régimen de Neutrali-
dad 7. Esta interpretacion flexible, que compartimos, estaria en linea con lo mantenido por la DGT
en Consulta V2615/2007, de 4 de diciembre (NFC028020) &. Una interpretacion diversa consagraria
la doble imposicion en estos supuestos, doble imposicion que, paraddjicamente, en ausencia del
Régimen de Neutralidad, el articulo 30.3 del TRLIS mitigaria.

2.2. Doble imposicion como consecuencia de transmisiones previas de las participaciones en
la sociedad transmitente

Es posible que con anterioridad a la fusion hayan tenido lugar transmisiones de participaciones
en la entidad transmitente (absorbida), de forma que las plusvalias latentes y el fondo de comercio
del negocio de la entidad absorbida hayan tributado ya en cabeza de los anteriores titulares de las
participaciones como consecuencia de tales transmisiones. En estos casos la amenaza de doble impo-
sicion es inmediata, por cuanto que, ya sometidos a tributacion las plusvalias y el fondo de comercio
del negocio de la entidad absorbida con ocasion de una transmision previa de sus participaciones,
solo quedara que la entidad beneficiaria de la fusion, que adquiere el patrimonio de la sociedad absor-
bida por sus valores historicos bajo el Régimen de Neutralidad, materialice esta renta potencial, para
que la doble imposicion se consume.

Los anteriores titulares de las participaciones en la entidad transmitente (absorbida, en caso
de fusion por absorcion) pudieron haber transmitido estas a la propia entidad beneficiaria de la
fusion o a terceros. En este ultimo supuesto, si existen participaciones de terceros en la entidad
transmitente al tiempo de la fusion o escision, estos normalmente valoraran a efectos fiscales los

raciones de fusion, escision total o cesion global del activo y pasivo, respecto de las rentas computadas derivadas de dichas
operaciones, en la parte que correspondan a los beneficios no distribuidos, incluso los que hubieran sido incorporados al
capital, y a la renta que la sociedad que realiza las operaciones a que se refiere el parrafo anterior deba integrar en la base
imponible de acuerdo con lo establecido en el articulo 15.3 de esta ley». Como han puesto de manifiesto algunos autores,
una interpretacion de este precepto acorde con su espiritu y finalidad debiera llevar a entender también incluidas las escisio-
nes parciales. PRIETO Rico, Mauro: «Régimen fiscal de la escision de sociedades», RCyT. CEF, num. 188, noviembre 1998;
MENENDEZ GARCiA, Gerardo: «Fiscalidad de la escision de sociedades anonimasy, Aranzadi, Elcano, 2006.

LOPEZ-SANTACRUZ MONTES, Jos¢ Antonio y ORTEGA CARBALLO, Enrique: «Fusiones», Memento practico Francis Lefe-
bvre, Madrid, 2006; MENENDEZ GARCIA, Gerardo, op. cit., y ARAGON ARAGON, Manuel (dir.): «Analisis de la Ley 43/1995
del impuesto sobre sociedades y de su Reglamento», Aranzadi, Pamplona, 1997.

En esta consulta la DGT admite la aplicacion de la deduccion prevista en el articulo 30.3 del TRLIS en un supuesto en el
que una entidad adquiere acciones propias para su amortizacion entregando a sus socios acciones en una entidad no resi-
dente, dando lugar a una plusvalia ex articulo 15 del TRLIS exenta en virtud del articulo 21 del TRLIS vy, por tanto, no
integrada en su base imponible.
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titulos que reciban en la entidad beneficiaria de la operacion por el mismo valor de adquisicion fis-
cal que tenian los titulos en la entidad transmitente que entregan a cambio, como se indic6 en el
epigrafe anterior (art. 88.2 TRLIS). En este caso, el sistema para corregir o mitigar la doble imposi-
cion es el general, esto es, la deduccion por doble imposicion interna establecida en el articulo 30 del
TRLIS, deduccion que generalmente podran aplicar los socios cuando, en el futuro, la sociedad bene-
ficiaria de la fusion materialice las plusvalias latentes y el fondo de comercio, generando unas reser-
vas que, al ser objeto de distribucion en forma de dividendo, podran dar lugar a una deduccion para
el socio a pesar de que de la distribucion del dividendo se derive un deterioro en el valor de la par-
ticipacidn, siempre y cuando el anterior titular haya tributado, en las condiciones establecidas en el
articulo 30.4 del TRLIS.

Sin embargo, cuando quien ha adquirido participaciones de anteriores titulares en la entidad
transmitente es la propia entidad beneficiaria de la fusion o escision, esta via queda cerrada, pues las
participaciones de la entidad beneficiaria en la entidad transmitente se anularan sin mas. Es decir,
como es logico, la entidad beneficiaria no recibira a cambio otras participaciones que en el futuro
puedan generar un derecho a la deduccion por doble imposicion en virtud del articulo 30 del TRLIS.

Para corregir la posible doble imposicion en estos supuestos, el articulo 89.3 del TRLIS prevé,
con el alcance y limitaciones que se examinardn mas adelante, que cuando la entidad adquirente par-
ticipe en el capital de la entidad transmitente en, al menos, un 5 por 100, el importe de la diferencia
entre el precio de adquisicion de la participacion y los fondos propios se imputara a los bienes y
derechos adquiridos, aplicando el método de integracion global establecido en el articulo 46 del
Codigo de Comercio y demas normas de desarrollo, y la parte de aquella diferencia que no hubiera
sido imputada (el fondo de comercio) sera fiscalmente deducible de la base imponible, con el limite
anual maximo de la veinteava parte de su importe.

Con lo anterior, el legislador ha pretendido que, bajo determinados requisitos, no se tribute dos
veces por unas mismas plusvalias latentes y fondo de comercio. En caso contrario, la entidad absor-
bente volveria a tributar por unas plusvalias latentes y fondo de comercio ya gravados en sede de los
anteriores titulares de la participacion, consumandose la doble imposicion, bien en una ulterior ven-
ta del negocio por la entidad absorbente, con la consiguiente tributacion de esta sobre las plusvalias
latentes de los activos del negocio y fondo de comercio preexistentes a la fusion; bien a lo largo de
la vida del negocio, con la sucesiva generacion de los ingresos derivados de este sin reconocer ni por
tanto poder deducir el gasto correspondiente por la progresiva depreciacion o deterioro de las plus-
valias de los activos y el fondo de comercio preexistentes a la fusion °.

En palabras de la DGT, la finalidad del articulo 89.3 del TRLIS «no es otra que evitar supuestos de doble imposicion en
territorio espafiol en los casos en que el precio de adquisicion de la participacion en la entidad absorbida exceda del
importe de sus fondos propios en el momento en que tiene lugar la transmision del patrimonio de dicha entidad con oca-
sion de la operacion de fusion, correspondiendo ese exceso tanto a mayores valores de los elementos del inmovilizado
que integran ese patrimonio como a activos intangibles, de manera que si el importe del referido exceso se ha manifes-
tado como renta en la persona o entidad transmitente de la participacion y, por ello ha supuesto que dicha renta se ha
integrado en su base imponible sin reduccion alguna estando sometida a una tributacion efectiva, al objeto de que ese
mismo importe no salga a relucir de nuevo en forma de renta en sede de la entidad absorbente una vez realizada la ope-
racion de fusion y, en consecuencia, no resulte una doble imposicion sobre esa misma renta», Consulta V1623/2009, de
9 de julio (NFC034622), entre otras.
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3. ELARTICULO 89.3 DEL TRLIS

3.1. Operaciones a las que puede resultar de aplicacién el articulo 89.3 del TRLIS

El articulo 89.3 del TRLIS en ningiin momento se refiere a la fusién como la tinica operacion
en la que pueden producirse los efectos que en él se regulan. Sin embargo, es evidente que no cual-
quier operacion del Capitulo VIII del Titulo VII del TRLIS es susceptible de cumplir las condiciones
establecidas en el articulo 89.3 del TRLIS, toda vez que este precepto tiene como premisa que se
produzca la anulacion de una participacion previa de la entidad adquirente en la transmitente.

De las operaciones de reorganizacion empresarial definidas en el articulo 83 del TRLIS, unica-
mente en las fusiones y, en ocasiones, en las escisiones, se «anulany las participaciones de la entidad
transmitente. Generalmente esta anulacion se producird como consecuencia de la disolucion sin liqui-
dacion de la entidad transmitente (este es el caso de las fusiones y las escisiones totales), aunque tam-
bién podria darse como consecuencia de una reduccion de capital en la que se amorticen participaciones
(este podria ser el caso de una escision parcial, si en ella se prevé una reduccion de capital de este tipo).

Por otra parte, el hecho de que se requiera que la entidad adquirente tenga una participacion
previa en la entidad absorbente excluye todas aquellas operaciones en las que la entidad adquirente
sea de nueva creacion.

Con ello, el grupo de operaciones candidatas a la generacion de un fondo de comercio dedu-
cible en virtud del articulo 89.3 del TRLIS queda reducido a las fusiones por absorcion y a las esci-
siones totales (o parciales, si dan lugar a una reduccion de capital mediante amortizacion de acciones)
en las que la entidad beneficiaria de la escision preexista y tenga una participacion previa en la enti-
dad que se escinde.

Superados los anteriores condicionantes, en nuestra opinion no existiria ninguna justificacion
para limitar aun mas las operaciones susceptibles de acogerse al articulo 89.3 del TRLIS y excluir
las escisiones, sino que, por el contrario, el régimen establecido en este articulo debe entenderse ple-
namente aplicable a las escisiones en las que se den las condiciones indicadas.

En este sentido, aunque nos refiramos en ocasiones por economia o simplificacién inicamen-
te al término fusion y sus derivados, debe entenderse que todo lo que se diga respecto de las fusiones
es extrapolable, mutatis mutandis, a las escisiones en las que se den las circunstancias descritas.

3.2. Determinacion de la diferencia de fusion, revalorizacion de activos y generacion del fondo
de comercio de fusién segiin el articulo 89.3 del TRLIS

Para corregir la doble imposicion descrita en el epigrafe 2.2 anterior in fine, esto es, la deriva-
da de la tributacion de los anteriores titulares de las participaciones de la entidad transmitente (absor-
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bida, en el caso de fusion) con ocasion de la transmision de su participacion a la entidad adquirente,
el articulo 89.3 del TRLIS atribuye determinados efectos fiscales a la «diferencia de fusién», enten-
dida esta como el importe de la diferencia entre (i) el precio de adquisicion '© de la participacion
previa de la entidad absorbente en la entidad absorbida y (ii) los fondos propios atribuibles a dicha
participacion. Estos efectos fiscales son, como es sabido, la generacion de un fondo de comercio
deducible con el limite anual maximo de la veinteava parte de su importe y el reconocimiento, en
sede de la entidad absorbente, de los activos adquiridos por su valor razonable como coste de adqui-
sicion fiscal, en las condiciones que se analizaran mas adelante.

Metodoldgicamente, el articulo 89.3 del TRLIS parte de la necesidad de imputar la diferencia
de fusion a los bienes y derechos adquiridos (y también, en nuestra opinion, aunque la norma no lo
mencione expresamente, a los pasivos adquiridos) bajo el método de integracion global establecido
en el articulo 46 del Codigo de Comercio y demas normas de desarrollo. La parte de la diferencia de
fusion no imputable a las plusvalias latentes de los bienes y derechos adquiridos constituira, de mane-
ra residual, el fondo de comercio a efectos fiscales.

El desarrollo del método de integracion global establecido en el articulo 46 del Cédigo de Comer-
cio se contiene actualmente en el Capitulo III de las Normas para la Formulacion de las Cuentas Anua-
les Consolidadas, aprobadas por Real Decreto 1159/2010, de 17 de septiembre («NFCAC»). A este
respecto, el método de integracion global regulado en el Capitulo III de las NFCAC descansa con
caracter general en el método de adquisicion para la llamada eliminacion inversién-patrimonio neto ',
remitiéndose expresamente a lo establecido en la norma de registro y valoracion («NRV») 19.%
Combinaciones de Negocios, del Plan General de Contabilidad («PGC»). Segtin el método de adqui-
sicion, los activos identificables adquiridos y pasivos asumidos de la sociedad dependiente se deben
registrar por su valor razonable, de tal forma que la diferencia entre este valor y su valor de adqui-
sicion fiscal «consumiray la diferencia de fusion en primer término para asi determinar, de forma
netamente residual, el fondo de comercio a efectos fiscales, segtin lo indicado.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que las NFCAC excluyen la aplicacion del método de
adquisicion cuando la sociedad adquirida no constituye un negocio segun criterios contables !> o
cuando ambas sociedades tuvieran la calificacion de empresas del grupo antes de que se formalizara
su vinculacion en virtud de una operacion de aportacion no dineraria o de una escision. En estos casos
se aplican reglas especiales (arts. 38 y 39 NFCAC, NRV 21.% del PGC), segun las cuales los activos y
pasivos adquiridos no se valoraran normalmente por su valor razonable. Aunque creemos que existe
suficiente base para interpretar que la imputacion de la diferencia de fusion a efectos del articulo 89.3
del TRLIS en todo caso debe seguir el método de adquisicion, seria desde luego deseable una preci-
sion normativa al respecto.

10 Corregido, en su caso, por los ajustes de valor que hayan tenido impacto fiscal.

11 I a eliminacién inversion-patrimonio neto se define en las NFCAC como la compensacion de los valores contables repre-

sentativos de los instrumentos de patrimonio de la sociedad dependiente que la sociedad dominante posea, directa o indi-
rectamente, con la parte proporcional de las partidas de patrimonio neto de la mencionada sociedad dependiente
atribuible a dichas participaciones.

A estos efectos se entiende por negocio un conjunto integrado de actividades y activos susceptibles de ser dirigidos y
gestionados con el proposito de proporcionar un rendimiento, menores costes u otros beneficios economicos directamen-
te a sus propietarios o participes.
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Por otra parte, interesa destacar el caracter residual del fondo de comercio del articulo 89.3 del
TRLIS. Como se ha indicado, inicamente la parte de la diferencia de fusion que, en su caso, subsista tras
la imputacion a los bienes y derechos adquiridos (esto es, unicamente la parte de la diferencia de fusion
que no corresponda a plusvalias latentes de los bienes y derechos adquiridos) se considerara fondo de
comercio a efectos fiscales. Asi, por ejemplo, cuando la sociedad transmitente (absorbida) es una entidad
que Gnicamente tiene participaciones en otras entidades (lo que cominmente se denomina como socie-
dad holding) dificilmente podra generarse un fondo de comercio de fusion, puesto que la diferencia de
fusion debiera ser enteramente atribuible al fondo de comercio financiero de las participaciones en las
entidades participadas, que actualizarian su valor de adquisicion fiscal hasta alcanzar su valor razonable.

Finalmente, en cuanto a los efectos fiscales de la parte de la diferencia de fusion que se haya
imputado a los activos adquiridos (quedando, por tanto, «revalorizados» a efectos fiscales), deben
realizarse las siguientes consideraciones:

a) Bienes y derechos adquiridos susceptibles de revalorizacion fiscal.

A pesar de que, seglin establece el articulo 89.3 del TRLIS, para imputar la diferencia de fusion
y determinar residualmente el fondo de comercio fiscalmente deducible se deben tener en cuenta las
plusvalias latentes (esto es, la diferencia entre el valor razonable y el valor de adquisicion fiscal en
sede de la entidad transmitente) de todos los bienes y derechos adquiridos, en cuanto a los efectos
fiscales de esta imputacion la norma se limita a mencionar que produce efectos fiscales la imputacion
realizada respecto de los bienes del activo fijo (activo no corriente) adquiridos.

Asi, bajo el tenor literal de la norma, la diferencia de fusion atribuible al activo corriente (inclu-
yendo, entre otros conceptos, las existencias o las inversiones a corto plazo) y por tanto «consumida
por este, no surtiria efectos fiscales, o lo que es lo mismo, los elementos del activo corriente pasarian
a formar parte del patrimonio de la entidad adquirente por el mismo valor de adquisicion fiscal que
tenian en la entidad transmitida. No se eliminaria pues la doble imposicion respecto de esta parte de
la diferencia de fusion, a pesar de que sobre ella haya pagado impuestos el anterior titular de las par-
ticipaciones de la sociedad absorbida.

No se entiende por qué el legislador podria haber querido excluir del mecanismo de correccion
de la doble imposicion del articulo 89.3 del TRLIS las plusvalias latentes del activo corriente, lo que
seria, ademas de contrario al espiritu y finalidad del precepto, incoherente con la propia deducibili-
dad del fondo de comercio, pues este es expresion de los ingresos futuros del negocio, a cuya obten-
cion contribuyen todos los activos sin distincion. Podra objetarse que en condiciones normales el
activo corriente no presentara plusvalias latentes relevantes cuantitativamente. Sin embargo, esto no
puede justificar la inconsistencia técnica en la correccion de la doble imposicion, por lo que creemos
que, teniendo en cuenta la finalidad y el contexto de la norma, debiera interpretarse que los efectos
fiscales de la imputacion de la diferencia de fusion se extienden a todos los activos adquiridos '.

13 Las Normas Forales del Impuesto sobre Sociedades de Alava, Guiptizcoa y Vizcaya evitan esta discusion aclarando especifi-

camente que la imputacion de la diferencia de fusion a los bienes y derechos adquiridos, sin distincion, tiene efectos fiscales.
BEIRAS CAL, Anton: «Bronca en el 103. Acerca del efecto fiscal de la imputacion de las diferencias de fusion a los bienes y
derechos de circulante en las operaciones realizadas al amparo del régimen especial de la LISy, Quincena Fiscal, abril 11, 2007.
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Esta interpretacién ha sido mantenida por el Tribunal Econdmico-Administrativo Central
(«TEAC») en Resolucion de 16 de diciembre de 2005 [R.G. 1278/2002 (NFJ022473] y esta en linea
con la argumentacion de su postura tradicional sobre la extension de los efectos fiscales de la impu-
tacion de la diferencia de fusion a los activos adquiridos en la fusion (el art. 103.3 de la Ley 43/1995,
correlato del art. 89.3 TRLIS, en su redaccion aplicable para ejercicios iniciados antes de 1 de enero
de 2001 no mencionaba que la imputacion de la diferencia de fusion a los activos adquiridos pudiera
tener efectos fiscales, lo que ocasiond que la DGT interpretara que no los tenia, manteniendo el TEAC
un criterio discrepante) 4.

Finalmente, aunque la norma se refiera a los bienes del activo fijo, como inicos elementos sus-
ceptibles de revalorizacion fiscal, es claro que estos pueden ser tanto bienes como derechos, como reco-
noce el propio articulo 89.3 del TRLIS implicitamente al prever que la revalorizacion fiscal se debe
tener en cuenta a la hora de calcular las amortizaciones de los articulos 12.6 y 12.7 del TRLIS (que
regulan la amortizacion del fondo de comercio, en este caso, previo a la fusion, y del inmovilizado intan-
gible con vida util indefinida, sin que ni uno ni otro puedan considerarse bienes en sentido estricto).

b) Alcance de la revalorizacion fiscal.

Como se ha adelantado, cumplidos los requisitos del articulo 89.3 del TRLIS, la revalorizacion
de, al menos, los elementos del activo fijo, tendra plenos efectos fiscales. Asi, por ejemplo, el nuevo
valor de adquisicion a efectos fiscales se tendra en cuenta a efectos de la materializacion de la deduc-
cién por reinversion por la entidad adquirente [y asi lo ha admitido la DGT en Consultas V0106/2004,
de 21 de septiembre (NFC020114) y V1776/2009, de 29 de julio (NFC034870)] o, incluso, si el acti-
vo revalorizado es una participacion en una entidad que posteriormente es absorbida en una segunda
fusion, el valor revalorizado en la primera fusion sera la referencia para el calculo de la diferencia
de fusion de la segunda fusion [Consulta VO511/2010, de 17 de marzo (NFC037663)].

Por ello entendemos superflua la prevision legal de que sera deducible de la base imponible,
en el caso de bienes amortizables, la amortizacion contable de la parte de la diferencia de fusion que
les haya sido imputada, en los términos previstos en el articulo 11 del TRLIS, siendo igualmente
aplicable la deduccion establecida en los articulos 12.6 y 12.7 del TRLIS.

La revalorizacion fiscal de los elementos del activo fijo regulada en el articulo 89.3 del TRLIS
no solo surte efectos respecto de los articulos 11, 12.6 y 12.7 del TRLIS, que expresamente mencio-
na la norma, sino respecto de cualesquiera otros preceptos del TRLIS.

14 pueden citarse, entre otras, las Resoluciones de 25 de junio de 2004 [R.G. 1199/2003 (NFJ018004) y 28 de febrero de 2008
[R.G. 3237/2006 (NFJ028886)]. Razona el Tribunal: «El objetivo de la norma contenida en el articulo 103.3, objeto del
conflicto, es el de eliminar la posible doble imposicion que se produciria si se hiciera tributar la diferencia entre el precio
pagado por la participacion y el valor tedrico de la misma, en primer lugar, en sede del anterior tenedor de la participacion
y, posteriormente, se impidiera que este coste pagado tuviera la consideracion de coste de adquisicion a efectos fiscales,
con lo que se someteria de nuevo a imposicion. De no interpretarse esta norma, tal y como lo hace este Tribunal, se llega-
ria a la conclusion de que el legislador solo ha querido eliminar el exceso de imposicion cuando esta se materializa como
consecuencia de plusvalia tacitas identificables como fondo de comercio; pero no en el caso de que estas plusvalias se
correspondan con otros activos, conclusion a la que no se le encuentra una apoyatura razonable». En similares términos se
pronuncia el Tribunal Superior de Justicia de Valencia en Sentencias de 2 de diciembre de 2008, rec. 710/2007 (NFJ033408)
y 9 de septiembre de 2009.
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Asi, por ejemplo, no debiera existir ningin obstaculo a la aplicacion del articulo 12.5 del
TRLIS, esto es, a la deduccion del fondo de comercio financiero de participaciones en entidades no
residentes adquiridas de la sociedad absorbida, calculado sobre el valor revalorizado en aplicacion
del articulo 89.3 del TRLIS. De hecho, el articulo 12.5 no condiciona la aplicacion de la deduccion
del fondo de comercio financiero a la forma de adquisicion de las participaciones correspondientes
y resultaria arbitrario que quien adquiere en compraventa tuviera un tratamiento mas favorable que
quien adquiere como consecuencia de una operacion de fusion 3.

3.3. Fondo de comercio de fusion del articulo 89.3 del TRLIS vs. fondo de comercio de fusion contable

La norma contable (NRV 19.%, apartado 2.5) considera fondo de comercio el exceso, en la fecha
de adquisicion, del coste de la combinacion de negocios sobre el correspondiente valor de los activos
identificables adquiridos menos el de los pasivos asumidos (una vez reconocidos y valorados tales
activos y pasivos seglin lo dispuesto en el apartado 2.4 de dicha norma) .

En consecuencia, el fondo de comercio contable no tiene por qué coincidir con el fondo de
comercio que, en su caso, deba reconocerse fiscalmente seglin lo establecido en el articulo 89.3 del
TRLIS. De hecho, el reconocimiento fiscal del mayor valor de activos y fondo de comercio de fusion
previsto en el articulo 89.3 del TRLIS se configura como un mecanismo de correccion de la doble
imposicion, por lo que esta sujeto a restricciones y reglas particulares, mientras que la norma conta-
ble, como no puede ser de otra manera, prescinde de tales consideraciones, cifiéndose al registro del
fondo de comercio efectivamente puesto de manifiesto en la combinacion de negocios de que se tra-
te. Entre otros, pueden sefalarse los siguientes puntos de divergencia:

1. La norma contable parte del coste de la combinacién de negocios, no del precio de la partici-
pacion previa de la entidad adquirente (absorbente) en la entidad transmitente (absorbida).

El coste de la combinacion de negocios es un concepto mas amplio 7 que el precio de adqui-
sicidn de la participacion, pues comprende o puede comprender otros supuestos y conceptos,

15" En todo caso, tras la decision de la Comisién Europea de 28 de octubre de 2009 recaida en el procedimiento C45/2007 (que ha

dado lugar a la consiguiente modificacion del art. 12.5 TRLIS operada por la Ley 39/2010, de Presupuestos Generales del
Estado para el afio 2011), la deduccion prevista en este articulo 12.5 del TRLIS no es aplicable en el caso de participaciones en
entidades comunitarias, a excepcion de que la adquisicion se hubiera producido antes del 21 de diciembre de 2007. Median-
te una nueva decision, de 12 de enero de 2011, la Comision ha extendido esta restriccion a participaciones de entidades no
comunitarias, salvo que se trate de una participacion mayoritaria adquirida antes de la publicacion de esta decision y existan
obstaculos explicitos para la realizacién de una fusion transnacional. Entendemos que con base en el principio de confianza
legitima podria mantenerse que también resulta aplicable el articulo 12.5 del TRLIS a una sociedad absorbente que antes de 21
de diciembre de 2007 (o antes de la fecha de publicacion de la decision de 12 de enero de 2011, si se trata de filiales no comu-
nitarias) hubiera adquirido participaciones en una sociedad olding residente que participe en sociedades no residentes, aunque
la absorcion de la holding (y por tanto la adquisicion directa de las participaciones en las filiales extranjeras) sea posterior.

Salvo en el caso de combinaciones de negocios entre entidades de un mismo grupo, en cuyo caso aplicara la NRV 21.%

A pesar de que ha quedado considerablemente limitado tras la modificacion introducida por el Real Decreto 1159/2010,
de 17 de septiembre, por el que se aprueban las Normas para la Formulacion de Cuentas Anuales Consolidadas y se modi-
fica el Plan General de Contabilidad aprobado por Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre y el Plan General de
Contabilidad de Pequenas y Medianas Empresas aprobado por Real Decreto 1515/2007, de 16 de noviembre. Esta modi-
ficacion excluye conceptos inicialmente incluidos por el PGC en la definicion de coste de la combinacion de negocios
tales como los honorarios de los asesores que hayan intervenido en la operacion.
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al definirse, en términos generales, como la suma de: (i) los valores razonables de los activos
entregados, los pasivos incurridos o asumidos y los instrumentos de patrimonio emitidos a
cambio del negocio adquirido; y (ii) el valor razonable de cualquier contraprestacion contin-
gente que dependa de eventos futuros o del cumplimiento de ciertas condiciones.

2. El fondo de comercio contable, definido como el exceso del coste de la combinacién de
negocios sobre el correspondiente valor de los activos identificables adquiridos menos el de
los pasivos asumidos, podra verse disminuido como consecuencia del reconocimiento de
pasivos fiscales por impuesto diferido (como ocurrira normalmente bajo el diferimiento pre-
visto en el Régimen de Neutralidad).

3. Para la norma contable es irrelevante que la entidad adquirente tenga un determinado grado
de participacion previa en la entidad transmitente (absorbida) o que el anterior titular de la
participacion haya tributado o no con ocasion de su transmision.

4. Contablemente debe determinarse qué entidad es la adquirente en una combinacion de nego-
cios con base en la realidad econdmica de la operacion mas que en la forma juridica de esta,
por lo que puede darse el caso de que la entidad absorbente no sea la adquirente, sino la
adquirida (lo que el PGC define como fusion inversa). Por tanto, el negocio adquirido (y
con ¢l, los activos que puedan actualizar su valor o el fondo de comercio que pueda gene-
rarse), desde un punto de vista contable, dependera de las circunstancias economicas de la
operacion, sin que deba ser necesariamente el que corresponda a la entidad absorbida.

Por contra, el articulo 89.3 del TRLIS no puede sustraerse de la forma juridica de la opera-
cion, puesto que el reconocimiento de mayor valor de activos y fondo de comercio que
regula no es otra cosa que una excepcion al principio general de que, bajo el Régimen de
Neutralidad, los activos pasan a la entidad juridicamente adquirente por el mismo valor de
adquisicion que tenian en la entidad que transmite su titularidad legal, siendo dicha trans-
mision juridica la que, fuera del diferimiento previsto en el Régimen de Neutralidad, podria
dar lugar a una renta segun lo establecido en el articulo 15 del TRLIS.

Todas estas diferencias tienen como fundamento la diversa finalidad de la norma contable y
el articulo 89.3 del TRLIS. Asi, mientras la primera trata de recoger la realidad econémica de la ope-
racion y reflejar contablemente el fondo de comercio que pueda existir en cada caso, la segunda par-
te de la conservacion del valor de adquisicion fiscal de los activos de la entidad transmitente en sede
de la entidad adquirente y la no generacion de fondo de comercio alguno, como consecuencia logica
del régimen de diferimiento previsto en el Régimen de Neutralidad. Por ello, en aplicacion del Régi-
men de Neutralidad, y no mediando renuncia al diferimiento, inicamente se prevé la valoracion de
los activos adquiridos a mercado y la generacion de un fondo de comercio deducible de manera
excepcional, como medida de correccion de la doble imposicion, en el supuesto en el que el anterior
titular de la participacion en la entidad absorbida ya haya tributado (o la norma presuma que asi ha
sido, seglin se examinard mas adelante) sobre las plusvalias latentes y el fondo de comercio implici-
tos en el valor de transmision la participacion.

Otro aspecto en el que se pueden dar diferencias entre la norma contable y el articulo 89.3 del
TRLIS es el relativo a la fecha relevante para la determinacion de la diferencia de fusion y el fondo de

RCyT. CEF, niim. 338, pags. 55-84 69
Fecha de entrada: 09-02-2011 / Fecha de aceptacién: 04-03-2011 / Fecha de revision: 27-04-2011



Gerardo Cuesta Cabot LA CORRECCION DE LA DOBLE IMPOSICION EN FUSIONES Y ESCISIONES

comercio (es decir, la fecha en la cual deben medirse las magnitudes relevantes para calcular la diferen-
cia de fusion y el fondo de comercio) 8. El articulo 89.3 del TRLIS no indica cudl es esa fecha a efectos
fiscales, a diferencia del PGC, segun el cual el fondo de comercio de fusion se determina a partir de los
valores existentes en la fecha de adquisicion, que es aquella en la que la entidad adquirente toma el
control del negocio adquirido (lo cual normalmente se producira con anterioridad a la fecha de efectos
juridicos de la fusion o escision) '°. Sobre este particular podrian mantenerse tres posturas distintas:

a) Tomar a efectos fiscales la fecha o fechas en las que se hubieran adquirido las participacio-
nes previas en la entidad transmitente.

La finalidad de la norma aconsejaria acudir a la fecha (o fechas) en las que se produjo la
transmision de la participacion en la entidad absorbida por el anterior titular y, por consi-
guiente, se materializaron las plusvalias latentes y el fondo de comercio implicito en la par-
ticipacion que potencialmente pudieran dar lugar a la doble imposicion que el articulo 89.3
del TRLIS trata de corregir. Precio, fondos propios y valoracion de los activos quedarian asi
referidos todos ellos a una tnica fecha por cada adquisicion de acciones previas.

b) Tomar a efectos fiscales la fecha de referencia para la determinacion del fondo de comercio
contable.

Podria mantenerse que, ante el silencio de la norma fiscal y la remision expresa del articu-
lo 89.3 del TRLIS al método de integracion global establecido en el articulo 46 del Codi-
go de Comercio y sus normas de desarrollo (lo que incluye las NFCAC y la NRV 19.% del
PGC), la fecha de referencia a efectos fiscales deberia coincidir con la contable (esto es,
la fecha de adquisicion, segun se define esta en la NRV 19.2 y la NRV 23.* del PGC) .

Esta alternativa tendria la ventaja practica de evitar tener que realizar una valoracion de los
activos adquiridos en una fecha distinta a efectos exclusivamente fiscales. Sin embargo,
pareceria una solucion menos respetuosa con la finalidad correctora de la doble imposicion
que la alternativa anterior.

c¢) Retrasar la fecha de referencia fiscal a la fecha de efectos juridicos de la fusion (que es la
fecha de inscripcion de la escritura de fusion en el Registro Mercantil, segun lo establecido
en el art. 46 de la Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de las socie-
dades mercantiles).

18 Obsérvese que esta fecha no tiene por qué coincidir con el dies a quo o fecha desde la cual la sociedad absorbente puede
deducir el fondo de comercio derivado de la fusion, fecha que, en todo caso, debiera ser la de presentacion de la escritura
de fusion para su inscripcion registral, segun ha mantenido el TEAC reiteradamente, incluso para los supuestos en los que
existe retroaccion contable, criterio que ha sido refrendado por la Audiencia Nacional [Sentencias de 13 de julio de 2009
(NFJ035455), 23 de noviembre de 2009 (NFJ037307) y 30 de septiembre de 2010 (NFJ040710), entre otras].

En los supuestos de fusion o escision, con caracter general, la fecha de adquisicion serd la de celebracion de la Junta de
accionistas u organo equivalente de la empresa adquirida en que se apruebe la operacion, siempre que el acuerdo sobre el
proyecto de fusion o escision no contenga un pronunciamiento expreso sobre la asuncion de control del negocio por la
adquirente en un momento posterior. En el supuesto de entidades integrantes de un grupo se entiende producida esa adqui-
sicion en el momento de su integracion en el grupo. Los efectos juridicos, en cambio, se produciran con caracter general
en la fecha de registro de la operacion.

20 véase nota anterior.
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Este planteamiento, a pesar de ser el mantenido por la DGT y por el TEAC 2!, nos parece
menos justificado que los anteriores, puesto que la fecha de efectos juridicos de la operacion
es irrelevante, tanto para la determinacion de las plusvalias del antiguo titular de las partici-
paciones de la entidad transmitente, como para la determinacion, en su caso, de la renta que
pueda obtener la sociedad adquirente con la transmision posterior del negocio (o su explota-
cion), que son las rentas que pueden dar lugar a la doble imposicion que el articulo 89.3 del
TRLIS trata de corregir. Sin que, por otra parte, sea una alternativa que goce de apoyatura
legal especifica o plantee ventajas practicas sobre las anteriores.

De hecho, si se sigue este criterio, la diferencia de fusion puede verse alterada arbitraria-
mente, tanto en su cuantia, por la evolucion de los fondos propios de la entidad participada
hasta el momento de efectos juridicos de la fusion, como en su composicion, pues la parte
asignable o no al fondo de comercio podra variar en funcion de la evolucion del valor de
mercado de los activos de la entidad absorbida hasta que se produce la fusion 22,

Es significativo que el propio TEAC, en su citada Resolucion de 27 de octubre de 2006
[R.G. 1383/2004 (NFJ024850)], admita que tomar la fecha de inscripcién como fecha de
referencia para determinar el valor tedrico contable de la entidad absorbida a efectos del
calculo de la diferencia de fusion puede dar lugar, si existe retroaccion contable, a un exce-
so o defecto de imposicion en sede de la entidad absorbente. Asi, si la entidad absorbida ha
venido obteniendo beneficios, la absorbente tributara sobre estos en virtud de la retroaccion
contable, reduciéndose paralelamente el importe de la diferencia de fusion deducible al
aumentar el valor tedrico contable de la sociedad absorbida. Por el contrario, si ha venido
generando pérdidas, la absorbente podria deducirselas en virtud de la retroaccion contable,
obteniendo ademas, en el momento de la inscripcion de la fusion, una mayor diferencia de
fusion deducible, al haberse reducido el valor tedrico contable de la sociedad absorbida. Por
ello, el TEAC afirma que, existiendo retroaccion contable, aunque deba tomarse el valor
teorico contable en la fecha de inscripcion registral para el calculo de la diferencia de fusion,
este debe corregirse, eliminando los beneficios o pérdidas imputados a la sociedad absor-
bente en virtud de la retroaccion contable.

La tesis del TEAC deja al descubierto una de las anomalias que hemos sefialado derivadas de
tomar la fecha de registro como fecha de referencia para el calculo de la diferencia de fusion:
la diferencia de fusion se ve afectada arbitrariamente en su cuantia por la evolucion de los
fondos propios de la entidad absorbida hasta ese momento, de tal manera que, aunque no exis-
ta retroaccion contable, se traslada el beneficio o pérdida obtenido por la entidad absorbida a
la absorbente en forma de una menor o mayor diferencia de fusion, respectivamente 3.

21

22

23

Consultas V1544/2009, de 26 de junio (NFC032950) y V1362/2009, de 9 de junio (NFC033680); Resolucion del TEAC
de 27 de octubre de 2006 [R.G. 1383/2004 (NFJ024850)].

En el supuesto planteado en la Consulta V0511/2010, de 17 de marzo (NFC037663), se produce la situacion anémala a
la que nos referimos, en relacion con la composicion de la diferencia de fusion. En particular, en esta consulta, habién-
dose perdido las plusvalias latentes de los activos de la sociedad absorbida durante el periodo de tiempo transcurrido
desde la adquisicion de sus participaciones hasta la inscripcion de la fusion, se produce un incremento artificial del fon-
do de comercio, al resultarle asignable un mayor importe de la diferencia de fusion.

En caso de beneficios, una distribucion de estos en forma de dividendos previa a la fusion podria evitar que la diferencia
de fusion se viera disminuida por estos.
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3.4. Requisitos para que la imputacion de la diferencia de fusion establecida en el articulo 89.3
del TRLIS tenga efectos fiscales

El articulo 89.3 del TRLIS condiciona los efectos fiscales de la imputacion de la diferencia de
fusion y la deducibilidad fiscal de la amortizacion del fondo de comercio de fusidn a la concurrencia
de una serie de requisitos:

a) Que la participacion previa de la entidad adquirente (absorbente) en la entidad transmiten-
te (absorbida) sea igual o superior al 5 por 100.

b) Que, en caso de que la participacion en la entidad transmitente (absorbida) hubiere sido
adquirida a personas o entidades no residentes en territorio espafiol o a personas fisicas
residentes en territorio espanol, se cumplan determinados requisitos respecto de la tributa-
cion de la transmision o transmisiones previas de dicha participacion 2.

¢) Que la entidad adquirente (absorbente) y la entidad de la que esta hubiera adquirido su par-
ticipacion en la entidad absorbida no formen parte de un grupo de sociedades segtn los
criterios establecidos en el articulo 42 del Cdédigo de Comercio.

3.4.1. La participacion previa de al menos un 5 por 100

La norma exige una participacion previa de la entidad adquirente en la transmitente de al menos
un 5 por 100. Asi, por ejemplo, en el supuesto de una fusion inversa no se generara fondo de comercio
a efectos del articulo 89.3 del TRLIS, al no contar la entidad absorbente con participacion en la entidad
absorbida  (sin perjuicio de que contablemente si pueda generarse un fondo de comercio de fusion).

La exigencia de este porcentaje de participacion minimo coincide con el requisito establecido
en los articulos 30.2 y 30.5 del TRLIS para la aplicacion de la deduccion por doble imposicion inter-
na sobre dividendos (en su modalidad total) y plusvalias, lo que viene a ser un elemento mas que
evidencia la idea subyacente en el legislador de que el régimen del articulo 89.3 del TRLIS es un
mecanismo de correccion de la doble imposicion interna.

Al margen de esta consideracion, a nuestro juicio no parece justificada la exigencia de este
umbral minimo para la correccion de la doble imposicion (ni en el marco del art. 89.3 TRLIS ?° ni
en el marco de los arts. 30.2 y 30.5 TRLIS).

24 Es resefiable que este requisito no existe en el correlato del articulo 89 del TRLIS de las Normas Forales de Alava, Gui-

puzcoa y Vizcaya.
25 Consulta V1571/2009, de 30 de junio (NFC033765).

26 En igual sentido se manifiesta GUERREIRO ANTOLIN, quien entiende que requerir un umbral minimo del 5 por 100 para

que se den los efectos fiscales de la imputacion de la diferencia de fusion y la generacion del fondo de comercio es «con-
trario al espiritu y finalidad de la normay, por lo que deberia rechazarse, siendo mas razonable considerar que estos efec-
tos fiscales «deberian reconocerse por lo menos en aquellos importes en que se hubiera producido una integracion de
renta». GUERREIRO ANTOLIN, Luis: «El fondo de comercio: un concepto controvertido. Aspectos Fiscales», Revista espa-
fiola de capital riesgo, n.° 1/2009.
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3.4.2. Condiciones aplicables cuando la participacion se adquirié de una persona fisica o un no
residente

En caso de que la participacion en la entidad transmitente (absorbida) hubiere sido adquirida
a personas o entidades no residentes en territorio espafiol o a personas fisicas residentes en territorio
espaiol (o a una entidad vinculada que hubiera adquirido, a su vez, a tales personas o entidades), los
efectos fiscales de la imputacion de la diferencia de fusion y la generacion de un fondo de comercio
deducible en los términos previstos del articulo 89.3 del TRLIS quedaran condicionados al cumpli-
miento de una serie de requisitos:

a) Participacion adquirida a personas o entidades no residentes o a una entidad vincula-
da que hubiera adquirido, a su vez, a tales personas o entidades.

En este caso, se exige, bien que (i) un importe equivalente a la diferencia de fusion atribuible
a la participacion de que se trate haya tributado en Espafia a través de cualquier transmision de la
participacion, bien que (ii) ese importe haya tributado efectivamente en otro Estado miembro de la
Union Europea, en concepto de beneficio obtenido con ocasion de la transmision de la participacion,
soportando un gravamen equivalente al que hubiera resultado de aplicar el Impuesto sobre Socieda-
des, siempre que el transmitente no resida en un pais o territorio considerado como paraiso fiscal.

La referida tributacion puede haberse dado en cualquier operacion de transmision de la partici-
pacion (esto es, no tiene por qué tratarse de aquella por la cual la entidad absorbente se hace con la
participacion en la sociedad absorbida ni la transmision inmediata anterior), con independencia de que
el transmitente hubiera sido residente fiscal en Espafia y la fecha en que hubiera tenido lugar [Consul-
ta 1712/1999, de 30 de septiembre (NFC010275)].

Se ha criticado que la ley equipare a estos efectos la tributacion en Espaiia a la tributacion en
otro Estado miembro de la Unién Europea, bajo el argumento de que, siendo la sociedad absorbente
y la sociedad absorbida residentes en Espafia (o teniendo la sociedad absorbida un establecimiento
permanente en Espafia, porque en otro caso no aplicaria normalmente el art. 89 TRLIS) %, la tribu-
tacion se mantiene en el Estado de residencia del anterior titular de la participacion en la sociedad
transmitente, siendo el Estado fuente de las plusvalias latentes y fondo de comercio correspondientes
(Espaia) el que renuncia a hacer tributar tales plusvalias latentes y fondo de comercio en sede de la
entidad absorbida y, ademas, permite la aplicacion del articulo 89.3 del TRLIS sobre tales plusvalias
latentes y fondo de comercio en sede de la entidad absorbente 8.

Sin embargo, esta equiparacion fue precisamente introducida por la Ley 14/2000, de Medidas
Fiscales, Administrativas y del Orden Social, a requerimiento expreso de la Comision, que habia
juzgado incompatible con el Derecho de la Unién una discriminacion por razon de la residencia en

27 Véase epigrafe 3.6 de este trabajo.

28 SaNz GADEA, Eduardo: «Fusiones y operaciones asimiladas: aspectos internacionales», Noticias de la Union Europea,

2004, n.° 239. SERRANO GUTIERREZ, Angel: «La reforma del articulo 103.3 de la Ley 43/1995 del Impuesto sobre Socie-
dades, segun la Ley 24/2001, de medidas fiscales, administrativas y del orden social». Fiscal mes a mes, n.° 73.
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otro Estado miembro a estos efectos. Por otro lado, no parece que en el contexto de la correccion de
la doble imposicion en fusiones y escisiones pueda resultar de aplicacion practica el principio gene-
ral de tributacion en el Estado de la fuente, pues pareceria ciertamente dificil de aplicar un sistema
que operara sobre las rentas obtenidas por los socios que han transmitido participaciones a lo largo
de toda la vida de la sociedad absorbida, en vez de sobre las rentas de esta ultima.

b) Participacion adquirida a personas fisicas residentes o a una entidad vinculada que
hubiera adquirido, a su vez, a tales personas o entidades.

Si la participacion se adquirié de personas fisicas residentes en Espaifia, la norma establece que
debera probarse que la ganancia patrimonial obtenida por tales personas fisicas se ha integrado en la
base imponible de su Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (<IRPF»).

Es resefiable que, en contraste con lo requerido en el caso de que la participacion haya sido adqui-
rida a no residentes, en este caso (i) la norma parece tener tinicamente en cuenta lo acaecido respecto
de la ultima transmision de la participacion (aquella en la que intervino la persona fisica residente),
ignorando (para bien o para mal) la tributacién que haya podido tener lugar respecto de transmisiones
anteriores, y sin requerir que la ganancia patrimonial obtenida se corresponda con la diferencia de fusion;
y (ii) se hace referencia explicita a la necesidad de que el contribuyente pruebe la tributacion requerida

por la norma .

3.4.2.1. Sentidoy alcance de las condiciones aplicables en el caso de adquisicion de la participacion
a no residentes o personas fisicas residentes

Resulta evidente que las condiciones descritas van encaminadas a vincular los efectos fiscales
de la imputacion de la diferencia de fusion del articulo 89.3 del TRLIS a la existencia de tributacion
en sede de la persona o entidad de quien la entidad absorbente hubiera adquirido la participacion, lo
cual pareceria coherente con su configuracion como mecanismo para corregir la doble imposicion.

Sin embargo, resulta llamativo que cuando la participacion se ha adquirido de sujetos pasivos
del Impuesto sobre Sociedades no se exija condicion alguna respecto de la tributacion del transmi-
tente o de los anteriores titulares de la participacion. Tributacion que puede no haber existido o haber
sido minima, ya sea en aplicacion de alguna exencion (como ocurriria en caso de participaciones en
entidades no residentes, en las condiciones establecidas en el art. 21 TRLIS) o bajo algin régimen
especial (piénsese en el caso de entidades de capital riesgo o instituciones de inversion colectiva, por
ejemplo), o porque no se hayan puesto de manifiesto plusvalias en la Gltima transmision de la parti-
cipacion (la realizada por el sujeto pasivo del Impuesto sobre Sociedades) pero si en anteriores trans-
misiones, que, de hecho, pudieron realizarse por no residentes o personas fisicas sin tributar o con
tributacion reducida.

29 Sibien, en el caso de participaciones adquiridas a no residentes, el articulo 89.3 a) 1.° también exige explicitamente prue-

ba en el caso de tributacion en otro Estado de la Unién Europea; y el articulo 45 del RIS obliga a la sociedad adquirente
a presentar «justificacion (...) del cumplimiento de los requisitos contemplados en los parrafos a) y b) del apartado 3 del
articulo 89 de la Ley del Impuesto».
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Por ello, requerir tributacion en el transmitente o anteriores titulares cuando las participaciones
se adquieren a no residentes o personas fisicas residentes y no hacerlo respecto de adquisiciones a
sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades nos parece poco justificable. Especialmente en el caso
de adquisiciones a personas fisicas residentes, puesto que estas, al igual que los sujetos pasivos del
Impuesto sobre Sociedades estan sujetas por obligacion personal a tributacion en Espaiia, sin que por
otra parte en el IRPF existan exenciones totales que puedan hacer que la plusvalia obtenida en la
transmision de la participacion no tribute.

Esta diferencia de trato es especialmente acusada bajo la interpretacion de la DGT, que no se limi-
ta a exigir prueba de que el transmitente persona fisica ha declarado en su IRPF la ganancia patrimonial,
en su caso, obtenida, sino que va mas all, al entender (i) que tal ganancia patrimonial debe alcanzar, al
menos, el importe de la diferencia de fusion proporcional a la participacion que corresponda, y (ii) que,
en el supuesto de que sean de aplicacion los coeficientes reductores previstos en la disposicion transito-
ria novena de la Ley del IRPF, estos limitaran los efectos fiscales de la diferencia de fusion.

Asi, bajo el criterio de la DGT, si la ganancia patrimonial obtenida por un sujeto pasivo del
IRPF es inferior a la diferencia de fusion correspondiente a la participacion que hubiera transmitido,
esta diferencia de fusién unicamente tendra efectos fiscales en la cuantia de la ganancia patrimonial
obtenida. Si ademads son de aplicacion los coeficientes reductores previstos en la disposicion transi-
toria novena de la Ley del IRPF, solo la proporcion de la ganancia patrimonial que subsista tras la
aplicacion de tales coeficientes tendra efectos fiscales.

Mas atin, segun la DGT, incluso en el supuesto de que la ganancia patrimonial obtenida por el
sujeto pasivo del IRPF hubiera sido superior a la diferencia de fusion correspondiente a la participacion
transmitida, la aplicacion de los coeficientes reductores previstos en la disposicion transitoria novena de
la Ley del IRPF limitaran en todo caso los efectos fiscales de esa diferencia de fusion (a pesar de que la
ganancia patrimonial que subsista tras la aplicacion de los coeficientes pueda ser superior a la diferencia
de fusion), de forma que igualmente dicha diferencia tendra efectos fiscales en la misma proporcion en
que la parte de la ganancia patrimonial correspondiente a esa diferencia se ha [ya] integrado en la base
imponible del IRPF por aplicacion, en su caso, de los coeficientes reductores establecidos en la norma-
tiva del IRPF [Consultas V1623/2009 (NFC034622) y V1624/2009 (NFC034629), de 9 de julio, y
V1735/2010 (NFC039029), de 28 de julio].

Finalmente, también resulta criticable la diferencia que establece la ley entre el supuesto de que
la participacion se hubiera adquirido a personas fisicas residentes y el supuesto en que se hubiera
adquirido a no residentes, por cuanto en este ultimo caso prevé expresamente que pueda probarse la
tributacion respecto de cualquier transmision de la participacion (esto es, no necesariamente respecto
de la transmision mediante la cual la entidad absorbente haya adquirido la participacion previa en la
absorbida, sino respecto de cualquier otra anterior). Diferencia de trato que colocaria en una peor posi-
cion a las adquisiciones realizadas a personas fisicas residentes, lo cual parece injustificable y contra-
rio a la finalidad correctora de la doble imposicion de la norma. Una interpretacion acorde con dicha
finalidad debiera permitir la acreditacion de la existencia de tributacion en cualquier transmision de
la participacién en todos los casos, como ocurre, por otra parte, en el contexto de la deduccion por
doble imposicion interna por dividendos, a efectos de lo previsto en el articulo 30.4 e) del TRLIS.
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3.4.2.2. Laprueba

Como se ha indicado, el articulo 89.3 del TRLIS atribuye explicitamente al sujeto pasivo la
carga de la prueba de (i) la integracion de la ganancia patrimonial obtenida en la base imponible del
IRPF, en caso de participaciones previas adquiridas a personas fisicas residentes y (ii) la tributacion
efectiva en otro Estado de la Unidon Europea, en caso de participaciones previas adquiridas a no resi-
dentes. Carga de la prueba que el articulo 45 del RIS parece extralegalmente atribuir al sujeto pasivo
en todo caso, esto es, también cuando la participacion previa se haya adquirido de un no residente y
se haya producido tributacion en Espafia con ocasion de cualquier transmision de la participacion °.

En nuestra opinién no parece razonable exigir al sujeto pasivo la prueba de circunstancias que
la Administracién conoce o tiene los medios para conocer y que para el sujeto pasivo pueden ser
dificiles o imposibles de acreditar, como es el caso de la tributacion en Espafia de anteriores trans-
misiones de las participaciones o la integracion en la base imponible del IRPF de la ganancia obte-
nida por el anterior titular de las participaciones 3!. A estos efectos conviene tener presente lo
establecido en los articulos 105.2 de la LGT, segun el cual «los obligados tributarios cumpliran su
deber de probar si designan de modo concreto los elementos de prueba en poder de la Administracion
tributaria» y 35 F) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, que establece que los ciudadanos tienen
derecho a «no presentar documentos no exigidos por las normas aplicables al procedimiento de que
se trate, o que ya se encuentren en poder de la Administracion actuantey.

Este criterio ha sido avalado recientemente por la Audiencia Nacional en Sentencia de 4 de marzo
de 2010 [rec. 536/2006 (NFJ037825)], sentencia que, aunque referida a la obligacion de prueba estable-
cida por el articulo 30.4 e) del TRLIS, entendemos plenamente aplicable en el ambito del articulo 89.3
del TRLIS. Segun la Audiencia Nacional, «no cabe que la Inspeccion solicite informacion que ya cons-
ta en sus archivos (...). Y menos, que no haciendo uso del acceso a la informacion a la que solo [ella]

30 El articulo 45 del RIS obliga a la sociedad adquirente a presentar «justificacion (...) del cumplimiento de los requisitos
contemplados en los parrafos a) y b) del apartado 3 del articulo 89 de la Ley del Impuesto».

31 LaDGT, por el contrario, se ha mostrado tradicionalmente muy formalista en cuanto a la exigencia de la carga de la prue-

ba al sujeto pasivo en este contexto, rehusando precisar qué medios serian suficientes para darla por cumplida. Asi, por
todas, puede citarse la Consulta V1735/2010, de 28 de julio (NFC039029): «Por lo que se refiere a la justificacion por par-
te de la entidad consultante de que la ganancia patrimonial de los socios se ha integrado en su base imponible, esta es una
cuestion de hecho que debera acreditarse por cualquier medio admitido en Derecho, por lo que debera tenerse en cuenta lo
dispuesto en materia de prueba en la Seccion 2.* del Capitulo II del Titulo III de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, Gene-
ral Tributaria. En particular, habra que estar a lo sefialado en su articulo 106.1, el cual establece que "en los procedimientos
tributarios seran de aplicacion las normas que sobre medios y valoracion de prueba se contienen en el Codigo Civil y en la
Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, salvo que la ley establezca otra cosa" y en el articulo 105.uno, que en
relacion con la carga de la prueba establece que "en los procedimientos de aplicacion de los tributos quien haga valer su
derecho debera probar los hechos constitutivos del mismo". En cuanto a la valoracion de las pruebas, hay que sefialar que
en nuestro ordenamiento juridico rige el principio general de valoracion libre y conjunta de todas las pruebas aportadas,
quedando descartado como principio general el sistema de prueba legal o tasada. En consecuencia con todo lo anterior, este
Centro Directivo no puede especificar cuales son los medios mas idéneos para acreditar la integracion de la ganancia patri-
monial en la base imponible de los socios ya que no estan contemplados de forma explicita en la Ley del Impuesto ni en
las normas dictadas en su desarrollo. Sera el interesado quien habra de presentar, en cada caso, los medios de prueba que,
conforme a derecho, sirvan para justificar dicha integracion, los cuales seran valorados por la Administracion tributaria
competente en materia de comprobacion.
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puede acceder, se permita considerar no probado lo que solo ella conoce o puede conocer, pues (...) todos
los medios estan a su alcance».

3.4.2.3. Supuestos de ausencia de tributacion por aplicacion del Régimen de Neutralidad a la ope-
racion que dio lugar a la adquisicion de las participaciones previas

La norma no contiene una prevision especifica para los supuestos en que las personas fisicas
o no residentes anteriores titulares de la participacion en la entidad absorbida no hubieran tributado
con ocasion de la transmision de su participacion a la entidad absorbente porque tal transmision se
hubiera acogido al Régimen de Neutralidad.

Piénsese, por ejemplo, en el supuesto, nada extrafo en la practica, de que mediante un canje de
valores acogido al Régimen de Neutralidad una persona fisica hubiera aportado sus participaciones
en una entidad a otra entidad que posteriormente absorbe a la anterior. En este caso, la persona fisica
no habria tributado en el momento del canje, y las nuevas participaciones recibidas a cambio de las
entregadas conservarian el coste y fecha de adquisicion de estas tltimas 2. La doble imposicion se
diferiria, pero se podria poner de manifiesto cuando en una ulterior operacion el anterior titular de las
participaciones (en nuestro ejemplo, la persona fisica) transmitiera sus participaciones en la sociedad
absorbente, materializando en ese momento la renta que quedod diferida en el momento del canje.

En nuestra opinidn, para evitar que en estos supuestos se produzca una doble imposicion con-
traria al espiritu y finalidad de la norma, debiera entenderse que la tributacion por parte de las per-
sonas fisicas o entidades no residentes que hubieran diferido su tributacion en virtud del Régimen de
Neutralidad puede verificarse en cualquier momento anterior o posterior a la fusion.

De esta forma, volviendo a nuestro ejemplo, una vez que el socio persona fisica hubiera trans-
mitido sus participaciones en la sociedad absorbente, tributando en ese momento por la renta diferida
en virtud del Régimen de Neutralidad aplicado al canje de valores, debieran reconocerse en sede de
la entidad absorbente los efectos fiscales previstos en el articulo 89.3 del TRLIS en relacion con la
imputacion de la diferencia de fusion y el fondo de comercio que corresponda a esas participaciones.

3.4.3. La no pertenencia a un mismo grupo de la entidad adquirente y la entidad que le transmitio
su participacion en la entidad transmitente

A los requisitos anteriores, el apartado b) del articulo 89.3 del TRLIS afiade uno mas **: que
la entidad absorbente y aquella que le hubiera transmitido su participacion en la entidad absorbida
no formen parte de un grupo de sociedades segtin los criterios establecidos en el articulo 42 del Codi-

32 EITEAC, en Resolucion de 9 de octubre de 2008 (NFJ030881), analiza un caso analogo, confirmando que si las partici-

paciones previas en la entidad absorbida fueron adquiridas mediante una aportacion acogida al Régimen de Neutralidad,
el valor de referencia para determinar la diferencia de fusion a efectos del articulo 89.3 del TRLIS no es el declarado en
la aportacion, sino el coste de adquisicion fiscal de las acciones aportadas.

33 Enlinea con lo exigido en los articulos 11.4, 12.6 y 12.7 del TRLIS respecto de la amortizacion del inmovilizado intangible.
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go de Comercio, con independencia de la residencia y de la obligacion de formular cuentas anuales
consolidadas.

Como ha puesto de manifiesto SANZ GADEA 34, este requisito tiene un fundamento técnico dis-
cutible, y solo puede comprenderse como una cautela que trata de evitar el traspaso de resultados
entre entidades del mismo grupo mercantil, aunque para tal finalidad ya existen las normas sobre
operaciones vinculadas. Desde luego, no parece relevante para la existencia o no de la doble impo-
sicion que el articulo 89.3 del TRLIS pretende corregir el hecho de que la entidad transmitente de la
participacion forme o no parte del grupo de la adquirente, sino si ha tributado o no por las plusvalias
latentes y fondo de comercio implicitos en su participacion.

En todo caso, la norma flexibiliza en alguna medida este requisito, al prever que «no se apli-
caré respecto del precio de adquisicion de la participacion satisfecho por la persona o entidad trans-
mitente cuando, a su vez, la hubiese adquirido de personas o entidades no vinculadas residentes en
territorio espafiol». A este respecto interesa realizar dos observaciones.

En primer lugar, la referencia a entidades no vinculadas entendemos que debiera interpretarse
realizada a entidades que no formen parte del grupo. Es decir, en caso de que la entidad absorbente
hubiera adquirido a una entidad de su grupo su participacion en la entidad absorbida, los efectos fis-
cales de la diferencia de fusion deberian reconocerse respecto del precio por el cual esa entidad del
grupo hubiera adquirido, a su vez, la participacion a una entidad ajena al grupo, aunque fuera vincu-
lada, pues no tiene sentido que no pueda evitarse una restriccion que solo opera para adquisiciones
intragrupo (y no para adquisiciones a entidades vinculadas) cuando ha existido una previa adquisi-
cion a una entidad vinculada que no forme parte del grupo.

En segundo lugar, no parece ajustarse al espiritu y finalidad del articulo 89.3 del TRLIS como
mecanismo para la correccion de la doble imposicion el que la excepcion a la restriccion indicada se
refiera solo a entidades ajenas al grupo residentes en territorio espaiol de las que la entidad del grupo
hubiera adquirido previamente la participacion, cuando lo cierto es que (i) una entidad no residente
podria también haber tributado en Espafia o en la Union Europea, como el propio articulo 89.3 del
TRLIS reconoce y admite a efectos de lo dispuesto en su parrafo a) 3; y (ii) el no residente ajeno al
grupo pudo incluso haber adquirido a su vez la participacion a un residente también ajeno al grupo. De
hecho, en cuanto a esta segunda circunstancia, la propia DGT ha admitido, en Consultas V2243/2009,
de 7 de octubre (NFC035987) y V2600/2009 (NFC036976), de 24 de noviembre, que teniendo en cuen-
ta «cual es la razon de ser de la existencia de esta restriccion, que no es otra que evitar la deducibilidad
de la diferencia de fusion que se ponga de manifiesto por transmisiones realizadas dentro del grupo (...)
parece ldgico pensar que, en la medida en que dicha adquisicion se ha realizado a persona o entidades
no vinculadas residentes en territorio espaiol, aunque de forma indirecta, por cuanto han existido varias

34 En el contexto del articulo 11.4 del TRLIS. SANZ GADEA, Eduardo: Impuesto sobre Sociedades (I), Centro de Estudios

Financieros, 2004.

35 En este sentido, podria incluso interpretarse que el requisito de que la adquisicion previa no se haya realizado a una enti-

dad del grupo solo opera cuando esta, a su vez, haya adquirido la participacion de una entidad residente o no la haya
adquirido de nadie, puesto que para adquisiciones anteriores a no residentes o personas fisicas ya jugaria la restriccion
prevista en el articulo 89.3 a) 1.° del TRLIS (participaciones adquiridas de entidades vinculadas que, a su vez, hayan
adquirido la participacion de entidades no residentes o personas fisicas).
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transmisiones intermedias entre entidades no residentes, serd posible aplicar la excepcion a la aplicacion
de la restriccion prevista en la citada letra b) del articulo 89.3 del TRLIS, de manera que aquella parte
del precio de adquisicion satisfecho a terceros ajenos al grupo quedara excluida de la restriccion pre-
vista en el citado precepto».

Finalmente, la norma establece que cuando no se cumpla el requisito previsto en el apartado b)
del articulo 89.3 del TRLIS, pero si se cumpla el resto de los requisitos de este precepto, las dota-
ciones para la amortizacion de la diferencia entre el precio de adquisicion de la participacion y los
fondos propios seran deducibles si se prueba que responden a una depreciacion irreversible. Se tra-
ta de una prevision poco o nada clara en cuanto a su alcance y sentido:

a) En primer lugar, porque la amortizacion, como expresion contable de la depreciacion expe-
rimentada por el inmovilizado material, inversiones inmobiliarias o inmovilizado intangible
de vida til definida, es, con caracter general, irreversible 3¢, con lo que no se entiende qué
quiere decir la norma al exigir que la amortizacion responda a una depreciacion irreversible.

b) En segundo lugar, porque al referirse el precepto a las «dotaciones para la amortizacion de la
diferencia entre el precio de adquisicion de la participacion y los fondos propios», pareciera
incluir la amortizacion del fondo de comercio (pues este forma parte de la diferencia entre el
precio de adquisicion de la participacion y los fondos propios), cuando desde 2008, con la
entrada en vigor del actual PGC, el fondo de comercio no es amortizable contablemente. A
estos efectos debe tenerse en cuenta que antes de la entrada en vigor del actual PGC se exigia
para la deducibilidad fiscal del fondo de comercio del articulo 89.3 del TRLIS la contabiliza-
cion de la dotacion a la amortizacion del fondo de comercio en un importe igual o superior al
deducible fiscalmente. Desde 2008 este no es el caso, por lo que a nuestro juicio debié haberse
modificado la redaccion del parrafo comentado en consecuencia, de forma que no hubiera dudas
respecto de su aplicabilidad al fondo de comercio deducible fiscalmente en veinteavas partes.

c¢) Finalmente, porque las pérdidas irreversibles cuya deducibilidad el legislador ha querido
permitir no tienen por qué darse necesariamente como consecuencia de la amortizacion de
los elementos adquiridos, sino que también podrian manifestarse como consecuencia de su
enajenacion o deterioro irreversible (de hecho, en el caso de intangibles de vida util indefi-
nida, no habra lugar a la amortizacion sino, en su caso, al deterioro). Por ello, entendemos
que debiera admitirse la deducibilidad de toda pérdida irreversible, con independencia del
supuesto que la desencadene.

3.5. La necesidad de dotar una reserva para la deduccién del fondo de comercio de fusiéon del
articulo 89.3 del TRLIS

Segun establece el articulo 12.6 del TRLIS, para la deducibilidad fiscal anual de la veinteava
parte del precio de adquisicion originario del fondo de comercio prevista en este precepto se requie-
re, entre otros requisitos, que se haya dotado una reserva indisponible, al menos, por el importe fis-

36 NRV 2.22.1 del PGC. En el mismo sentido, SERRANO GUTIERREZ, Angel, op. cit.
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calmente deducible, en los términos establecidos en la legislacion mercantil. Caso de no poderse
dotar dicha reserva, la deduccion esta condicionada a que se dote la misma con cargo a los primeros
beneficios de ejercicios siguientes.

Por su parte, el articulo 273.4 del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital («TRLSC»), establece que debera
dotarse una reserva indisponible equivalente al fondo de comercio que aparezca en el activo del
balance, destinandose a tal efecto una cifra del beneficio que represente, al menos, un 5 por 100 del
importe del citado fondo de comercio. Si no existiera beneficio, o este fuera insuficiente, se emplea-
ran reservas de libre disposicion.

La DGT [entre otras, Consultas V1227/2010, de 2 de junio (NFC038580), V2253/2009, de 8 de
octubre (NFC035962)y V1544/2009, de 26 de junio (NFC032950)] viene manteniendo que aquellos
requisitos que no estan especificamente regulados en el articulo 89 del TRLIS y si en el articulo
12.6 del TRLIS deben hacerse extensibles al fondo de comercio regulado en el articulo 89 del TRLIS.
En consecuencia, para la deducibilidad de la amortizacion del fondo de comercio de fusion prevista
en el articulo 89 del TRLIS, la DGT considera necesario que se dote una reserva indisponible en los
términos establecidos en el articulo 12.6 del TRLIS.

A nuestro juicio no debiera extenderse la aplicacion de los requisitos del articulo 12.6 del TRLIS
al fondo de comercio del articulo 89 del TRLIS, toda vez que la ley no prevé expresamente esa exten-
sion y que el fondo de comercio del articulo 89 del TRLIS difiere sustancialmente del fondo de comer-
cio del articulo 12.6 en cuanto a su finalidad y contexto. De hecho, como hemos visto, el fondo de
comercio del articulo 89.3 es una magnitud puramente fiscal, que tiene como fundamento y finalidad
la correccion de la doble imposicion, mientras que el fondo de comercio del articulo 12.6 del TRLIS
se corresponde sustancialmente (con las especialidades fiscales que correspondan en cada caso) con
el que deba reconocerse desde un punto de vista contable o econdmico en operaciones no acogidas al
diferimiento previsto en el Régimen de Neutralidad.

Dejando al margen lo anterior, y partiendo del criterio de la DGT segln el cual para la deduci-
bilidad del fondo de comercio del articulo 89.3 del TRLIS debe dotarse la reserva indisponible segun
lo establecido en el articulo 12.6 del TRLIS, se ha planteado qué impacto podria tener en la deducibi-
lidad del fondo de comercio el que se produzca un deterioro de su valor contable. En estos casos, segin
la Consulta 3 del BOICAC 73/Marzo 2008 (NFC029541) del Instituto de Contabilidad y Auditoria de
Cuentas, el célculo del importe minimo por el que debera dotar la reserva indisponible a que se refiere
el articulo 273 del TRLSC, cuando se haya producido una correccion valorativa por deterioro de valor
del fondo de comercio, ha de realizarse en funcion del valor contable del fondo de comercio que apa-
rece en el activo del balance (que estara corregido por las pérdidas de valor que se hayan contabilizado).

A estos efectos, la DGT entiende que el articulo 12.6 del TRLIS obliga a dotar una reserva
indisponible, al menos por el importe fiscalmente deducible, que podra ascender hasta la veinteava
parte del precio de adquisicidn originario del fondo de comercio, aunque se haya producido una
correccion valorativa del valor contable del fondo de comercio, con lo que la base sobre la que se
determina la dotacion a la reserva indisponible a efectos del articulo 12.6 del TRLIS permanecera
invariable y serd superior en estos casos a la establecida en el articulo 273 del TRLSC.

80 RCyT. CEF, niim. 338, pags. 55-84
Fecha de entrada: 09-02-2011 / Fecha de aceptacion: 04-03-2011 / Fecha de revision: 27-04-2011



LA CORRECCION DE LA DOBLE IMPOSICION EN FUSIONES Y ESCISIONES Gerardo Cuesta Cabot

En definitiva, la DGT considera que la norma fiscal establece un limite maximo de deduccion,
mientras que la norma contable regula un importe minimo de dotacion de la reserva indisponible. Si
la dotacion contable de la reserva indisponible se corresponde con el importe minimo que regula la
norma mercantil, inferior al limite méaximo establecido a efectos fiscales, la cantidad deducible para
determinar la base imponible del periodo impositivo se correspondera con la dotacion contable a
dicha reserva. Si se quiere alcanzar el importe maximo de deduccion, se debera dotar una reserva
mayor, que equivalga al importe de ese maximo.

A nuestro juicio, podria entenderse que la exigencia del articulo 12.6 del TRLIS (caso de con-
siderarse aplicable al fondo de comercio del art. 89.3 TRLIS) de dotar la reserva indisponible al
menos en el importe fiscalmente deducible esta suficientemente cualificada por la precision que rea-
liza el propio articulo 12.6 del TRLIS en el sentido de que la dotacidon a la reserva debe realizarse
«en los términos establecidos en la legislacion mercantily, lo que permitiria concluir que en ningun
caso seria necesario fiscalmente realizar una dotacion superior a la exigida mercantilmente.

Unicamente cuando el fondo de comercio se ha deteriorado contablemente en su totalidad aban-
dona la DGT su posicion formalista, para concluir que en estos casos no sera necesaria la dotacion de
reserva indisponible alguna para la aplicacion de la deduccidn, puesto que la reserva indisponible habra
pasado a ser disponible de acuerdo con los criterios mercantiles 37, lo cual resulta paraddjico.

3.6. El fondo de comercio del articulo 89.3 del TRLIS en fusiones transnacionales

Corresponde en este epigrafe hacer una breve reflexion sobre los efectos fiscales de la diferencia
de fusion cuando la entidad transmitente no reside en Espafia. En todo caso, consideraremos que la
entidad adquirente si reside o esta establecida en Espaiia, puesto que de lo contrario, no siendo sujeto
pasivo del Impuesto sobre Sociedades ni tratandose de un establecimiento permanente en Espaiia (que
podria constituirse incluso como consecuencia de la propia fusion), los efectos fiscales de la diferencia
de fusion (y por tanto, los mecanismos para corregir la doble imposicion) deberian determinarse, en su
caso, bajo las reglas del impuesto equivalente de su Estado de residencia, no bajo el TRLIS.

Siendo la sociedad transmitente no residente en Espaiia, no entraran en juego las reglas conteni-
das en los articulos 84.1 y 85.1 del TRLIS salvo que se transmita un establecimiento permanente situa-
do en territorio espafiol [art. 84.1 ¢) TRLIS] 8. Esto significa que, no siendo de aplicacion el régimen
de diferimiento derivado de dichas reglas, la sociedad adquirente recibira los bienes y derechos adqui-
ridos por el valor convenido entre las partes con el limite del valor normal de mercado, lo que incluye,
en su caso, el fondo de comercio puesto de manifiesto en la operacion. No se aplicara, por tanto, lo

37 Consultas V1544/2009, de 26 de junio (NFC032950), V1596/2009, de 6 de julio (NFC034624) y V2253/2009, de 8 de
octubre (NFC035962).

Sin embargo, téngase en cuenta que la DGT ha admitido recientemente [Consulta V1737/2010, de 28 de julio (NFC039039)]
la aplicacion del diferimiento a una fusion entre dos sociedades residentes en Luxemburgo acogida al Régimen de Neutra-
lidad, en la que la sociedad absorbida transmitia a la absorbente una participacion del 54 por 100 en una sociedad residen-
te en Espaiia, a pesar de que, como la propia consulta reconoce, la renta diferida no encaja en ninguno de los supuestos del
articulo 84 del TRLIS.

38
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dispuesto en el articulo 89.3 del TRLIS, que esta condicionado a la aplicacion del régimen de diferi-
miento del articulo 84 del TRLIS, sin que de ello quepa concluir la inexistencia de doble imposicion.

De hecho, esa doble imposicion podra darse incluso en Espafia si la entidad absorbida trans-
mite activos situados en el territorio nacional y la entidad absorbente tributa en Espafa con motivo
de la anulacién de su participacion en la entidad absorbida, o bien han tributado en Espafia los ante-
riores titulares de la participacion con ocasion de su transmision.

Aunque en el caso de la anulacion de la participacion de la entidad absorbente en la entidad
absorbida la doble imposicion podria corregirse o mitigarse en virtud de los mecanismos establecidos
en los articulos 89.1 del TRLIS y 30.3 del TRLIS, no ocurrira lo mismo cuando la tributacion se ha
producido en cabeza de anteriores titulares de la participacion con ocasion de su transmision, como
se examinara en el epigrafe siguiente, al no poder activarse el mecanismo previsto en el articulo 89.3
del TRLIS en ausencia de diferimiento.

4. LADOBLE IMPOSICION Y LA DEDUCIBILIDAD DEL FONDO DE COMERCIO PUES-
TO DE MANIFIESTO EN FUSIONES Y ESCISIONES A LAS QUE NO HAYA SIDO DE
APLICACION EL DIFERIMIENTO PREVISTO EN EL REGIMEN DE NEUTRALIDAD

En ausencia del diferimiento previsto en el Régimen de Neutralidad (bien porque no sea apli-
cable, bien porque se renuncie a ¢l, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 84.2 TRLIS), la sociedad
absorbida tendra que tributar con ocasion de la fusion, integrando en su base imponible la diferencia
entre el valor normal de mercado y el valor contable de los activos que transmita a la sociedad absor-
bente, seglin lo establecido en el articulo 15.3 del TRLIS.

La entidad adquirente, por su parte, valorara los elementos adquiridos (incluyendo el fondo de
comercio que se ponga de manifiesto, en su caso) por su valor normal de mercado 3° (o por el valor
convenido entre las partes, con el limite del valor normal de mercado, segun el art. 85.2 TRLIS) 4°
y, si tiene participaciones previas en la entidad absorbida, tendra que tributar por la diferencia entre
el valor normal de mercado de los activos adquiridos y el valor contable de la participacion anulada
(art. 15.7 TRLIS), pudiendo aplicar en ese caso la deduccion por doble imposicion interna prevista

39 Obsérvese que la valoracion resultante de la aplicacion del articulo 15 del TRLIS puede no coincidir con la contable (por

ejemplo, este sera el caso cuando la entidad adquirente a efectos contables no se corresponda con la entidad adquirente
a efectos legales, o cuando no se registre el patrimonio adquirido por su valor razonable, como puede ocurrir en las ope-
raciones intragrupo, entre otros supuestos). Esto motivara que se deban realizar los ajustes que procedan en virtud del
articulo 18 del TRLIS, en funcion del tipo de activo, incluido el fondo de comercio, incluso si este no se ha contabilizado
[Consulta V2752/2009, de 11 de diciembre (NFC036901)].

La aplicacion de la regla establecida por este articulo 85.2 del TRLIS puede dar lugar a distorsiones y situaciones de
sobreimposicion, toda vez que el valor convenido por las partes puede diferir del valor de mercado en el momento de la
transmision, que es sobre el que la entidad transmitente tributara segun el articulo 15.3 del TRLIS. Por ello, entendemos
que siendo la entidad transmitente sujeto pasivo del Impuesto sobre Sociedades, la regla del articulo 85.2 del TRLIS debe
ceder frente a las reglas de valoracion que se deducen del juego de los articulos 15 y 18 del TRLIS. En este sentido, entre
otros, MENENDEZ GARCiA, Gerardo, op. cit.; y LOPEZ-SANTACRUZ MONTES, José¢ Antonio: «Fusiones, escisiones, aporta-
ciones de activos y canje de valores», en Guia del Impuesto sobre Sociedades, CISS, Valencia, 1996.

40
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en el articulo 30.3 del TRLIS al 50 por 100 o al 100 por 100, en funcioén de que la participacion anu-
lada en la entidad transmitente sea inferior o al menos del 5 por 100, respectivamente.

Sin embargo, no se prevé ninglin mecanismo para corregir la doble imposicion que pueda dar-
se cuando la tributacion sobre las participaciones de la sociedad absorbente en la sociedad absorbida
no se ha producido con ocasion de su anulacion, sino en transmisiones de participaciones anteriores
a la fusion. En efecto, en estos casos, por un lado los anteriores titulares de las participaciones pue-
den haber tributado por las plusvalias latentes y fondo de comercio de la sociedad absorbida atribui-
bles a su participacion con ocasion de la transmision de esta y, por otro, la sociedad absorbida
tributard por esas plusvalias latentes y fondo de comercio ex articulo 15.3 del TRLIS como conse-
cuencia de la fusion.

Esta doble imposicion, como decimos, no se corrige en nuestro sistema, lo cual no es justifi-
cable, por lo que a nuestro juicio se hace necesario una modificacion legislativa sobre este particular,
de forma que se reconozca un crédito o deduccion para evitar esta doble imposicion en la sociedad
absorbida o en la sociedad absorbente, cuando los anteriores titulares de las participaciones hayan
tributado con ocasion de su transmision.

Por otra parte, el fondo de comercio fiscal que, en su caso, se ponga de manifiesto como con-
secuencia de una operacion de fusion, escision, aportacion de negocio o cesion global de activo y
pasivo no acogida al Régimen de Neutralidad, sera deducible en las condiciones y con los requisitos
generales establecidos en el articulo 12.6 del TRLIS.

A estos efectos, ha de tenerse en cuenta que el fondo de comercio no sera deducible cuando la
entidad adquirente y la transmitente formen parte de un grupo de sociedades segun los criterios esta-
blecidos en el articulo 42 del Codigo de Comercio #!. Precisamente el incumplimiento de este requi-
sito ha llevado a la DGT a rechazar la posibilidad de deducir el fondo de comercio puesto de
manifiesto en una fusion por absorcién de una sociedad por parte de su matriz no acogida al Régimen
de Neutralidad [V0756/2010, de 20 de abril (NFC037948)] o en una cesion global de activo y pasivo
entre dos entidades de un mismo grupo [V1631/2009, de 9 de julio (NFC034517)], dandolo por cum-
plido, en cambio, en una escision total no acogida al Régimen de Neutralidad que da lugar a un fondo
de comercio en sede de las entidades beneficiarias [V2752/2009, de 11 de diciembre (NFC036901)].

5. REFLEXIONES FINALES

Teniendo en cuenta que el buen funcionamiento del sistema de correccion de la doble impo-
sicion es fundamental para que las fusiones y escisiones puedan realizarse de manera eficiente, no
se entiende que el legislador no haya puesto mas empefio en proveer al mercado de una regulacion

41 Con independencia de la residencia y de la obligacion de formular cuentas anuales consolidadas. Si ambas entidades for-

man parte de un grupo, la deduccion se aplicara respecto del precio de adquisicion del fondo de comercio satisfecho por
la entidad transmitente cuando lo hubiera adquirido a personas o entidades vinculadas. Véanse, mutatis mutandis, los
comentarios realizados en el epigrafe 3.4.3 anterior.
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exenta de las incertidumbres y desajustes técnicos que aquejan a la actual. Prueba de ello es que la
regulacion del fondo de comercio deducible en el Régimen de Neutralidad practicamente no ha sido
objeto de ninguna modificacion sustancial desde su redaccion inicial en la Ley 43/1995, de 27 de
diciembre, del Impuesto sobre Sociedades.

Como se ha visto en los epigrafes anteriores, en ocasiones la doctrina administrativa y juris-
prudencial ha venido a corregir algunas de las deficiencias de la regulacion, pero en muchos otros
casos no ha podido hacerlo, acrecentandose muchas de ellas con la tltima reforma contable.

En consecuencia, se hace necesaria una reforma de la actual normativa para simplificarla y
dotarla de mayor claridad y menor cicateria, eliminando o reduciendo requisitos no justificables
técnicamente (como por ejemplo los porcentajes minimos de participacion para activar los meca-
nismos de los arts. 89.1 y 89.3 TRLIS) y haciendo un esfuerzo para dotar de mayor seguridad juri-
dica al mercado.

A este respecto, ademas de otras cuestiones comentadas en los epigrafes anteriores, nos pare-
ce especialmente importante evitar la incertidumbre que provoca la necesidad de probar en determi-
nados casos la tributacion de anteriores titulares de la participacion de la sociedad transmitente. En
aquellos casos en que sea necesario acreditar esta tributacion (y lo deseable es que no lo fuera, al
menos, en el caso de residentes en Espafia), quiza podria facilitarse esta tarea desde la propia Admi-
nistracion con caracter consultivo y previo a la operacion que se desee realizar, pues, como ha afir-
mado la Audiencia Nacional, esta tiene todos los medios a su alcance para verificar si ha existido o
no tributacion en Espafia.

Con todo ello, y haciendo de la correccion efectiva de la doble imposicion y, subsidiariamen-
te, de evitar discrepancias innecesarias con la contabilidad, objetivos y criterios interpretativos basi-
cos de la regulacion, se trataria, en definitiva, de eliminar dificultades y obstaculos no justificados
para la realizacion de estas operaciones, y con ello facilitar la dinamizacion de nuestra Economia y
retomar el espiritu de neutralidad fiscal que no deja de ser la piedra angular sobre la que se constru-
y6 el Régimen Especial.
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LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO
LEGISLADOR Y EL CANON DIGITAL

CARLOS GOMEZ JIMENEZ

Inspector de Hacienda del Estado en la
Direccién General de Tributos

EL objeto del presente trabajo es efectuar un anélisis de la eventual accién por respon-
sabilidad del Estado legislador que se podria deducir contra Espafia como consecuencia
de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) (Sala Tercera), de
21 de octubre de 2010, en el asunto C-467/08 en el procedimiento entre Padawan, SL
y Sociedad General de Autores y Editores de Espaiia (SGAE). Asimismo, se analiza la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 2 de marzo de 2011, manifestacion
de la Resolucion jurisdiccional del TJUE de 21 de octubre de 2010.

En este trabajo se analizard la naturaleza juridica del denominado «canon digital» y
como su régimen juridico es alterado por la doctrina dimanante de la sentencia del
TJUE, la responsabilidad del Estado legislador asi como su eventual aplicacion en el
caso especifico del canon digital a partir de la resolucion judicial mencionada.

Palabras clave: responsabilidad patrimonial del Estado legislador, canon digital y
Tribunal de Justicia de la Union Europea.
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STATE RESPONSIBILITY FOR DAMAGES IN CASE OF BREACH OF
LAW AND THE FAIR COMPENSATION

CARLOS GOMEZ JIMENEZ

Inspector de Hacienda del Estado en la
Direccién General de Tributos

Abstract:

THE purpose of this study is an analysis of possible action for damages against Spain
alleging a breach of the European law by national legislation in the judgement of the
Court of Justice of European Union (ECJ), (Third Chamber) of 21 October 2010, in
Case C-467/08 in the proceedings «PADAWAN, SL» and Sociedad General de Autores y
Editores de Espafia (SGAE). It also analyzes the judgement of the Audiencia Provincial
de Barcelona of 2 March 2011, demonstration of the judicial decision of the ECJ of
21 October 2010.

In this paper we analyze the legal status of so-called «canon digital» (fair compensation)
and how its status is altered by the doctrine arising from that judgement of the ECJ, the
responsibility of the state for damages and its possible application in the specific case
of «canon digital» under basis of that judgement.

Keywords: state responsibility for damages, fair compensation and Court of Justice
of European Union.
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El objeto del presente trabajo es efectuar un andlisis de la eventual accién por responsabilidad
patrimonial del Estado legislador que se podria deducir contra Espaiia como consecuencia de la Senten-
cia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) (Sala Tercera), de 21 de octubre de 2010, en el
asunto C-467/08 en el procedimiento entre Padawan, SL y Sociedad General de Autores y Editores de
Espaiia (SGAE). Asimismo, se analiza la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 2 de
marzo de 2011, manifestacion de la resolucion jurisdiccional del TJUE de 21 de octubre de 2010.

En este trabajo, he preferido orillar el andlisis de la Sentencia de la Audiencia Nacional de 22
de marzo, en la cual se declara la nulidad de pleno derecho de la Orden PRE/1743/2008, de 18 de
junio de 2008, que establece la relacion de equipos, aparatos y soportes materiales sujetos al pago de
la compensacion equitativa por copia privada, las cantidades aplicables a cada uno de ellos y la dis-
tribucion entre las diferentes modalidades de reproduccion, por cuanto simplemente declara la ile-
galidad de dicha orden reguladora de las cuantias del canon digital, en base a argumentos de caracter
procedimental (en su aprobacion se obviaron el necesario dictamen del Consejo de Estado asi como
las memorias econdmica y justificativa), pero no la propia legalidad del canon digital residenciado
en la Ley de Propiedad Intelectual.

En este trabajo se analizara la naturaleza juridica del denominado «canon digital» y como su
régimen juridico es alterado por la doctrina dimanante de la sentencia del TJUE, la responsabilidad
del Estado legislador asi como su eventual aplicacion en el caso especifico del canon digital a partir
de la resolucion judicial mencionada.

1. EL DENOMINADO «CANON DIGITAL»

1.1. Régimen juridico

El denominado «canon digital», en puridad, «compensacion equitativa por copia privadax tal
como se denomina legalmente (art. 25 del Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual aproba-
do por Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, en adelante TRLPI), se encuentra regulado,
como consecuencia de su armonizacion en el ambito europeo por dos normas fundamentales:
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» La Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2001,
relativa a la armonizacion de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos
afines a los derechos de autor en la sociedad de la informacion, en adelante la Directiva.

* El TRLPI cuya modificacion mediante la Ley 23/2006, de 7 de julio, por la que modifica
el Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, aprobado por el Real Decreto Legis-
lativo 1/1996, de 12 de abril, transpuso al Derecho espafiol la Directiva 2001/29/CE.

1.1.1. Regulacion de la Directiva 2001/29/CE

El articulo 2 de la Directiva establece que:

«Los Estados miembros estableceran el derecho exclusivo a autorizar o prohibir la reproduc-
cion directa o indirecta, provisional o permanente, por cualquier medio y en cualquier forma, de la
totalidad o parte:

a) a los autores, de sus obras;
b) a los artistas, intérpretes o ejecutantes, de las fijaciones de sus actuaciones;
¢) a los productores de fonogramas, de sus fonogramas;

d) a los productores de las primeras fijaciones de peliculas, del original y las copias de sus
peliculas;

e) a los organismos de radiodifusion, de las fijaciones de sus emisiones, con independencia de
que estas se transmitan por procedimientos alambricos o inaldmbricos, inclusive por cable o
satélitey.

Por otro lado, el articulo 5.2 b) del mismo Cuerpo Legal dispone que:

«2. Los Estados miembros podran establecer excepciones o limitaciones al derecho de repro-
duccién contemplado en el articulo 2 en los siguientes casos:

b) en relacion con reproducciones en cualquier soporte efectuadas por una persona fisica para
uso privado y sin fines directa o indirectamente comerciales, siempre que los titulares de los derechos
reciban una compensacion equitativa, teniendo en cuenta si se aplican o no a la obra o prestacion de
que se trate las medidas tecnoldgicas contempladas en el articulo 6;».

A la vista de la normativa anterior, el derecho exclusivo a autorizar o prohibir la reproduccion
directa corresponde a los autores, si bien los Estados miembros pueden establecer excepciones o
limitaciones a dicho derecho. En particular, en el caso de las personas fisicas para uso privado sin
uso comercial siempre que los titulares reciban una compensacion equitativa.
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En cuanto a los motivos de su regulacion el considerando (35) de la exposicion de motivos se
pronuncia en los siguientes términos:

«35) En determinados casos de excepciones o limitaciones, los titulares de los derechos deberian
recibir una compensacion equitativa para recompensarles adecuadamente por el uso que se haya hecho
de sus obras o prestaciones protegidas. A la hora de determinar la forma, las modalidades y la posible
cuantia de esa compensacion equitativa, deben tenerse en cuenta las circunstancias de cada caso con-
creto. Un criterio util para evaluar estas circunstancias seria el posible daio que el acto en cuestion haya
causado a los titulares de los derechos. Cuando los titulares de los derechos ya hayan recibido una retri-
bucioén de algun tipo, por ejemplo, como parte de un canon de licencia, puede ocurrir que no haya que
efectuar un pago especifico o por separado. El nivel de compensacion equitativa debera determinarse
teniendo debidamente en cuenta el grado de utilizacion de las medidas tecnoldgicas de proteccion con-
templadas en la presente Directiva. Determinadas situaciones en las que el perjuicio causado al titular
del derecho haya sido minimo no pueden dar origen a una obligacion de pago.»

Dichos objetivos concretos de la compensacion equitativa deben enmarcarse en los objetivos
generales de la Directiva que se establecen en el considerando (9) de la exposicion de motivos que
determina que:

«9) Toda armonizacion de los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor debe
basarse en un elevado nivel de proteccion, dado que tales derechos son primordiales para la creacion
intelectual. Su proteccion contribuye a preservar y desarrollar la creatividad en interés de los autores,
los intérpretes, los productores, los consumidores, la cultura, la industria y el piiblico en general. Por lo
tanto, la propiedad intelectual ha sido reconocida como una parte integrante del derecho de propiedad.»

Conforme a lo anterior, se puede concluir que la compensacion equitativa por copia privada
se establece cuando una persona fisica reproduce de forma privada sin fines comerciales una obra
propiedad de un autor para compensarle de los posibles dafios que para el autor se puedan derivar de
dicha reproduccion. Todo ello, claro esta, enmarcado en los fines de la propia Directiva que se reco-
gen en el considerando (9). Dichos fines generales los podemos clasificar en dos grandes grupos:
fines estrictamente privados, la proteccion de los derechos del autor y otros afines, y los fines publi-
cos, tales como la proteccion a los consumidores, la cultura, la industria y el ptiblico en general.

1.1.2. El Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual

El articulo 25 del TRLPI regula en sus 25 apartados la compensacion equitativa por copia pri-
vada. Son de especial importancia los apartados 1, 2 y 4 que pasamos a reproducir:

«1. La reproduccién realizada exclusivamente para uso privado, mediante aparatos o instru-
mentos técnicos no tipograficos, de obras divulgadas en forma de libros o publicaciones que a estos
efectos se asimilen reglamentariamente, asi como de fonogramas, videogramas o de otros soportes
sonoros, visuales o audiovisuales, originard una compensacion equitativa y unica por cada una de las
tres modalidades de reproduccion mencionadas, en favor de las personas que se expresan en el parra-
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fo b) del apartado 4, dirigida a compensar los derechos de propiedad intelectual que se dejaran de
percibir por razon de la expresada reproduccion. Este derecho serd irrenunciable para los autores y
los artistas, intérpretes o ejecutantes.

2. Esa compensacion se determinara para cada modalidad en funcion de los equipos, aparatos
y soportes materiales idoneos para realizar dicha reproduccion, fabricados en territorio espafiol o
adquiridos fuera de este para su distribucion comercial o utilizacion dentro de dicho territorio.

()

4. En relacion con la obligacion legal a que se refiere el apartado 1, seran:

a) Deudores: los fabricantes en Espafia, en tanto actien como distribuidores comerciales, asi
como los adquirentes fuera del territorio espaiol, para su distribuciéon comercial o utiliza-
cion dentro de este, de equipos, aparatos y soportes materiales previstos en el apartado 2.

Los distribuidores, mayoristas y minoristas, sucesivos adquirentes de los mencionados equi-
pos, aparatos y soportes materiales, responderan del pago de la compensacion solidariamen-
te con los deudores que se los hubieran suministrado, salvo que acrediten haber satisfecho
efectivamente a estos la compensacion y sin perjuicio de lo que se dispone en los apartados
14, 15y 20.

b) Acreedores: los autores de las obras explotadas ptublicamente en alguna de las formas men-
cionadas en el apartado 1, juntamente en sus respectivos casos y modalidades de reproduccion,
con los editores, los productores de fonogramas y videogramas y los artistas intérpretes o eje-
cutantes cuyas actuaciones hayan sido fijadas en dichos fonogramas y videogramas.»

Por otro lado, el articulo 31.2 del TRLPI establece que:

«2. No necesita autorizacion del autor la reproduccion, en cualquier soporte, de obras ya divul-
gadas cuando se lleve a cabo por una persona fisica para su uso privado a partir de obras a las que haya
accedido legalmente y la copia obtenida no sea objeto de una utilizacion colectiva ni lucrativa, sin per-
juicio de la compensacion equitativa prevista en el articulo 25, que debera tener en cuenta si se aplican
a tales obras las medidas a las que se refiere el articulo 161. Quedan excluidas de lo dispuesto en este
apartado las bases de datos electronicas y, en aplicacion del articulo 99 a), los programas de ordenador.»

A la vista de la normativa reproducida, la ley espafiola reconoce el derecho de los autores a
una compensacion equitativa en caso de reproduccion para usos exclusivamente privados a favor de
los autores de las obras. El deudor es el fabricante, en tanto que actie como distribuidor comercial,
y el acreedor, el autor de las obras.

En cuanto a los motivos de su establecimiento, el preambulo de la Ley 23/2006 determina en
el parrafo segundo del apartado I de su preambulo el objetivo general de transposicion de la Direc-
tiva al Derecho espafiol.
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Al margen de ello, los parrafos sexto y séptimo del apartado II del predmbulo de la Ley 23/2006
sefalan respectivamente de forma especifica en relacion con la compensacion equitativa que:

«Otra de las novedades mas importantes es la nueva regulacion del régimen de copia privada
en la que se han intentado mantener los principios ya asentados en nuestro ordenamiento que origi-
nan la debida compensacion que los fabricantes e importadores de equipos, aparatos y soportes mate-
riales idoneos para reproducir obras protegidas deben pagar a los autores y demas titulares de derechos
de propiedad intelectual.

Esta nueva regulacion responde a la necesidad de armonizar los intereses tanto de los titulares
de derechos de propiedad intelectual afectados por la limitacidon de copia privada, establecida en el
articulo 31.2 de la ley, como de los distribuidores de equipos, aparatos y soportes materiales sujetos
al pago de la compensacion por copia privada, y trata de establecer un marco equilibrado que cons-
tituya un régimen en beneficio de todos los agentes afectados y adecuado a las nuevas realidades
sociales y tecnologicas de la sociedad de la informacion.»

Asimismo, no hay que perder de vista que la Ley 22/1987, de 11 de noviembre, de Propiedad
Intelectual, establece en el ultimo parrafo de su preambulo que:

«En definitiva, mediante el conjunto de instituciones analizadas, que suponen una profunda
modernizacion del régimen juridico de la propiedad intelectual, la presente ley se propone dar
adecuada satisfaccion a la demanda de nuestra sociedad de otorgar el debido reconocimiento y
proteccion de los derechos de quienes a través de las obras de creacion contribuyen tan destaca-
damente a la formacion y desarrollo de la cultura y de la ciencia para beneficio y disfrute de todos
los ciudadanos.»

En conclusion, a la vista de lo recogido anteriormente y, en la medida en que la normativa
actual del TRLPI es producto de la recepcion en Derecho espafiol de la Directiva 2001/29/CE, se
puede afirmar que al igual que esta, la regulacion de la compensacion equitativa por reproduccion
privada en la normativa espafiola responde a dos tipos de fines, unos eminentemente privados y otros
de caracter publico.

Asi, por un lado, se establece para proteger el derecho a la propiedad intelectual del autor para
indemnizarle de los posibles perjuicios que se pudieran derivar de la copia privada. Por otro lado, se
positiviza para la proteccion de fines de caracter colectivo como la proteccion de la cultura, en el
bien entendido de que dicha proteccion redunda en beneficio de toda la sociedad.

1.2. Naturaleza juridica

Una vez determinado el Derecho positivo aplicable al denominado «canon digital» ya podemos
estar en disposicion de hacer un analisis de su naturaleza juridica. En este sentido, dentro de la doc-
trina se han expuesto basicamente dos grandes teorias acerca de su naturaleza.
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Por un lado, estan los que consideran que el canon digital es una exaccion parafiscal de las que
se pueden subsumir en la disposicion adicional primera de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, Gene-
ral Tributaria, en adelante LGT, entre los cuales hay que destacar al profesor FALCON Y TELLA. Asi,
la compensacion equitativa por copia privada seria considerada como una exaccion parafiscal en la
medida en que cumple los tres requisitos que deben cumplir las exacciones parafiscales desde un
punto de vista dogmatico (coactividad, extrapresupuestariedad y afectacion).

Por otro lado, estarian los que evitan su calificacion como exaccion parafiscal, por ejemplo
Guillermo Ruiz ZAPATERO, fundamentando sus afirmaciones basicamente en que el canon se esta-
blece no en beneficio de un ente publico, sino de alguien privado, en definitiva, del autor de la obra.

Desde nuestro punto de vista, la compensacion por copia privada se podria encuadrar dogma-
ticamente dentro del concepto de exaccion parafiscal al cual se refiere la disposicion adicional pri-
mera de la LGT, puesto que cumple los requisitos exigidos para la consideracion conceptual de tal.
Veamoslos.

» Coactividad, dicha coactividad es clara al establecerse en virtud de una norma con rango
de ley.

» Extrapresupuestariedad, evidentemente este requisito también concurre en la medida en que la
compensacion por copia privada no aparece recogida en los Presupuestos Generales del Estado.

» Afectacion, la propia ratio legis expresada de forma explicita por el legislador en el articulo
25.1 del TRLPI esté dirigida a la compensacion al autor de los eventuales dafios que se
pudieran derivar como consecuencia de la reproduccion de la obra con fines privados.

En cuanto a la critica hecha desde algunos sectores respecto a su consideracion de exaccion
parafiscal basandose en el hecho de que el canon se percibe por parte de un particular, el autor de
la obra a través de las entidades gestoras de los derechos de autor, hay que sefialar que lo relevante
para su calificacion, tal como ha sefialado el Tribunal Constitucional (TC), no es el caracter del
perceptor, publico o privado, sino los fines de la prestacion econémica que en todo caso deben ser
publicos.

Asit, se pronunci6 el TC en la Sentencia 182/1997, de 28 de octubre, con relacion al enjuiciamien-
to de diversas exacciones parafiscales consistentes en varias contribuciones para la cobertura de contin-
gencias de incapacidad a la Seguridad Social. En concreto, se sefiala en su fundamento juridico 15 que:

«Siempre que, al mismo tiempo —debemos precisar aqui—, como se desprende de la propia
expresion constitucional (prestaciones «de caracter publico», dice el art. 31.3 CE), la prestacion, con
independencia de la condicion publica o privada de quien la percibe, tenga una inequivoca finalidad
de interés publico.»

Una vez determinado que lo realmente sustancial es el fin publico de la obligacion y no quien
la percibe, debemos analizar si el denominado canon digital posee dicha caracteristica.
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En este sentido, a pesar de que expresamente la ley dispone que el canon se establece para
compensar al autor de los eventuales perjuicios que le pueden provocar las copias privadas, no es
menos cierto que dichos fines eminentemente privados se enmarcan en un contexto regulatorio, una
directiva y una ley dimanante de dicha Directiva, con unos objetivos con evidente caracterizacion
publica tal como se ha recogido anteriormente.

Asi, en concreto se puede destacar el considerando (9) del predmbulo de la Directiva —Su pro-
teccion (la del derecho de propiedad intelectual) contribuye a preservar y desarrollar la creatividad
en interés de los autores, los intérpretes, los productores, los consumidores, la cultura, la industria
y el publico en general— o el ultimo parrafo del preambulo de la Ley 22/1987, de 11 de noviembre,
de Propiedad Intelectual —la presente ley se propone dar adecuada satisfaccion a la demanda de
nuestra sociedad de otorgar el debido reconocimiento y proteccion de los derechos de quienes a tra-
vés de las obras de creacion contribuyen tan destacadamente a la formacion y desarrollo de la cul-
tura y de la ciencia para beneficio y disfrute de todos los ciudadanos—.

Es decir, lo que subyace en el establecimiento del canon digital no es solo la proteccion del
derecho de la propiedad intelectual, sino valores publicos tales como los derechos de los consumi-
dores (art. 51.2 de la Constitucion Espafiola, en adelante CE), la cultura (art. 149.2 CE), la industria
(art. 38 CE), la ciencia (art. 44.2 CE) o la educacion (art. 27.5 CE). Todos ellos valores cuya protec-
cion se encuentra dentro del ambito de la proteccion de los poderes publicos.

En conclusidn, a la vista de lo expuesto en lineas precedentes, la figura objeto de analisis en
el presente trabajo puede ser calificada como exaccion parafiscal al revestir los requisitos exigidos
para ser considerada como tal, sin que se pueda obstar su percepcion por un titular no publico, en la
medida en que lo relevante para el establecimiento de la misma no es la titularidad publica de su
perceptor, sino el cardcter publico de los fines que persigue.

Por tanto, al ser considerada como exaccion parafiscal le seria de aplicacion, al margen de la
regulacion del TRLPI, la disposicion adicional primera de la LGT que sefiala que:

«Las exacciones parafiscales participan de la naturaleza de los tributos rigiéndose por esta ley
en defecto de normativa especifica.»

En consecuencia, en ultima instancia y en defecto de su normativa especifica les resultaria de
aplicacion la LGT.

2. LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO-LEGISLADOR

2.1. Introduccion

La responsabilidad del Estado-Legislador se produce en aquellos supuestos en que se originan
dafios econdmicamente evaluables en el administrado por la actividad legislativa del Estado gene-
rando, consecuentemente, una obligacion de resarcimiento.
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Dentro de este concepto genérico no se incluirian todos los supuestos en principio resarci-
bles, puesto que hay algunos casos que se incardinarian a través de la institucion de la expropiacion
forzosa cuando concurran alguno de los supuestos legitimadores de la misma, esto es, interés publi-
co o utilidad social. Dicha opinion fue ratificada por el TC en las sentencias vertidas en el caso
RUMASA donde se consagré que las expropiaciones por ley singular cumplian los standars cons-
titucionales.

A la vista de lo anterior, dejando al margen la expropiacion en virtud de acto legislativo que
queda excluida por la propia letra de la ley espafiola, como veremos a continuacion se pueden dife-
renciar dos grandes ambitos de responsabilidad del Estado-Legislador en funcién de donde se resi-
dencia el parametro de legalidad que sirve de contraste para analizar el acto legislativo en cuestion.

Asi, por un lado, estaria la responsabilidad patrimonial del Estado-Legislador cuando el acto
legislativo de un 6rgano del Estado espaiiol (también normas con rango de Ley de las Comunidades
Auténomas) se contrasta con la CE como parametro de legalidad. En sentido estricto, se analiza la
constitucionalidad de la ley. Por otro lado, estaria la responsabilidad patrimonial originada en la fal-
ta de adecuacion del acto legislativo del Estado, entendido en los términos anteriores, con el Derecho
Comunitario.

2.2. La responsabilidad patrimonial del Estado-Legislador en el Ambito del Derecho espaifiol

2.2.1. Derecho positivo

La responsabilidad patrimonial del Estado-Legislador es una institucion juridica regulada en
nuestro Derecho positivo. En este sentido, el articulo 139.3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun,
en adelante LRJ, establece que:

«3. Las Administraciones Publicas indemnizaran a los particulares por la aplicacion de actos
legislativos de naturaleza no expropiatoria de derechos y que estos no tengan el deber juridico de
soportar, cuando asi se establezcan en los propios actos legislativos y en los términos que especifi-
quen dichos actos.»

Conforme al precepto reproducido, respecto a la responsabilidad patrimonial del Estado en su
vertiente de legislador se puede afirmar que:
+ Existe un principio general de reconocimiento.

» Laindemnizacion se establecera en los términos establecidos en los propios actos legisla-
tivos.

* Se deben cumplir una serie de requisitos. Dichos requisitos son los siguientes:
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— Que no tengan un caracter expropiatorio.
— Que los ciudadanos no tengan el deber de soportar tales actos.

— Que se establezca en el propio acto legislativo.

En la medida en que dentro del ambito estrictamente referido al Derecho espaiiol el parametro
de legalidad de la ley, valga la redundancia, es la Constitucién, y que es el TC el que tiene encomen-
dada la potestad de determinacion de la inconstitucionalidad de las leyes, es a partir de las decisiones
del TC en este sentido cuando se podra valorar la existencia de un perjuicio susceptible de generar
un supuesto de responsabilidad patrimonial del Estado legislador del articulo 139.3 de la LRJ.

Por lo tanto, este precepto hay que ponerlo en relacion con el articulo 40.Uno de la Ley Orgéni-
ca 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, en adelante LOTC, sin cuyo contenido no
podemos entender la eventual responsabilidad del Estado legislador, ya que habla de los efectos de la
declaracion de inconstitucionalidad de las leyes y su posible relacion con el principio de cosa juzgada.

En este sentido, el articulo 40.Uno de la LOTC sefiala que:

«Uno. Las sentencias declaratorias de la inconstitucionalidad de leyes, disposiciones o actos
con fuerza de ley no permitirdn revisar procesos fenecidos mediante sentencia con fuerza de cosa
juzgada en los que se haya hecho aplicacion de las leyes, disposiciones o actos inconstitucionales,
salvo en el caso de los procesos penales o contencioso-administrativos referentes a un procedimien-
to sancionador en que, como consecuencia de la nulidad de la norma aplicada, resulte una reduccioén
de la pena o de la sancion o una exclusion, exencion o limitacion de la responsabilidad.»

En resumen, este precepto da carta de naturaleza al principio de cosa juzgada respecto de aque-
llos procesos que fenecidos con anterioridad a la sentencia de inconstitucionalidad hayan aplicado
las propias leyes declaradas inconstitucionales. Estableciendo dos excepciones en relacion con las
cuales si se podran revisar los procesos:

* Que los procesos sean penales o contencioso-administrativos referentes a un procedimien-
to administrativo sancionador.

* Que como consecuencia de la nulidad de la norma aplicada con rango de ley resulte:

— O reduccion de la pena o de la sancion.

— O exclusion, exencion o limitacion de la responsabilidad.

No obstante lo anterior, la letra de la ley fue matizada por el TC en la STC 22/1996 que en el
fundamento juridico 2 realizaba la siguiente afirmacion:

«2. Centrandonos, pues, ahora, en la primera de las dos cuestiones a las que, por lo dicho, se
cifie el objeto de este procedimiento de amparo, conviene reproducir el tenor literal del tan repetido
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fundamento juridico 12 de la STC 179/1994, cuya interpretacion constituye el verdadero nticleo del
litigio. Se dijo entonces que "es preciso determinar cual es el alcance y efectos que corresponde atri-
buir (al) (...) fallo y, en tal sentido, debemos establecer que han de considerarse situaciones consolida-
das no susceptibles de ser revisadas con fundamento en esta Sentencia, no solo aquellas situaciones que
hayan sido definitivamente decididas por resoluciones judiciales con fuerza de cosa juzgada (art. 40.1
de la LOTC), sino también, por exigencia del principio de seguridad juridica (art. 9.3 de la Consti-
tucion), todas aquellas otras que no hubieran sido impugnadas en la fecha de publicacion de esta
Sentencia, es decir, tanto los pagos ya efectuados de cuotas no recurridas, como las devengadas y
aun no pagadas, que no estén pendientes de reclamacion o recurso administrativo o judicial inter-
puestos dentro de plazo antes de dicha fecha, a partir de la cual esta sentencia producira todos los
efectos que le son propios".»

En consecuencia, el TC ampliaba el ambito del articulo 40.Uno de la LOTC en el sentido de
que no eran revisables y, en consecuencia, no podian dar lugar a responsabilidad del Estado-Legis-
lador, no solo los supuestos en los cuales concurriera la cosa juzgada sino que tampoco eran revisa-
bles, por directa aplicacion del articulo 9.3 de la CE, aquellos casos en los que en la fecha de
publicacion de la sentencia declaratoria de la inconstitucionalidad no se hubiera impugnado la actua-
cién administrativa.

2.2.2. Jurisprudencia

El proceso interpretativo del Tribunal Supremo (TS) respecto de la responsabilidad patrimonial
del Estado-Legislador se puede sustanciar en las siguientes ideas capitales.

» El ambito de la responsabilidad patrimonial del Estado-Legislador es una cosa y la revision
de los actos en aplicacion de leyes declaradas inconstitucionales es otra o, lo que es lo mis-
mo, una cosa es el mantenimiento de los actos en aplicacion del principio de cosa juzgada,
tal como se ha interpretado de forma laxa por el TC, y otra es la responsabilidad patrimonial
del Estado-Legislador. Es decir, que el acto en aplicacion de la ley inconstitucional no pue-
da ser revisado como consecuencia de los efectos ex nunc de la sentencia no impide que
exista obligacion de responsabilidad del Estado-Legislador siempre que se cumpla el resto
de los requisitos legalmente exigibles, puesto que la sustantividad de la institucion hay que
buscarla en la antijuridicidad del dafio producido, titulo legitimador de la imputacion de la
responsabilidad patrimonial al Estado-Legislador.

Los fundamentos de derecho cuarto y séptimo de la Sentencia del TS de 13 de junio de 2000
se pronuncian en los siguientes términos:

«Ciertamente, el Poder Legislativo no esta exento de sometimiento a la Constitucion y sus
actos —leyes— quedan bajo el imperio de tal Norma Suprema. En los casos donde la ley vul-
nere la Constitucion, evidentemente el Poder Legislativo habra conculcado su obligacion
de sometimiento, y la antijuridicidad que ello supone traera consigo la obligacion de indem-
nizar. Por tanto, la responsabilidad del Estado-Legislador puede tener, asimismo, su segun-
do origen en la inconstitucionalidad de la ley.
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La determinacion del titulo de imputacion para justificar la responsabilidad del Estado legis-
lador por inmisiones legislativas en la esfera patrimonial (que ha vacilado entre las expli-
caciones que lo fundan en la expropiacion, en el ilicito legislativo y en la teoria del
sacrificio, respectivamente) ofrece asi una especial claridad en el supuesto de ley declarada
inconstitucional.

()

SEPTIMO. Esta Sala estima, sin embargo, en la sentencia que sirve de precedente a esta,
que la accion de responsabilidad ejercitada es ajena al ambito de la cosa juzgada derivada
de la sentencia, pues la sentencia firme dictada, al no corregir el perjuicio causado por el
precepto inconstitucional mediante el planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad
a la que acudieron otros tribunales, consolid6 la actuacion administrativa impugnada.

C.)».

Derivado de la afirmacion anterior el Alto Tribunal considera que en la medida en que
el ambito de la responsabilidad patrimonial del Estado-Legislador se encuadra al margen
de la eventualidad de la revision de los actos en aplicacion de la ley inconstitucional no
debe exigirse al ciudadano dafiado por el acto legislativo iniciar y agotar los procedi-
mientos legalmente habilitados por el Derecho para la impugnacion de los actos admi-
nistrativos.

Asi, el fundamento de derecho octavo de la sentencia citada con anterioridad establece que:

«Podria sostenerse que las partes recurrentes estan obligadas a soportar el perjuicio pade-
cido por no haber en su momento recurrido las autoliquidaciones en via administrativa.
De prosperar esta tesis, el dafio causado no seria antijuridico, pues, como expresa hoy el
articulo 141.1 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del pro-
cedimiento administrativo comun solo seran indemnizables las lesiones producidas al
particular provenientes de dafios que este no tenga el deber juridico de soportar de acuer-
do con la ley.

Esta Sala, sin embargo, estima que no puede considerarse una carga exigible al particular
con el fin de eximirse de soportar los efectos de la inconstitucionalidad de una ley la de
recurrir un acto adecuado a la misma fundado en que esta es inconstitucional. La ley, en
efecto, goza de una presuncion de constitucionalidad y, por consiguiente, dota de presuncion
de legitimidad a la actuacién administrativa realizada a su amparo. Por otra parte, los par-
ticulares no son titulares de la accion de inconstitucionalidad de la ley, sino que Ginicamen-
te pueden solicitar del tribunal que plantee la cuestion de inconstitucionalidad con ocasion,
entre otros supuestos, de la impugnacion de una actuacion administrativa. Es solo el tribu-
nal el que tiene facultades para plantear de oficio o a instancia de parte al Tribunal Consti-
tucional las dudas sobre la constitucionalidad de la ley relevante para el fallo (art. 35 de la
Ley Organica del Tribunal Constitucional).

La interpretacion contraria supondria imponer a los particulares que pueden verse afectados
por una ley que reputen inconstitucional la carga de impugnar, primero en via administra-
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tiva (en la que no es posible plantear la cuestion de inconstitucionalidad) y luego ante la
jurisdiccion contencioso-administrativa, agotando todas las instancias y grados si fuera
menester, todos los actos dictados en aplicacion de dicha ley, para agotar las posibilidades
de que el tribunal plantease la cuestion de inconstitucionalidad.

Basta este enunciado para advertir lo absurdo de las consecuencias que resultarian de dicha
interpretacion, cuyo mantenimiento equivale a sostener la necesidad juridica de una situa-
cion de litigiosidad desproporcionada y por ello inaceptable.»

* En relacion con los efectos de la declaracion de inconstitucionalidad, el TS manifestd que
en ausencia de determinacion en la sentencia del TC de los efectos que la declaracion de
inconstitucionalidad tiene respecto a los actos en aplicacion de la ley declarada inconstitu-
cional, son los tribunales ordinarios los que deben especificar dichos efectos.

En este sentido, son representativos los argumentos esgrimidos en el fundamento de dere-
cho cuarto de la Sentencia del TS de 5 de junio de 2001 que se expresaba en los siguientes
términos:

«En nuestra opinion, cuando la propia sentencia del Tribunal Constitucional no contenga
pronunciamiento alguno al respecto, corresponde a los jueces y tribunales, ante quienes se
suscite tal cuestion, decidir definitivamente acerca de la eficacia retroactiva de la declara-
cion de inconstitucionalidad en aplicacion de las leyes y los principios generales del derecho
interpretados a la luz de la jurisprudencia, de manera que, a falta de norma legal expresa
que lo determine y sin un pronunciamiento concreto en la sentencia declaratoria de la incons-
titucionalidad, han de ser los jueces y tribunales quienes, en el ejercicio pleno de su juris-
diccidn, resolveran sobre la eficacia ex tunc o ex nunc de tales sentencias declaratorias de
inconstitucionalidad.»

2.3. Laresponsabilidad patrimonial del Estado-Legislador en el Ambito del Derecho Comunitario

2.3.1. Derecho positivo

El principio de responsabilidad del Estado-Legislador en el ambito de la Unién Europea ha
sido elaborado de una forma eminentemente jurisprudencial, no obstante lo anterior, dicho principio
jurisprudencial tiene su punto de arranque en el antiguo articulo 5 del Tratado Constitutivo de la
Comunidad Econémica Europea actual articulo 10 en la version consolidada de dicho Tratado. Asi,
este precepto determina que:

«Los Estados miembros adoptaran todas las medidas generales o particulares apropiadas para
asegurar el cumplimiento de las obligaciones derivadas del presente Tratado o resultantes de los actos
de las instituciones de la Comunidad. Facilitaran a esta ultima el cumplimiento de su mision.

Los Estados miembros se abstendran de todas aquellas medidas que puedan poner en peligro
la realizacion de los fines del presente Tratado.»
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2.3.2. Jurisprudencia

Tal como se ha sefialado con anterioridad, el principio de responsabilidad del Estado por
violacién del Derecho Comunitario ha sido elaborado fundamentalmente por la doctrina del TJUE
al considerarse inherente al sistema de Tratados que constituye el cimiento de su arquitectura ins-
titucional.

La doctrina del TJUE se ha ido formando a partir de numerosas sentencias entre las que destacan
las Sentencias de 19 de noviembre de 1991, Francovich y otros, C-6/90 y C-9/90, Rec. p. 1-5357, apar-
tado 35; de 5 de marzo de 1996, Brasserie du pécheur y Factortame, C-46/93 y C-48/93, Rec. p. [-1029,
apartado 31, y de 24 de marzo de 2009, Danske Slagterier, C-445/06, Rec. p. I-0000, apartado 19.

El fundamento del reconocimiento a la responsabilidad del Estado respecto a las violaciones
del Derecho Comunitario se ha sustentado en los principios de eficacia y primacia del Derecho Comu-
nitario (principios ungidos por el TIUE a través de las Sentencias Simmenthal y Factorame I/Van-
Gend en Loos y Costa C. ENEL, respectivamente).

El principio de eficacia esta referido al hecho de que la normativa interna no debe hacer impo-
sible o excesivamente dificil la efectividad de los derechos reconocidos por el Derecho Comunitario.
En este caso, la doctrina jurisprudencial referida a la responsabilidad patrimonial del Estado como
consecuencia de una violacién del Derecho Comunitario.

Por otro lado, el principio de primacia del Derecho Comunitario se concreta en la prevalencia
de dicho corpus juridico sobre la normativa interna.

Conforme a esta aquilatada jurisprudencia se exigen tres requisitos para que los particulares
tengan derecho a indemnizacion por parte del Estado como consecuencia de la violacion que este ha
realizado del Derecho Comunitario.

* Lanorma del Derecho de la Union Europea debe conferirles un derecho.
e La violacion de la norma debe estar suficientemente caracterizada.

» Debe existir una relacion de causalidad directa entre la violacion y el perjuicio producido.

Al margen de ello, para hacer plenamente eficaz la responsabilidad del Estado-Legislador por
violacion del Derecho Comunitario, la doctrina del TJUE no se ha quedado simplemente en el aspec-
to sustantivo de la responsabilidad, sino que ha ido mas alla del ambito estrictamente material de la
misma, dadas las exigencias del principio de eficacia, en su perspectiva de instrumento dirigido a
asegurar de forma efectiva y eficaz el derecho del perjudicado a ser indemnizado. De tal suerte que
también se exige de la normativa interna procesal, no material, que regula el procedimiento para exi-
gir la responsabilidad del Estado-Legislador el cumplimiento de dos principios basicos: el principio
de equivalencia y el principio de efectividad (Sentencias de 30 de septiembre de 2003, Kobler,
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C-224/01, Rec. p. [-10239, apartado 58, y de 13 de marzo de 2007, Test Claimants in the Thin Cap
Group Litigation, C-524/04, Rec. p. I-2107, apartado 123).

El principio de equivalencia implica que los requisitos establecidos por las legislaciones nacio-
nales en materia de indemnizacién de dafios no pueden ser menos favorables que los que se aplican
a reclamaciones semejantes de naturaleza interna.

El principio de efectividad supone que las normas internas de procedimiento no pueden con-
figurarse de forma que hagan en la practica imposible o excesivamente dificil obtener la indemni-
zacion.

3. LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO-LEGISLADOR Y SU EVEN-
TUAL APLICACION EN EL CASO DEL CANON DIGITAL

3.1. Introduccion

La responsabilidad patrimonial del Estado-Legislador y su eventual aplicacion en el caso de
la aplicacion de la compensacion equitativa por copia privada a la que se refiere el articulo 25 del
TRLPI (denominada cominmente como «canon digital») se ha suscitado en relacion con la Senten-
cia del TJUE (Sala Tercera), de 21 de octubre de 2010, en el asunto C-467/08 en el procedimiento
entre Padawan, SL y la SGAE.

Estos argumentos han tenido su reflejo en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona
89/2011, de 2 de marzo de 2011. Recordemos que la propia Audiencia fue la que plante6 el procedi-
miento de cuestion prejudicial que desemboco en la Sentencia del TJUE de 21 de octubre de 2010.

En consecuencia, primero analizaremos el contenido de dicha sentencia y después sus conse-
cuencias, entre las que destaca la doctrina dimanante de la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona de 21 de octubre de 2010. Por altimo, se estudia la posible accion contra Espafa por res-
ponsabilidad del Estado-Legislador.

3.2. La Sentencia del TJUE de 21 de octubre de 2010

3.2.1. Antecedentes de hecho

La sentencia se dictd como consecuencia de la cuestion prejudicial planteada ante el TJUE por
la Audiencia Provincial de Barcelona. El origen del litigio sustanciado ante la Audiencia Provincial
trae causa del pleito entablado entre Padawan, SL y la SGAE, relativo al «canon por copia privada»
supuestamente adeudado por Padawan, SL a causa de los CD-R, CD-RW, DVD-R y aparatos de MP3
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que esta comercializa. Dicho pleito fue resuelto en primera instancia en el Juzgado de lo Mercantil
n.° 4 de Barcelona.

El organo jurisdiccional remitente plantea que se clarifique por el TJUE la interpretacion del

concepto de «compensacion equitativay, que figura en el articulo 5, apartado 2, letra b), de la Direc-
tiva 2001/29/CE, y que se abona a los titulares de los derechos de autor en concepto de «excepcion
de copia privaday.

En concreto, las cuestiones prejudiciales planteadas por la Audiencia Provincial de Barcelona

son las siguientes:

102

1. Si el concepto de «compensacion equitativay previsto en el articulo 5.2 b) de la Directiva

implica o no una armonizacion, con independencia de la facultad reconocida a los Estados
miembros de escoger los sistemas de retribucién que estimen pertinentes para hacer efecti-
vo el derecho a una «compensacion equitativa» de los titulares de los derechos de propiedad
intelectual afectados por el establecimiento de la excepcion de copia privada al derecho de
reproduccion.

. Si cualquiera que sea el sistema empleado por cada Estado miembro para determinar la

compensacion equitativa, este debe respetar un justo equilibrio entre los afectados, por una
parte los titulares de derechos de propiedad intelectual afectados por la excepcion de copia
privada, acreedores de dicha compensacion, y, por otra, los obligados directa o indirecta-
mente al pago; y si este equilibrio viene determinado por la justificacion de la compensacion
equitativa, que es paliar el perjuicio derivado de la excepcion de copia privada.

. Si en los casos en que un Estado miembro opta por un sistema de gravamen o canon sobre

los equipos, aparatos y materiales de reproduccion digital, este gravamen (la compensacion
equitativa por copia privada) debe ir necesariamente ligado, de acuerdo con la finalidad
perseguida con el articulo 5.2 b) de la Directiva 2001/29/CE y el contexto de esta norma,
al presumible uso de aquellos equipos y materiales para realizar reproducciones beneficia-
das por la excepcion de copia privada, de tal modo que la aplicacion del gravamen estaria
justificada cuando presumiblemente los equipos, aparatos y materiales de reproduccion
digital vayan a ser destinados a realizar copia privada, y no lo estarian en caso contrario.

. Si, caso de optar un Estado miembro por un sistema de «canony por copia privada, es con-

forme al concepto de «compensacion equitativay la aplicacion indiscriminada del referido
«canony» a empresas y profesionales que claramente adquieren los aparatos y soportes de
reproduccion digital para finalidades ajenas a la copia privada.

. Si el sistema adoptado por el Estado espafiol de aplicar el canon por copia privada a todos

los equipos, aparatos y materiales de reproduccion digital de forma indiscriminada podria
contrariar la Directiva 2001/29/CE, por cuanto dejaria de existir una adecuada correspon-
dencia entre la compensacion equitativa y la limitacion del derecho [de reproduccion] por
copia privada que la justifica, al aplicarse en gran medida a supuestos distintos en los que
no existe la limitacion de derechos que justifica la compensacion econdémica.
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3.2.2. Fundamentos de derecho

1. Respecto a la primera cuestion, el Tribunal considera que el concepto «compensacion equi-
tativa» del articulo 5.2 b) de la Directiva debe entenderse como un concepto autdnomo de Derecho
comunitario, ya que no realiza ninguna remision a los Derechos nacionales de los Estados miembros.
Por consiguiente, si bien los Estados miembros pueden en virtud del citado articulo decidir con carac-
ter facultativo sobre el establecimiento de una excepcion de copia privada al derecho exclusivo de
reproduccion del autor, aquellos Estados que utilicen dicha facultad deben regular el abono de una
compensacion equitativa a favor de los autores perjudicados por la aplicacion de dicha excepcion.

2. En lo que se refiere a la segunda cuestion, el TIUE sefiala que la compensacion equitativa
debe calcularse necesariamente sobre la base del criterio del perjuicio causado a los autores de obras
protegidas debido al establecimiento de la excepcion de copia privada.

Por consiguiente, las personas afectadas por el «justo equilibrio» son el autor titular del derecho
y la persona fisica que acttia a titulo particular usuario de las prestaciones protegidas que debe reparar
el perjuicio derivado de la reproduccion de una obra protegida sin solicitar la autorizacion previa del
titular. No obstante lo anterior, habida cuenta de las dificultades practicas para identificar a los usua-
rios privados y atendiendo al hecho de que el perjuicio que puede derivarse de cada utilizacion priva-
da, considerada individualmente, puede resultar minimo y, por lo tanto, no dar origen a una obligacion
de pago, como indica la ultima frase del trigésimo quinto considerando de la Directiva 2001/29/CE,
los Estados miembros tienen la facultad de establecer, al objeto de financiar la compensacion equita-
tiva, un «canon por copia privada» que no grava a las personas privadas afectadas, sino a quienes dis-
ponen de equipos, aparatos y soportes de reproduccion digital y, a este titulo, de derecho o de hecho,
ponen dichos equipos a disposicion de personas privadas o les prestan un servicio de reproduccion.

Como la actividad de los deudores de dicha financiacion consiste en la puesta a disposicion
de equipos, aparatos y soportes de reproduccion a favor de usuarios privados o la prestacion a estos
de un servicio de reproduccion, nada impide que dichos deudores repercutan el importe del canon
por copia privada en el precio de puesta a disposicion de los equipos, aparatos y soportes de repro-
duccidn o en el precio del servicio de reproduccion prestado. De este modo, el usuario privado que
abona dicho precio es quien soportara, en definitiva, la carga del canon.

Por lo tanto, al asumir los usuarios privados el coste del canon, el mismo cumplird los requi-
sitos del «justo equilibrio» en los términos del Derecho Comunitario.

3.y4

En relacion con la cuestion 3, es decir, si existe la necesaria vinculacion entre la aplicacion del
canon y el presumible uso que se vaya a realizar de las reproducciones privadas, el TJUE afirma que
existe dicha vinculacion. El fundamento seria que solo es compatible, tal como se ha sefialado con
anterioridad, el canon con el «justo equilibrio» si las reproducciones pueden causar un dafio para el
titular del derecho a la propiedad intelectual.
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Ello nos conduce a plantearnos la cuestion prejudicial 4, si la aplicacidon indiscriminada del
canon, en particular en relacion con los equipos, aparatos y soportes de reproduccion digital mani-
fiestamente reservados a usos distintos a la realizacion de copias privadas, es conforme con la Direc-
tiva 2001/29/CE. El TJUE determina que la aplicacion indiscriminada del canon, incluido el
supuesto, citado explicitamente por el 6rgano jurisdiccional remitente, de que estos sean adquiridos
por personas distintas de las personas fisicas para fines manifiestamente ajenos a la copia privada,
no resulta conforme con el articulo 5, apartado 2, de la Directiva 2001/29/CE citada.

5. Por tltimo, en relacion, a si el sistema adoptado por Espaiia, consistente en aplicar de forma
indiscriminada el canon a todo tipo de equipos, aparatos y materiales de reproduccion digital, con inde-
pendencia del uso que se haga de ellos, es conforme con la Directiva 2001/29/CE, el Tribunal no se pro-
nuncia en la medida en que fuera del recurso por incumplimiento no corresponden al TJUE decidir sobre
la compatibilidad de una disposicion de Derecho interno con el Derecho Comunitario y hay que recordar
que la sentencia objeto de analisis en este trabajo se dicto al socaire de un procedimiento prejudicial.

3.2.3. Conclusiones

1. El concepto de «compensacion equitativa por copia privada» es un concepto autonomo de
Derecho Comunitario.

2. El concepto de «justo equilibrion que debe respetar la compensacion equitativa por copia
privada debe calcularse en funcion del perjuicio generado a los autores. En este sentido, la
configuracion de la citada compensacion se ajusta al principio.

3. Es necesaria una vinculacion entre la aplicacion del canon en relacion con los equipos, apa-
ratos y soportes de reproduccion digital y el presumible uso de estos para realizar reproduc-
ciones privadas.

4. En consecuencia, la aplicacion indiscriminada no resulta conforme con la Directiva
2001/29/CE.

5. El TJIUE no se puede pronunciar sobre la compatibilidad de la normativa espafiola regula-
dora del canon. Ello es competencia de los tribunales nacionales.

3.3. Consecuencias de la Sentencia de 21 de octubre de 2010

3.3.1. Efectos de la sentencia prejudicial

En principio, a pesar de la gran cantidad de literatura que sobre el tema se ha vertido en un
sentido opuesto, es opinion del autor de este trabajo que no hay una consecuencia inmediata sobre
los intervinientes, deudores y acreedores del canon digital, ni sobre el Estado espafiol, como conse-
cuencia de la sentencia objeto de analisis. La propia resolucion judicial se encarga muy mucho de
limitar los propios efectos de su contenido en el parrafo 60 de la misma al sefialar, siguiendo la doc-
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trina vertida en la Sentencia de 22 de marzo de 1990, Triveneta Zuccheri y otros/Comision, C-347/87,
Rec. p. [-1083, apartado 16, que no compete al TJUE determinar la compatibilidad o no de la nor-
mativa nacional, esto es, el articulo 25 del TRLPI, con el Derecho Comunitario encarnado en la
Directiva 2001/29/CE, ya que excede el ambito competencial de la cuestion prejudicial y es propio
del recurso por incumplimiento del Derecho Comunitario, sino que compete a los tribunales ordina-
rios. Por lo tanto, los efectos de la sentencia, como no puede ser de otra forma, deben circunscribir-
se a los efectos propios de las sentencias que el TJUE dicta en el procedimiento prejudicial.

Estos efectos no se encuentran regulados expresamente, de manera que deben ser obtenidos a
partir de la propia regulacion de la cuestion prejudicial. En este sentido, hay que partir de lo senala-
do por el articulo 267 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (antiguo art. 234 del TCE)
que sefiala que:

«El Tribunal de Justicia de la Union Europea sera competente para pronunciarse, con caracter
prejudicial:

a) sobre la interpretacion de los Tratados;

b) sobre la validez e interpretacion de los actos adoptados por las instituciones, 6rganos u
organismos de la Union;

Cuando se plantee una cuestion de esta naturaleza ante un 6rgano jurisdiccional de uno de los
Estados miembros, dicho 6rgano podra pedir al Tribunal que se pronuncie sobre la misma, si estima
necesaria una decision al respecto para poder emitir su fallo.

Cuando se plantee una cuestion de este tipo en un asunto pendiente ante un 6rgano jurisdic-
cional nacional, cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial de Derecho inter-
no, dicho drgano estara obligado a someter la cuestion al Tribunal.

Cuando se plantee una cuestion de este tipo en un asunto pendiente ante un drgano jurisdic-
cional nacional en relaciéon con una persona privada de libertad, el Tribunal de Justicia de la Union
Europea se pronunciard con la mayor brevedad.»

Loégicamente, en la medida en que el juez nacional, en nuestro caso la Audiencia Provincial
de Barcelona, plante6 la cuestion a efectos de la interpretacion del Derecho Comunitario, dicho Tri-
bunal se vera vinculado en su interpretacion por el contenido de la sentencia dictada. Sin embargo,
la vinculacion va a exceder los limites estrictos de la Audiencia y debe ligar a todos los 6rganos juris-
diccionales, no solo espafioles, sino también comunitarios por el principio de uniformidad en la apli-
cacion del Derecho Comunitario. Idea que ha sido también ratificada por la jurisprudencia del TJUE.

En este sentido, dentro de la jurisprudencia del TJUE destaca la sentencia Salumi. De dicha
sentencia se extrae que las resoluciones que dicte el TJUE en el procedimiento por cuestion prejudi-
cial vinculan al tribunal remitente y al resto de los 6rganos jurisdiccionales de los Estados Miembros.
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La regla general es que los efectos juridicos de las sentencias dictadas en el procedimiento de
cuestion prejudicial tienen unos efectos ex func, es decir, afectan a todos los actos que se hayan dic-
tado con anterioridad a la sentencia del Tribunal. Dicha doctrina fue enunciada por primera vez en
por el TJCE, en la Sentencia de 27 de marzo de 1980 —asunto Salumi—, que declar6 que:

«la interpretacion que, en el ejercicio de la competencia que le confiere el articulo 177, el Tri-
bunal de Justicia da de una regla del Derecho Comunitario, aclara y precisa, cuando es necesario, el
significado y alcance de esta regla, tal como debe o habria debido ser comprendido y aplicada desde
el momento de su entrada en vigor. Resulta que la regla asi interpretada puede y debe ser aplicada
por el juez a relaciones juridicas nacidas y constituidas antes de la sentencia que falla sobre la deman-
da de interpretacion, siempre que las condiciones que permiten llevar un litigio relativo a la aplica-
cion de la antedicha regla ante las jurisdicciones competentes se encuentren reunidas.»

De una u otra forma, este criterio se ha visto ratificado en otras sentencias posteriores, como
las de 10 de julio de 1980 —asunto Ariete, n.° 811/79—, 13 de diciembre de 1983 —asunto Apple and
Pear, n.° 222/83—, 5 de octubre de 1988 —asunto Padovani, n.° 210/87—, 14 de diciembre de 1988
—asunto Ventura n.° 269/87—, 6 de julio de 1995 —asunto Soupergaz, n.° C-62/93—, 11 de agosto de
1995 —asunto Roders, n.° C367/93—.

No obstante lo anterior, debemos preguntarnos qué entiende el TJUE por la expresion reitera-
damente reproducida en la sentencia Salumi y en la jurisprudencia posterior consistente en «la regla
asi interpretada puede y debe ser aplicada por el juez a relaciones juridicas nacidas y constituidas
antes de la sentencia que falla sobre la demanda de interpretacion, siempre que las condiciones que
permiten llevar un litigio relativo a la aplicacion de la antedicha regla ante las jurisdicciones compe-
tentes se encuentren reunidas». En principio, que la retroactividad no debe entenderse en modo algu-
no de forma absoluta, es decir, no debe afectar a todas las situaciones que se hayan producido con
anterioridad a la sentencia prejudicial.

Por lo tanto, deben quedar a salvo de las consecuencias de la sentencia prejudicial aquellas
aplicaciones de la norma cuyos efectos juridicos han sido agotados porque exista prescripcion, cadu-
cidad o cosa juzgada material u otras figuras similares determinadas por cada Estado Miembro y ello
por la aplicacion del principio de seguridad juridica.

Dicha doctrina fue ratificada por el TICE en la Sentencia de 15 de diciembre de 1995, asunto
Bosman, que declaro:

«141. Con arreglo a reiterada jurisprudencia, la interpretacion que, en el ejercicio de la compe-
tencia que le confiere el articulo 177, hace el Tribunal de Justicia de una norma de Derecho Comuni-
tario aclara y precisa, cuando es necesario, el significado y el alcance de dicha norma, tal como debe
o habria debido ser entendida y aplicada desde el momento de su entrada en vigor. De ello resulta que
la norma asi interpretada puede y debe ser aplicada por el Juez incluso a relaciones juridicas nacidas
y constituidas antes de la sentencia que resuelva sobre la peticion de interpretacion, si ademas se reunen
los requisitos que permiten someter a los 6rganos jurisdiccionales competentes un litigio relativo a la
aplicacion de dicha norma (véase, en especial, la Sentencia de 2 de febrero de 1988, Blaizot, 24/1986,
Rec. pg. 379, apartado 27).

106 RCyT. CEF, niim. 338, pags. 85-114
Fecha de entrada: 26-01-2011 / Fecha de aceptacion: 10-02-2011 / Fecha de revision: 04-04-2011



EL CANON DIGITAL Y LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO Carlos Gémez Jiménez

142. Solo con caracter excepcional puede el Tribunal de Justicia, aplicando el principio general
de seguridad juridica inherente al ordenamiento juridico comunitario, verse inducido a limitar la posibi-
lidad de cualquier interesado de invocar una disposicion que el Tribunal ha interpretado con el fin de
cuestionar unas relaciones juridicas establecidas de buena fe. Tal limitacion tnicamente puede admitirse
por el Tribunal de Justicia en la misma sentencia que resuelve sobre la interpretacion solicitada (véanse,
en especial, las sentencias Blaizot, antes citada, apartado 28 y Legros y otros, antes citada, apartado 30).»

De la doctrina expuesta, se deduce igualmente que este Tribunal esta vinculado a la interpre-
tacion dada por el TJUE, cuando se trate de resolver una contienda en la que se plantee la misma
cuestion que ya se resolvid en un supuesto anterior. Esta doctrina viene siendo aplicada por el Tribu-
nal desde la Sentencia Da Costa, de 27 de marzo de 1963. En cuya resolucion se decidi6 sobre una
cuestion prejudicial que era idéntica a otra anterior sobre la que ya se habia pronunciado: la del caso
Van Gend en Loos, que habia dado lugar a la Sentencia de 5 de febrero de 1963.

Por lo tanto, en lo que se refiere al caso particular que dio lugar al recurso ante la Audiencia
Provincial de Barcelona, el juez remitente debe aplicar la doctrina interpretativa de la sentencia. En
particular, especial importancia tendra la aplicacion de lo dispuesto respecto a la cuestion prejudicial
cuarta, es decir, la afirmacion de que la aplicacion indiscriminada del canon por copia privada, en
particular en relacion con equipos, aparatos y soportes de reproduccion digital que no se hayan pues-
to a disposicion de usuarios privados y que estén manifiestamente reservados a usos distintos a la
realizacion de copias privadas, no resulta conforme con la Directiva 2001/29/CE.

Las consecuencias concretas de la interpretacion realizada por el TJUE se han reflejado en la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona 89/2011, de 2 de marzo. En este sentido, recuér-
dese que fue el drgano jurisdiccional que plante6 la cuestion prejudicial ante el TJUE.

3.3.2. La Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona 89/2011, de 2 de marzo

En efecto, esta resolucion jurisdiccional traslada de forma concreta los postulados manifesta-
dos en la Sentencia del TJUE de 21 de octubre de 2010, puesto que, como se recordara, si bien la
resolucion del organo jurisdiccional comunitario determinaba que la aplicacion indiscriminada del
canon no resultaba acorde con la Directiva 2001/29/CE, no es menos cierto que obviaba pronunciar-
se sobre la adecuacion de la normativa espafiola respecto al Derecho comunitario por exceder dicho
pronunciamiento de los efectos de las sentencias del TJUE dictadas en el ambito de la prejudiciali-
dad, siendo, por tanto, este competencia de los tribunales ordinario.

En concreto, la aplicacion indiscriminada del canon es tratada en los fundamentos de derecho
15, 16 y 17 de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 2 de marzo.

Asi, la resolucion declara sin ambages que la aplicacion de «un gravamen indiscriminado de
todos los soportes resulta injusto, pues no responde a la justificacion originaria de la "compensacion
equitativa", que es exclusivamente paliar el perjuicio generado por la excepcion de copia privaday
(parrafo tercero, FD 16).
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La propia Sentencia de 2 de marzo de 2011 justifica el canon en la idea de compensacion
equitativa siguiendo la doctrina del TJUE cuando pueda existir un dafio o perjuicio verosimil. La
Audiencia Provincial en los parrafos primero y segundo del fundamento de derecho 16 se pronun-
cia en los siguientes términos:

«16. (...) la justificacion del canon viene determinada por la necesidad de compensar de forma
equitativa la "copia privada", si bien no es necesario acreditar un uso efectivo de la copia privada en
el soporte afectado por el canon, si que debe ser verosimil que adquirira este destino, y, en principio,
ello solo ocurrira cuando los adquirentes de estos soportes o materiales sean particulares, y no empre-
sas 0, también, profesionales que destinan a esos productos a su actividad profesional (abogados,
auditores, ingenieros, arquitectos...).

Basta la mera acreditacion de que algunos de los adquirentes de aquellos productos que se
quieren gravar fueron empresas publicas o privadas, para advertir que se pretendid aplicar indiscri-
minadamente, incluso a supuestos en que claramente no iban a ser destinados a copia privada. La
interpretacion que realiza el Tribunal de Justicia de la Unién Europea de la compensacion equitativa
y la necesidad de que respete un "justo equilibrio” nos lleva a concluir que el articulo 25 del TRLPI
no puede ser interpretado como pretende la actora, gravando "todo tipo de equipos, aparatos y sopor-
tes de reproduccion digital, incluido el supuesto (...) de que estos sean adquiridos por personas dis-
tintas de las personas fisicas para fines manifiestamente ajenos a la copia privada" [STJUE de 21 de
octubre de 2010, C-467/08, (53)]. (...), tan solo esta justificado el devengo del canon sobre los sopor-
tes digitales vendidos o puestos a disposicion de particulares, que presumiblemente vayan a ser des-
tinados a un uso privado, y no a una actividad profesional. No tiene sentido repercutir sobre una
empresa o un profesional la financiacion de la "compensacion equitativa" por copia privada, al adqui-
rir soportes digitales para su actividad empresarial o profesional.»

En definitiva, la interpretacion hecha por la Audiencia realiza un analisis de comparabilidad
centrado sobre la adecuacion del sistema espafiol de compensacion por copia privada al Derecho
Comunitario centrado en la comparacion del articulo 25 del TRLPI y la interpretacion del TJUE
dimanante de la Sentencia de 21 de octubre de 2010.

En concreto, el articulo 25.1 del TRLPI sefala que:

«1. La reproduccion realizada exclusivamente para uso privado, mediante aparatos o instru-
mentos técnicos no tipograficos, de obras divulgadas en forma de libros o publicaciones que a estos
efectos se asimilen reglamentariamente, asi como de fonogramas, videogramas o de otros soportes
sonoros, visuales o audiovisuales, originard una compensacion equitativa y unica por cada una de las
tres modalidades de reproduccion mencionadas, en favor de las personas que se expresan en el parra-
fo b) del apartado 4, dirigida a compensar los derechos de propiedad intelectual que se dejaran de
percibir por razén de la expresada reproduccion. Este derecho sera irrenunciable para los autores y
los artistas, intérpretes o ejecutantes.»

Esta disposicion reproducida se ha contrastado con lo dispuesto en la sentencia objeto de estu-
dio, en particular con lo establecido en el parrafo 53 de la sentencia:
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«la aplicacién indiscriminada del canon por copia privada en relacion con todo tipo de equipos,
aparatos y soportes de reproduccion digital, incluido el supuesto, citado explicitamente por el 6rgano
jurisdiccional remitente, de que estos sean adquiridos por personas distintas de las personas fisicas para
fines manifiestamente ajenos a la copia privada, no resulta conforme con el articulo 5, apartado 2, de
la Directiva 2001/29/CE».

Por tanto, el articulo 25 del TRLPI, en particular, el apartado 1 de dicha disposicion debe
entenderse en el sentido recogido en el parrafo 53 de la sentencia.

En concreto, hay que ponerlo, segin la Audiencia, en relacién con lo preceptuado con el ar-
ticulo 25 del TRLPI en lo que se refiere a la mecanica de aplicacion de la compensacion por copia
privada. De tal suerte que para poder aplicar la compensacion deben darse dos requisitos basicos para
su aplicacion, repercusion en factura y retencion al cliente:

* Que el cliente sea persona fisica.

* Que sea para fines relacionados con la copia privada.

En consecuencia, el incumplimiento de cualquiera de los requisitos implicara la exclusion de
la compensacion por copia privada.

En relacién con el requisito de la transmision del equipo, aparato y soporte de reproduccion
digital a una persona fisica, el cumplimiento de dicho requisito es facil de constatar. Obviamente
implica que si el adquirente es persona juridica no se aplica la compensacion, pero si el mismo es
persona fisica, si que puede aplicarse.

En cuanto al requisito de la adquisicion con fines manifiestamente ajenos a la copia privada
debe ser entendido de acuerdo con lo previsto en el articulo 5.2 b) de la Directiva 2001/29/CE que
seflala que «Los Estados miembros podran establecer excepciones o limitaciones al derecho de repro-
duccion contemplado en el articulo 2 en los siguientes casos: [...] b) en relacion con reproducciones
en cualquier soporte efectuadas por una persona fisica para uso privado y sin fines directa o indirec-
tamente comerciales». Es decir, la persona fisica debe adquirir los elementos que devengan la com-
pensacion para fines privados que no sean de caracter comercial. En caso contrario, es decir,
adquisicion con fines comerciales o empresariales no concurre el supuesto de hecho habilitante para
la generacion del canon.

El problema surge a la hora de delimitar cuando procede la adquisicion con estos fines ajenos
a los privados, lo que nos reconduce a un problema de prueba que se relaciona de forma evidente con
la constatacion del cumplimiento del primer requisito, esto es, la adquisicion de los equipos por una
persona fisica o juridica. Dicho problema no se resuelve de forma clara en la resolucion judicial de
la Audiencia que habla de que «tan solo esta justificado el devengo del canon sobre los soportes digi-
tales vendidos o puestos a disposicion de particulares, que presumiblemente vayan a ser destinados
a un uso privado, y no a una actividad profesional», es decir, el devengo parte de la presuncion de
usos privados pero no se aclara quién debe soportar la carga de la prueba.
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Desde nuestra optica, si la adquisicion se produce por una persona juridica, ademas de no cum-
plir el primer requisito, con lo cual no se puede aplicar la compensacion por copia privada, se puede
presumir que hay una adquisicién que no es para fines privados. En consecuencia, tampoco se cum-
pliria el segundo requisito. Por el contrario, si la adquisicion se realiza por una persona fisica, ademas
de constatar que se cumple el primer requisito, se entraria en la necesidad de valorar si se cumple la
segunda condicion, su adquisicion para fines privados no comerciales y es aqui donde aparecen los
problemas de prueba, puesto que para la aplicacion del canon se debe constatar, en ultima instancia,
si se adquiere con fines privados.

Es aqui donde el operador juridico debe preguntarse quién tiene la carga de la prueba o de qué
presuncion se parte. Aqui creemos que la actuacion mas logica es partir de la presuncion de que toda
adquisicion realizada por persona fisica es para fines privados, en principio, generando la aplicacion
del canon. Sera la persona fisica, por tanto, quien tenga la carga de la prueba de demostrar que esta
actuando como empresario o profesional, destruyendo dicha presuncion y, consecuentemente, exclu-
yendo la aplicacion del canon. Todo ello, en la medida en que, en principio, la consideracion de per-
sona fisica no implica per se una conceptuacién como empresario o profesional. Lo que si implica,
en principio, toda actuacion de cualquier persona fisica es su actuaciéon como tal con fines privados,
salvo que se demuestre que se actiia con unos fines empresariales o comerciales, puesto que si bien
toda persona fisica es per se persona y actia con privacidad, no toda persona fisica es empresario o
comerciante. Por ello, si una persona fisica actua con fines empresariales o profesionales debera
demostrar que la adquisicion se realiza en dicho ambito empresarial o profesional para evitar la apli-
cacion del canon, presumiéndose, en principio lo contrario, que la persona fisica actia con fines pri-
vados. Ello, en ultima instancia, nos reconduce al problema de la prueba de que la adquisicion se
realiza con fines empresariales o profesionales si se quiere evitar el canon.

En resumen, segun nuestra lectura conjunta de la Sentencia de 2 de marzo de 2011 de la
Audiencia Provincial de Barcelona, de la Sentencia del TJUE de 21 de octubre de 2010 asi como
del articulo 5.1 b) de la Directiva, se puede afirmar que todas aquellas transmisiones gravadas en su
momento con el canon efectuadas a favor de personas juridicas, siempre, o bien a favor de personas
fisicas que consigan demostrar que se adquirieron para fines comerciales, esto entendido en sentido
amplio, no fueron acordes con el Derecho Comunitario. De tal suerte que si los tribunales acogieran
esta interpretacion se podria concluir que los canones satisfechos en adquisiciones realizadas por
personas juridicas o bien por personas fisicas para fines comerciales han sido satisfechos indebida-
mente de forma que tendrian derecho a ser reparados por su pago indebido.

3.3.3. Eventuales vias para la recuperacion de las cantidades satisfechas indebidamente

Para determinar los instrumentos juridicos utilizables para la recuperacion de las cantidades
indebidamente satisfechas en concepto de la compensacion por copia privada del articulo 25 del
TRLPI es vital determinar la extension de los efectos en el tiempo de la sentencias dictadas por el
TJUE en el ambito del procedimiento por cuestion prejudicial. En este punto, no cabe sino recordar
lo ya expuesto con anterioridad en relacion con que las sentencias prejudiciales del TJUE tienen unos
efectos ex tunc matizados por el hecho de que la retroactividad no es absoluta sino relativa, en el
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sentido de que no podra afectar a aquellas situaciones en las que por prescripcion, caducidad o efec-
tos de cosa juzgada material no se pueda volver.

En consecuencia, a efectos del caso concreto que nos ocupa, habria que trazar una linea tem-
poral entre los supuestos en los que se haya aplicado indebidamente el canon, con el objetivo de
delimitar claramente aquellos supuestos en los que existe derecho a la devolucion del canon indebi-
damente satisfecho.

Por un lado, estan aquellos casos en los que se haya pagado indebidamente el canon, pero por
prescripcidn, caducidad o sentencia judicial material no se pueda revisar la indebida aplicacion del
mismo.

Por otro lado, estan los supuestos revisables, que seran la generalidad de los casos, salvo los
mencionados con anterioridad de acuerdo con la propia doctrina del TJUE. En dichos supuestos se
debe hacer una interpretacion de la norma de acuerdo con la doctrina del TIUE, lo que implica, en
ultima instancia, un derecho de devolucion por parte de los que hayan satisfecho dichos canones.

De manera que, una vez determinado la existencia de un derecho a la devolucion del canon
por parte de los que lo hayan abonado indebidamente, se trata de saber qué vias procedimentales
otorga el Derecho para recuperar las cantidades indebidamente satisfechas.

3.3.3.1. El procedimiento tributario de devolucion de ingresos indebidos

De conformidad con lo expuesto en relacion con la naturaleza juridica del canon si se consi-
dera que la compensacion equitativa por copia privada es una exaccion parafiscal, algin operador
juridico se podria ver tentado, vista la redaccion de la disposicion adicional primera de la LGT, de
acudir al procedimiento regulado en el articulo 221 de la LGT y desarrollado por los articulos 14 al
29 del Reglamento general de desarrollo de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria,
en materia de revision en via administrativa, aprobado por el Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo.

No obstante lo anterior, dicho procedimiento no se puede aplicar dado el contenido del ar-
ticulo 32.1 de la LGT que sefiala que:

«1. La Administracion tributaria devolvera a los obligados tributarios, a los sujetos infractores
o0 a los sucesores de unos y otros, los ingresos que indebidamente se hubieran realizado en el Tesoro
Publico con ocasion del cumplimiento de sus obligaciones tributarias o del pago de sanciones, con-
forme a lo establecido en el articulo 221 de esta ley.»

Por tanto, de conformidad con el precepto reproducido, al efectuarse los ingresos del canon
no en el Tesoro Publico, sino en las cajas correspondientes de las entidades de gestion de los
derechos de propiedad intelectual, no seria aplicable el procedimiento de devolucion de ingresos
indebidos.

RCyT. CEF, num. 338, pags. 85-114 111
Fecha de entrada: 26-01-2011 / Fecha de aceptacién: 10-02-2011 / Fecha de revision: 04-04-2011



Carlos Gémez Jiménez EL CANON DIGITAL Y LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

3.3.3.2. El procedimiento civil

A la vista de lo expuesto con anterioridad, podemos considerar que la compensacion equitati-
va por copia privada es una exaccion parafiscal, si bien su percepcion por mandato legal no se rea-
liza por el Tesoro Publico, sino por las entidades gestoras de los derechos de propiedad intelectual
(art. 25.8 del TRLPI). Por otro lado, el origen del pago de las citadas cantidades lo tiene en la com-
pensacion que se debe pagar al titular de los derechos de propiedad intelectual por los eventuales
perjuicios que se le pudieran irrogar como consecuencia de la realizacion de copias privadas por las
personas fisicas. Tales factores hacen que las reclamaciones de cantidad que tienen su origen en la
aplicacion del canon digital deban ventilarse ante los juzgados de lo mercantil mediante el correspon-
diente procedimiento civil. Esta atribucion competencial esta consagrada legalmente en el articulo 86
ter.dos a) de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.

El articulo 86 ter.dos a) de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, sefiala que:

«2. Los juzgados de lo mercantil conocerdn, asimismo, de cuantas cuestiones sean de la com-
petencia del orden jurisdiccional civil, respecto de:

a) Las demandas en las que se ejerciten acciones relativas a competencia desleal, propiedad
industrial, propiedad intelectual y publicidad, asi como todas aquellas cuestiones que dentro de este
orden jurisdiccional se promuevan al amparo de la normativa reguladora de las sociedades mercan-
tiles y cooperativas.»

De suerte que las reclamaciones de cantidad para la devolucion de las cantidades indebida-
mente satisfechas en concepto de canon digital se deben ejercitar ante el juzgado competente de lo
mercantil a través del correspondiente procedimiento, donde la parte demandante sera el deudor que
haya satisfecho indebidamente las citadas cantidades y la parte demandada sera la entidad gestora de
los derechos de propiedad intelectual, es decir, la SGAE. En este aspecto, conviene recordar, como
se expuso con anterioridad, que solo podran ser reclamables aquellas cantidades satisfechas indebi-
damente en concepto de canon digital que puedan ser revisables segtin lo expuesto con anterioridad,
es decir, entendemos que no se podra reclamar la devolucion de las cantidades pagadas en concepto
de canon digital en aquellas situaciones en que por prescripcion, caducidad o eficacia de cosa juzga-
da material no puedan ser objeto de revision.

3.3.3.3. El procedimiento por responsabilidad patrimonial del Estado-Legislador

En primer lugar, hay que sefalar que la responsabilidad patrimonial del Estado-Legislador en
este caso debe analizarse en el &mbito del Derecho Comunitario, esto es, considerando como para-
metro de legalidad de la norma no la Constitucion Espafiola, sino la adecuacion de la ley (TRLPI) al
Derecho Comunitario, en concreto, a la Directiva 2001/29/CE.

En este sentido, la Sentencia de 21 de octubre de 2010 del TJUE puso de manifiesto que la
aplicacion indiscriminada del canon digital no es conforme a la normativa comunitaria. Notese que
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lo que la sentencia dice en sus términos estrictos es que «la aplicacion indiscriminada del canon por
copia privada (...) no resulta conforme con la Directiva 2001/29/CE» (parrafo 59).

Sin embargo, esta sentencia no dice que la normativa espailola sea no conforme con la normati-
va comunitaria en este aspecto, la aplicacion indiscriminada del canon, sino que toda normativa que
consagre la aplicacion indiscriminada del canon no sera conforme con el Derecho Comunitario concre-
tado en la Directiva 2001/29/CE, evitando el pronunciamiento concreto sobre la normativa espafiola. La
propia sentencia aclara este punto de forma explicita al sefialar en su parrafo 61 que «es jurisprudencia
reiterada que, fuera del recurso por incumplimiento, no corresponde al Tribunal de Justicia decidir sobre
la compatibilidad de una disposicion nacional con el Derecho de la Union. Ello es competencia de los
organos jurisdiccionales nacionales, después de obtener en su caso del Tribunal de Justicia, por via de
remision prejudicial, las precisiones necesarias sobre el alcance y la interpretacion de ese Derechoy. Por
tanto, en puridad, esta sentencia no determina que la normativa espaiola no sea acorde de forma expli-
cita con el Derecho Comunitario, ya que esto solo lo puede determinar el juez espaiiol. En este caso en
base, logicamente, a la resolucion judicial dictada en el procedimiento judicial por el TJUE.

En este sentido, hay que destacar que la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de
2 de marzo de 2011 determina en el apartado 1.° del fundamento de derecho 17 que:

«1.° El canon digital, siempre y cuando por sus cuantias respete el justo equilibrio, teniendo
en cuenta que el perjuicio a compensar es unicamente el derivado del potencial uso de la copia pri-
vada, tan solo puede aplicarse a los soportes digitales destinados a un uso de particulares, respecto
de los que cabe presumir un posible destino a la copia privada.»

De lo que se colige que la aplicacion indiscriminada del canon de acuerdo con lo previsto por
el articulo 25 del TRLPI es incompatible con el Derecho Comunitario. El propio parrafo segundo del
fundamento de derecho 16 de la Sentencia de 2 de marzo lo deja meridianamente claro:

«el articulo 25 del TRLPI no puede ser interpretado como pretende la actora, gravando "todo
tipo de equipos, aparatos y soportes de reproduccion digital, incluido el supuesto (...) de que estos
sean adquiridos por personas distintas de las personas fisicas para fines manifiestamente ajenos a la
copia privada" [STJUE de 21 de octubre de 2010, C-467/08 (53)].»

De forma que se podria afirmar que ha habido un pago y una percepcion indebida de cantidades
en concepto de canon digital que deben ser devueltas. Antes, ya hemos visto como con caracter general
la férmula para recuperar dichas cantidades es la reclamacion de las mismas por parte de los deudores
que las hayan satisfecho a la SGAE. EI problema surge cuando por prescripcion, caducidad o eficacia
de cosa juzgada material las situaciones no se pueden revisar a través de la via ordinaria del proceso
civil. En este caso, creemos que surge como eventual medio de recuperacion de las cantidades indebi-
damente satisfechas en concepto de canon la via de la responsabilidad patrimonial del Estado legislador.

Respecto a la reclamacion de responsabilidad patrimonial del Estado legislador lo que prime-
ro hay que sefialar es que no es una via subsidiaria ni supletoria de la reclamacion ordinaria inter
partes, como ha puesto de manifiesto la Sentencia del TS de 13 de junio de 2000, reproducida de
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forma parcial con anterioridad, en la medida en que una cosa es la revision de los actos en aplicacion
de la ley y otra la accion de responsabilidad patrimonial, ya que el titulo legitimador es el dafio anti-
juridico producido al administrado independiente de la eventual revision. No obstante lo anterior, si
bien en puridad dogmatica la accion por responsabilidad patrimonial del Estado legislador no es sub-
sidiaria o supletoria respecto de la reclamacion del particular contra la entidad gestora de los derechos
de autor, no es menos cierto que la devolucion al deudor de las cantidades percibidas por la entidad
gestora cierran el paso a la reclamacion contra la Administracion, puesto que, amén de poder incurrir
en un eventual enriquecimiento injusto si se pagara doblemente al pagador del canon digital, una vez
por la entidad gestora de los derechos de autor como devolucidn de cantidades y otra por la Admi-
nistracion por responsabilidad patrimonial, la devolucion al pagador del canon de las cantidades
satisfechas en su concepto excluiria el dafio o perjuicio en el particular, fundamento tltimo de la res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracion. En consecuencia, al no haber dafio antijuridico difi-
cilmente podria haber responsabilidad patrimonial del Estado legislador.

Desde esta perspectiva, el caso logico de posible reclamacion de responsabilidad patrimonial
surgiria cuando satisfecho el canon, por motivos de prescripcion, caducidad o cosa juzgada material
es inviable la accion civil contra la entidad gestora de los derechos de propiedad intelectual percep-
tora de la compensacion equitativa por copia privada.
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ExisTEN razones solidas sobre las cuales defender la idea de que la autorizacion admi-
nistrativa en virtud de la cual se reconocen derechos de instalacion de parques de
aerogeneradores para la produccion de energia eléctrica no esta sujeta al ITP, y no lo
esta no solo en virtud de la inexistencia de concesion administrativa en sentido estric-
to, sino tampoco de atisbo alguno de actividad prestacional de servicios publicos —o
equiparables— en la produccion, o sea, generacion de energia edlica.
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Patrimoniales Onerosas y hecho imponible.
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CLEAN ENERGY, PARTICULARLY WIND ENERGY, AND THE ITP
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Abstract:

THERE are solid grounds on which to defend the idea that the administrative authority
under which rights are recognized installation of wind turbine for electricity production
is not subject to ITP, and he's not only not under lack of administrative concession in the
strict sense, but also hint of activity of social benefits of public services, or comparable-
in production, or wind power generation.

Keywords: wind energy, production/generation and goods transfers tax.
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Sobre la base de lo establecido en los articulos 13 del Texto Refundido de la Ley del Impues-
to sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (TR Ley ITPAJD) (redaccioén
vigente ex Ley 21/2001, art. 60.tres, BOE 31-12-2001) y 15 del Reglamento (redaccion vigente ex
RD 828/1995) !, la doctrina administrativa y la jurisprudencia coinciden en que estan sujetos al ITP
los siguientes actos:

» La constitucion de concesiones administrativas de servicios publicos;

» La constitucion de concesiones de cualquier otra forma de gestion indirecta de servicios
publicos: gestion interesada, concierto y sociedad de economia mixta.

» La constitucion de concesiones administrativas sobre bienes de dominio publico, que impli-
quen un uso o aprovechamiento particular y exclusivo de los mismos.

* Los demas actos y negocios administrativos equiparables, cualquiera que sea la denomi-
nacion asignada por las partes, por los que los particulares disfruten de un desplazamiento
patrimonial por una autorizacion o licencia para gestionar servicios publicos, usar privati-
vamente o aprovecharse de forma especial del dominio publico.

Y también sobre la base de lo establecido en los articulos 13.2.° del TR Ley ITPAJD y 15 del
Reglamento, para las Consejerias de Economia y Hacienda de ciertas comunidades auténomas, el
reconocimiento a favor de las empresas solicitantes (que en virtud de ello pasan a ser consideradas
«concesionarias») de los derechos de instalacion de parques de aerogeneradores para la produccion

I Establecen los citados preceptos que tributaran en concepto de transmisiones patrimoniales onerosas las concesiones

administrativas, equiparandose a estas, a los efectos del impuesto,«los actos y negocios administrativos, cualquiera que
sea su modalidad o denominacion, por los que, como consecuencia del otorgamiento de facultades de gestion de servicios
publicos o de la atribucion del uso privativo o del aprovechamiento especial de bienes de dominio o uso publico, se ori-
gine un desplazamiento patrimonial en favor de particulares».
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de energia edlica, encaja en el elemento material del hecho imponible del Impuesto sobre Transmi-
siones Patrimoniales Onerosas, debiendo tributar en tal concepto.

En efecto, la correspondiente autorizacion a cargo de las comunidades autéonomas para las
instalaciones electromecanicas, la declaracion de compatibilidad con los permisos de investigacion
y con la solicitud de concesion de explotacion, la declaracion de utilidad publica de las mismas, asi
como, en fin, el reconocimiento de la condicion de instalacion acogida al régimen especial de energia
eléctrica, supone, sino la constitucion de una concesion administrativa en sentido estricto, si al menos
un desplazamiento patrimonial a favor de las entidades a quienes se les han reconocido aquellas, por
constituir facultades de gestion de servicios publicos (o de «servicios de interés generaly, de «servi-
cios de interés publico» o de «servicios de interés econémico generaly), circunstancia que los sitia
en el ambito del hecho imponible del ITP.

En opinion de quien firma estas lineas, sin embargo, existen razones solidas sobre las cuales
defender la idea de que la autorizacion administrativa en virtud de la cual se reconocen derechos de
instalacion de parques de acrogeneradores para la produccion de energia eléctrica no esta sujeta al
ITP, y no lo esta no solo en virtud de la inexistencia de concesion administrativa en sentido estricto,
sino tampoco de atisbo alguno de actividad prestacional de servicios publicos —o equiparables— en
la produccidn, o sea, generacion de energia edlica.

Algunos de los argumentos en los que se apoya la afirmacion expuesta son los siguientes:

Primero: Ni el ordenamiento interno ni el comunitario ni la jurisprudencia que interpreta este
ultimo, permiten situar la actividad desarrollada por las empresas generadoras de energia edlica
en el marco conceptual de los servicios publicos

Para ciertas Administraciones territoriales, existe un primer orden de argumentos en virtud
de los cuales la actividad que desarrollan las empresas generadoras de energia eolica encaja en la
categoria de servicio publico. Se trata de argumentos derivados del Ordenamiento comunitario, de
la jurisprudencia que lo interpreta, asi como del progresivo ensanchamiento del concepto «servicio
publico».

En efecto, para la Inspeccion de Tributos, tanto la Directiva comunitaria 96/92/CE como la
2003/54/CE utilizan de modo reiterado en relacion con el sector eléctrico los conceptos de «servicio
publicoy, «servicio de interés publico» y «servicio de interés generaly.

Asimismo, la jurisprudencia (en particular, se cita la doctrina que comienza a partir de la Sen-
tencia del Tribunal de Justicia Comunitario de 19 de mayo de 1993, asunto Corbeau), en referencia
al sector de la energia, particularmente de la eléctrica, aunque evita la utilizacion de la expresion
«servicio publico», si alude al mismo con las de «servicio esencial de la comunidad» o de «servicio
de interés publico comunitario». Asi, para algunas Haciendas Territoriales, ambos conceptos tienen
perfecto encaje en el hecho imponible del TR Ley ITPAJD. En otras palabras, ambas expresiones
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pueden, sin necesidad de forzar la «tipicidad» del hecho imponible, situarse en el ambito de sujecion
del articulo 13 del TR Ley ITPAJD y articulo 15 de su Reglamento, razén por la cual, en opinion de
aquellas, la actividad desarrollada por las empresas generadoras de energia edlica debe tributar en
concepto de ITPAJD.

Pues bien, en nuestra opinion, el razonamiento de las Inspecciones de Tributos territoriales
incurre en una grave confusion juridica.

Es indiscutible, en efecto, la utilizacion por parte de la normativa comunitaria de las expre-
siones «servicio publico», «servicio de interés publico» y «servicio de interés general», en alusion
al sector eléctrico. Y no lo es menos la asociacion de ideas que hace la jurisprudencia del Tribu-
nal de Justicia de la Union Europea entre el sector de la energia, en particular el eléctrico, y los
conceptos «servicio publicoy», «servicio esencial de la comunidad» y «servicio de interés publico
comunitario».

Ahora bien, a poco que nos detengamos tanto ante la citada normativa comunitaria como ante
la jurisprudencia, caeremos en la cuenta de que la utilizacion de los conceptos y expresiones de los
que venimos hablando van siempre referidos a la actividad de suministro y distribucion de energia
(y, en alglin caso, a la de transporte), nunca a la actividad de produccion de la misma.

En efecto, como podra comprobarse facilmente, tanto la DIRECTIVA COMUNITARIA
96/92/CE como la 2003/54/CE utilizan de modo reiterado en relacion con el sector eléctrico los con-
ceptos «servicio de interés economico generaly, «servicio de interés publico» y «servicio de interés
general», pero siempre referidos a la actividad de suministro y distribucion de energia eléctrica. En
absoluto se utilizan tales conceptos en referencia a la actividad de produccion o generacion de ener-
gia eolica, la cual, huelga decirlo, tiene una naturaleza, un régimen juridico —y también un régimen
fiscal a los efectos de la imposicion indirecta— ostensiblemente distintos al de las actividades de
suministro y distribucion.

Otros argumentos extraidos del ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL que avalan la
conclusion expuesta (en particular las diferencias de naturaleza, principios inspiradores, régimen
juridico y régimen tributario entre las actividades de produccion, o sea, generacion de energia edlica,
y el de transporte, suministro y distribucion de la misma), son los siguientes:

» Laexposicion de motivos de la Ley del Sector Eléctrico (Ley 54/1997, de 27 de noviembre)
dice taxativamente que «se abandona la nocién de servicio publico, tradicional en nuestro
ordenamiento pese a su progresiva pérdida de trascendencia en la practica, sustituyéndola
por la expresa garantia del suministro a todos los consumidores». En consecuencia, el con-
cepto de «servicio publico» hace transito a otros, mas modernos y ductiles, pero en todo
caso referidos, como expresamente dice la norma, al «suministro» de energia a los consu-
midores, nunca a la produccion de la misma. Pudiera ser, en efecto, que el nuevo concepto,
mas ancho y moderno, que esté llamado a sustituir al anterior de «servicio ptblico» (el cual
abandona la ley, como confiesa expresa y deliberadamente el legislador en la exposicion de
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motivos), tenga encaje en el hecho imponible del ITP. Ahora bien, tanto el nuevo concepto
como su antecesor, como expresamente dice el legislador, hacen referencia expresa al sumi-
nistro, nunca —en ningun lugar, como podrd comprobarse— a la produccidn/generacion de
la energia.

* Dice también la exposicion de motivos de la citada Ley 54/1997, del Sector Eléctrico,
que la «planificacion estatal queda restringida a las instalaciones de transporte» de ener-
gia. Guarda silencio, por tanto, aquella, en relacion con la actividad de produccion de la
misma, la cual, en consecuencia, queda al margen de la «planificacion estatal». Esta cir-
cunstancia —el hecho de quedar al margen de la «planificacion estatal»—, que caracteriza
ala actividad de mera produccion de energia edlica, la desvincula de los rasgos que carac-
terizan al servicio publico, incluso entendido este /ato sensu. La doctrina de los autores
es unanime en destacar que la planificacion, la tutela y la garantia de suministro son las
sefas de identidad de los servicios publicos, en el caso que nos ocupa solo referidas a la
distribucioén, suministro y transporte de energia, nunca de la produccion. Asi se deduce
también, contrario sensu, como hemos visto, de la exposicion de motivos de la Ley del
Sector Eléctrico.

* En tercer lugar, la exposicion de motivos distingue claramente entre la actividad de gene-
racion de energia eléctrica, a la cual «se reconoce el derecho a la libre instalacion y se orga-
niza su funcionamiento bajo el principio de libre competencia», de las demads, o sea, de las
actividades de transporte, distribucion y suministro. Ninguna de estas esta sometida al «dere-
cho ala libre instalacion», ni mucho menos permitida «la organizacion de su funcionamien-
to bajo el principio de libre competencia». Es, precisamente, la naturaleza prestacional del
transporte, de la distribucion y del suministro la que permite encajar estas actividades en
los rasgos de las categorias «servicio publicoy, «servicio esencial de la comunidady» o «ser-
vicio de interés publico». Y es también la naturaleza no prestacional de la actividad de pro-
duccidn de energia la que justifica que la ley haya reservado para la misma (y solo a ella)
tanto el «derecho a la libre instalacion», como el que su funcionamiento pueda organizarse
en régimen de «libre competenciay.

* Los articulos 2 (apartados 1.°y 2.°) y 4 (apartados 1.° y 4.°) son igualmente ilustrativos de
que tanto el concepto de «servicio» como el régimen reglado van referidos a las actividades
de transporte y de suministro de energia eléctrica, nunca a la de produccion.

Pero es que la propia JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA COMUNITARIO
es especialmente ilustrativa a los efectos de despejar toda eventual duda que pudiese quedar sobre la
distancia que separa la naturaleza, los principios inspiradores y el régimen juridico de la actividad
de produccion, o sea, generacion de energia edlica, y de la actividad de suministro y distribucion de
dicha forma de energia.

En efecto, a proposito precisamente de la llamada «destruccion y ulterior reconstruccion del
concepto de servicio publicoy» (asi denomind el proceso la doctrina: v. gr. JIMENEZ-BLANCO CARRI-
LLO: «Servicio publico, interés general, monopolio: recientes aportes del Tribunal de Justicia de
la Comunidad Europea», REDA, n.° 84, 1994), y a propdsito también de su evolucion hacia el con-
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cepto de «servicio de interés econdmico general», en las Sentencias Corbeau (STJUE de 19 de
mayo de 1993), Almelo (STJUE de 27 de abril de 1994) y Comision v. Francia (STJUE de 23 de
octubre de 1997), abunda el Tribunal de Justicia comunitario en que «el suministro de energia eléc-
trica es, en efecto, un servicio de interés econémico general, por cuanto se exige su prestacion inin-
terrumpida a todos los usuarios en la totalidad del territorio asignado a cambio de tarifas uniformes
[...]». Nada se dice, por consiguiente, del régimen de produccion. Solo se utilizan las categorias
conceptuales que emparentan la vieja nocion de «servicio publico» con la nueva de «servicio de
interés economico general» en alusion al suministro de energia eléctrica, nunca a la actividad pro-
ductiva.

Y lo propio puede decirse de la doctrina de la COMISION EUROPEA. Cuando esta analiza
las solicitudes de excepcion a las reglas de la libre competencia, delimitando asi el marco de las
politicas liberalizadoras, una y otra vez se refiere la Comision Europea (vid., por todos, la Comu-
nicacion sobre los servicios de interés general para Europa, DOCE, C-281/3, de 26 de septiembre
de 1996) al suministro y a la distribucion de energia eléctrica, nunca a la produccion y/o genera-
cion de la misma.

En definitiva, ni la normativa espafiola, ni el ordenamiento comunitario (Directivas 96/92/CE
y 2003/54/CE), ni la jurisprudencia comunitaria que citan las Haciendas Territoriales, ni tampoco,
en fin, la Comision Europea, permiten proyectar los conceptos «servicio publico», «servicio esencial
de la comunidady, «servicios de interés econdmico generaly, etc., sobre la actividad de produccion
de energia eléctrica, en particular de la edlica. Las citadas expresiones, asi como el régimen juridico
propio de las mismas (en nuestro caso, el tributario), se predican siempre del suministro y, en su caso,
de la distribucion de energia eléctrica, nunca de la produccion/generacion.

Los argumentos que esgrimen ciertas Consejerias de Economia y Hacienda a fin de encajar el
sector eléctrico en el hecho imponible del ITP son validos, en otras palabras, para el suministro, dis-
tribucidn y, en su caso, transporte, nunca para la produccion, sometida a un régimen juridico, como
hemos visto, ostensiblemente distinto.

Segundo: La actividad desarrollada por la mayor parte de las empresas generadoras de energia
eolica no cumple las exigencias establecidas en el articulo 13.2.° del TR Ley ITPAJD

Otro de los argumentos en que se apoyan las comunidades autonomas estriba en que la activi-
dad de generacion de energia edlica cumple la circunstancia prevista en el apartado 2.° del articulo
13 del Texto Refundido de la Ley del ITPAJD, esto es, en que se produce, parafraseando el citado
precepto, un «desplazamiento patrimonial a favor de los particulares [...] como consecuencia del
otorgamiento de facultades de gestion de servicios publicos o de la atribucion del uso privativo o del
aprovechamiento especial de bienes de dominio o uso publicoy.

Pues bien, a nuestro modo de ver, el «desplazamiento patrimonial» que eventualmente pueda
producirse a favor de las empresas productoras de energia edlica no trae causa «del otorgamiento de
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facultades de gestion de servicios publicos o de la atribucion del uso privativo o del aprovechamien-
to especial de bienes de dominio o uso publico». No es facil de admitir, como a renglén seguido jus-
tificaremos, que se cumple el transcrito apartado 2.° del articulo 13 del TR Ley ITPAJD.

Si seria admisible, dicho por activa, que el reconocimiento de derechos de generacion de ener-
gia eolica pueda causar un enriquecimiento patrimonial a las empresas beneficiarias, de lo cual daran
la oportuna cuenta a la Hacienda Publica a través del Impuesto sobre Sociedades. Ahora bien, lo que
no es de recibo —porque no se corresponde con la realidad— es que dicho desplazamiento patrimonial
derive «del otorgamiento de facultades de gestion de servicios publicos o de la atribucion del uso
privativo o del aprovechamiento especial de bienes de dominio o uso publico». Esta afirmacion se
apoya en dos 6rdenes de razones:

a) En primer lugar, porque no hay «atribucion del uso privativo o del aprovechamiento espe-
cial de bienes de dominio o uso publico». Las fincas en las que se suelen instalar los aero-
generadores no son de titularidad ni de uso publico, sino de propiedad privada. No es
posible, en consecuencia, que haya habido una «atribucion del uso privativo o del aprove-
chamiento especial de bienes de dominio o uso publico». No es juridica, fiscal ni material-
mente posible.

b) Pero es que, en segundo término, tampoco se cumple el primero de los presupuestos del
citado precepto (art. 13.2.° TR Ley ITPAJD), esto es, no hay tampoco desplazamiento de
un servicio publico de la Administracion a favor de las empresas generadoras de energia
eodlica. Y no puede producirse tal desplazamiento porque, incluso en el hipotético supuesto
de que fuera admisible (que no lo es, como ya hemos argumentado en el punto anterior y
ademas tendremos ocasion de volver sobre ello en el siguiente) que la actividad desarrolla-
da por las empresas generadoras de energia edlica encajase en el concepto —lato sensu— de
servicio publico, en ninglin caso pudo haber desplazamiento del mismo a favor de las mis-
mas porque ninguna Administracion Publica habia desarrollado previamente la actividad
de generacion de energia edlica.

No puede haber, por tanto, por definicion, desplazamiento de la gestion del supuesto «ser-
vicio publico» de produccion de energia edlica desde la Administracion a las empresas
generadoras de la misma porque dicha gestion no habia correspondido nunca a la Adminis-
tracion. Esta no puede ceder, como es obvio, aquello que no tiene, que nunca tuvo, que
nunca desarrollo.

En conclusion, en el caso que nos ocupa (actividad de generacion de energia edlica) no es
posible ni material ni juridicamente que concurran las exigencias de sujecion previstas en el aparta-
do 2.° del articulo 13 del TR Ley ITPAID:

a) Enlamedida en que la actividad desarrollada por las empresas generadoras de energia e6li-
ca no ha sido desarrolla nunca antes por ninguna Administracién (ni tampoco ente autdéno-
mo), es material y juridicamente imposible que se hubiese producido el desplazamiento
desde aquella a favor de las primeras.
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b) Y en la medida en que los inmuebles sobre los que se instalan los generadores de energia
edlica de cada empresa suelen ser de propiedad privada, también es tanto material como
juridicamente imposible que se cumpla la segunda circunstancia del meritado articulo 13.2.°
del TR Ley ITP, o sea, que haya podido haber «atribucion del uso privativo o del aprove-
chamiento especial de bienes de dominio o uso publico».

Tercero: En la medida en que la actividad desarrollada por las empresas generadoras de energia
edlica no tiene naturaleza prestacional sino productiva, es material y juridicamente inadmisible
situarla en el Ambito conceptual, por amplio que se quiera, de los servicios publicos

Sin perjuicio de cuanto se ha argumentado en los puntos anteriores, existe un argumento deter-
minante de la imposibilidad de situar la actividad de generacion de energia edlica en el hecho impo-
nible del ITP.

Es sabido que el concepto de servicio ptblico —y con él también el elemento material del hecho
imponible del ITP— ha experimentado una sustancial evolucion a lo largo de los tltimos afios. En el
ambito de este tributo, el concepto clasico de servicio ptblico ha sido suplantado por categorias concep-
tuales tales como «servicio de interés publico», «servicio esencial de la comunidady, «servicio publico
impropio» o, en el marco del ordenamiento comunitario, «servicio de interés economico general». Ya
hemos esgrimido las razones en virtud de las cuales estas categorias conceptuales podrian encajar en las
actividades de suministro y distribucion de energia eléctrica y, en su caso, en la de transporte, pero nun-
caen la de generacion/produccion de energia, particularmente la edlica. Pero es que sin perjuicio de cuan-
to se ha argumentado en los fundamentos juridicos antecedentes, existe otro, a nuestro modo de ver
concluyente, que excluye de raiz a la actividad de produccion de energia eléctrica de todo posible encaje
dentro de las distintas categorias de «servicio» anteriormente relacionadas. El argumento estriba en que
la actividad de generacion, o sea, produccion de energia no constituye —ni puede constituir— un servicio.

En efecto, un servicio, de la naturaleza que sea, puede serlo —y, de hecho, lo es— el suministro
y el transporte, de energia o de otro tipo de bienes. La produccion, de energia y de cualquier otro tipo
de bien, nunca puede ser, por definicion, un servicio. La empresa que produce un bien no presta un
servicio. La actividad productiva, por definicion, nada que tiene que ver con la actividad prestacio-
nal. El transporte, insistimos, constituye un servicio, como también el suministro. La generacion de
energia no es posible situarla, sin embargo, dentro del sector servicios porque no tiene naturaleza
prestacional sino productiva. No es posible, por consiguiente, ni material ni juridicamente, situar
dicha actividad en el hecho imponible del ITP.

MuRN0z MACHADO (Derecho de la Regulacion Economica, edit. Tustel, 2009, pag. 495) lo ha
expresado con meridiana claridad, en estos términos: «Lo que la Comision Europea identifica como
"servicios de interés econdmico general" son, en todo caso, actividades de cariz prestacional. No se
trata de actividades de produccion de bienes, sino de prestacion de servicios en sentido propio. Este
es —concluye el citado autor— un elemento obvio del concepto de servicio de interés econémico gene-
ral, que en todo caso condiciona el alcance de los otros dosy.
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En definitiva, no es posible encajar, en rigor juridico, la actividad desarrollada por las empre-
sas generadoras de energia edlica en el marco conceptual, por laxo que sea, de las prestaciones de
servicios, razon por la cual no puede estar sujeta al ITP. Las citadas empresas no prestan un servicio
sino que producen un bien, la energia edlica. Su actividad, como ya hemos precisado, tiene natura-
leza productiva, la cual nada tiene que ver —desde los puntos de vista de su etiologia y de la organi-
zacion de capital humano y material, de los principios que la inspiran y de los objetivos que
persigue— con la prestacional.
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CUESTIONES A DEBATE...

(Ponencia del Curso de Perfeccionamiento y Actualizacién Tributaria)

LA PRORRATA EN EL IVA

GABINETE JuRibpico DEL CEF

LA regla de prorrata se instrumenta como una serie de medidas particulares en materia
de deducciones en el IVA para aquellos supuestos en los que un mismo empresario o
profesional realiza operaciones que generan el derecho a deducir cuotas soportadas
junto con otras que no generan tal derecho. Ademas, en materia de IVA, la prorrata se
configura como uno de los mecanismos mas complejos en su aplicacion.

Por ello, el Curso de Perfeccionamiento y Actualizacion Tributaria que se imparte
en el CEF ha querido dedicar una ponencia al estudio de dicho concepto, a sus moda-
lidades, a su forma de célculo, al régimen aplicable en caso de sectores diferenciados
y a la deduccion del IVA soportado por bienes de inversion, sin olvidar el analisis de
los efectos de la transmision de dichos bienes durante el periodo de regularizacion
establecido al efecto, supuesto este ultimo de aplicacion general a todos los sujetos
pasivos que hayan aplicado o no la regla de prorrata. Las presentes notas son resumen
de dicha conferencia, la cual tuvo lugar el dia 24 de febrero de 2011 y fue impartida
por Francisco Javier Sanchez Gallardo, asesor fiscal.

Palabras clave: prorrata, derecho a deducir, sectores diferenciados y bienes de inversion.
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ISSUES TO DEBATE...

(Ponencia del Curso de Perfeccionamiento y Actualizacién Tributaria)

THE PROPORTION OF THE VAT

GABINETE JuRibpico DEL CEF

Abstract:

THE pro rata sum or share (quota) rule is implemented as a series of special measures
concerning to the tax deductions for those cases in which one contractor or professional
operates transactions that generate the right to deduct input tax along with others that
do not generate such a right. In addition, VAT, the proportion is set to one of the most
complex mechanisms in their application.

Therefore, the training courses and Tax Update taught in the CEF wished to give a
presentation to the study of this concept, the method, in its calculation, the rules appli-
cable in case of different sectors and the deduction VAT on investment goods. These
are summary notes of the conference, which took place on February 24, 2011. It was
given by Francisco Javier Sanchez Gallardo, who serves as a tax advisor.

Keywords: pro rata (proportional amount), right to deduct from different sectors and
investment goods.
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I. INTRODUCCION. OPERACIONES GENERADORAS DEL DERECHO A LADEDUCCION

El estudio de la regla de prorrata exige conocer con caracter previo el régimen de deducciones
previsto en la normativa del Impuesto sobre el Valor Aiadido (IVA), dada la influencia que este ulti-
mo ejerce sobre la prorrata. Por ello, vamos a recordar, antes de exponer qué significa prorrata y cual
es la problematica a la que intenta dar respuesta, algunos de los temas clave en referencia al &mbito
de aplicacion y ejercicio del derecho de deduccion.

. Cual es el principio general sobre el que se asienta el derecho a la deduccion?

El articulo 92 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido
establece los requisitos y condiciones que han de concurrir para que las cuotas de IVA soportadas
sean deducibles. La conexion que se establece entre el articulo mentado y el articulo 94 de misma
ley nos permite afirmar que los sujetos pasivos podran deducirse las cuotas soportadas en cuanto las
mismas se hayan devengado en el territorio de aplicacion del IVA (en adelante, TAI) y se empleen
para una actividad empresarial o profesional, pero siempre en la medida en que los bienes y servicios
adquiridos se vayan a emplear en operaciones que dan derecho a la deduccion. Esto es, el IVA es
deducible en funcién del destino de los bienes.

Con mayor detalle, ;qué requisitos basicos para la deduccion se desprenden del articulo
92 de la Ley del IVA?

Para la deduccién de las cuotas de IVA son requisitos imprescindibles:

* Que se trate de cuotas deducibles (art. 92, apartado Uno), cumpliendo esta condicion las
cuotas del IVA soportadas en el TAIL

* Que los bienes y servicios adquiridos se utilicen en la realizacion de operaciones que ori-
ginen el derecho a la deduccion, seglin establece el articulo 94, en el cual se regula, como
regla general, que inicamente generan el derecho a deduccion las operaciones sujetas y no
exentas del impuesto (art. 92, apartado Dos).

De esta manera, en la medida en que los bienes y servicios adquiridos se destinen a la realizacion
de operaciones que generan el derecho a deducir el IVA soportado, se deduciran las cuotas soportadas.
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Si bien, ;qué operaciones generan el derecho a la deduccién?
Recogidas en el articulo 94 de la Ley del IVA, se establece que generan el derecho a deducir:

» Operaciones sujetas y no exentas. En principio y como regla general se considera que gene-
ran el derecho a deduccion las operaciones sujetas y no exentas del impuesto. Queda claro,
por tanto, que no generan tal derecho las operaciones no sujetas al impuesto. Si bien, ;cua-
les son las causas que pueden originar que una operacion pueda alcanzar tal calificacion?

Las operaciones pueden estar no sujetas por tres motivos:

1. Quien realiza la operacion no tiene la condicion de empresario o profesional.
2. Por aplicacion de las reglas de localizacion.
3. Por tratarse de supuestos de no sujecion previstos en el articulo 7 de la Ley del IVA.

Uno de los supuestos tratado en el citado articulo se refiere a operaciones de reestructu-
racion, pues trata la transmision de una universalidad de bienes y derechos que consti-
tuye una rama de actividad. Teniendo en cuenta lo indicado anteriormente, véase la
siguiente situacion:

Una sociedad mercantil transmite una rama de actividad a otro empresario. Para llevar a
término esta operacion, la sociedad contrata el servicio de un despacho de abogados. En este
supuesto, la transmision en si misma quedara no sujeta a [IVA por aplicacion del articulo 7.1.°
de la Ley del IVA pero, ;qué sucederia con el [VA soportado con esta operacion por los ser-
vicios contratados a la asesoria, al traer causa de una operacion no sujeta aun cuando dicha
transmision no queda al margen de la actividad propia del empresario?

Planteada esta cuestion al Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE), el
mismo se ha manifestado, en las Sentencias de 22 de febrero de 2001, asunto n.° C-408/98,
Abbey National (NFJ010200), y de 8 de junio de 2000, asunto n.® C-98/98, Midland Bank
(NFJ009256), en los siguientes términos:

«Con caracter excepcional, también el sujeto pasivo que, ..., realiza operaciones exen-
tas,..., puede, en virtud de dicha disposicion, deducir el IVA en la medida en que haya
utilizado bienes y servicios relativos a operaciones por las que se soporta el IVA por ser
necesarios para dichas operaciones exentas» y «Cuando un Estado miembro ha hecho
uso de la facultad que concede el articulo..., de modo que la transmision de una univer-
salidad total o parcial de bienes no es considerada una entrega de bienes, los gastos efec-
tuados por el cedente correspondientes a los servicios recibidos para llevar a cabo esta
transmision forman parte de los gastos generales de este sujeto pasivo y, por lo tanto,
estan, en principio, directa e inmediatamente relacionados con el conjunto de su activi-
dad economica. En consecuencia, si el cedente efectia indistintamente operaciones con
derecho a deduccion y operaciones que no conllevan tal derecho,..., se desprende que
unicamente puede deducir la parte de las cuotas del impuesto sobre el valor afiadido que
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sea proporcional a la cuantia de las operaciones primeramente enunciadas. No obstante,
si los distintos servicios recibidos por el cedente para realizar la transmision tienen una
relacion directa e inmediata con una parte claramente delimitada de sus actividades eco-
némicas, de manera que los costes de dichos servicios forman parte de los gastos gene-
rales correspondientes a dicha parte de la empresa, y si todas las operaciones que la
integran estan sujetas al impuesto sobre el valor anadido, este sujeto pasivo puede dedu-
cir la totalidad del impuesto sobre el valor afiadido que haya gravado los gastos que haya
efectuado para obtener dichos servicios».

En definitiva, el TICE (en la actualidad, TJUE) ha reconocido la posibilidad de deducir
las cuotas soportadas por los servicios relacionados con estas operaciones.

» Operaciones de comercio exterior.
* Operaciones de viajes.

* Operaciones localizadas fuera del TAI que originarian el derecho a la deduccion si se hubie-

ran efectuado en el interior del mismo.

La venta de mercancias a un empresario francés esta exenta de [VA por aplicacion del articulo
25 de la Ley del IVA. Por esta operacion, no se habra de repercutir [IVA, pero sin embargo, se
podra deducir el IVA soportado en la operacion. No obstante, hay que tener en cuenta que si lo
que se efectua es una prestacion de servicios a la citada sociedad francesa no resulta aplicable
la exencion, sino la regla de localizacion regulada en el articulo 69.1.1.°, segtn la cual la ope-
racion se va a localizar en destino. Daria lugar a una operacion localizada en Francia por tener
el destinatario la sede de su actividad en dicho territorio. Esta operacion no estaria, por tanto,
sujeta al IVA espafiol. Sin embargo, dado que la misma originaria el derecho a deducir de haber-
se efectuado en el TAI el empresario espafiol podra deducirse el IVA soportado por la misma.

Operaciones financieras y de seguros con no comunitarios. A estas operaciones que estarian
exentas si se hubieran realizado en el TAI (art. 20.Uno.16.° y 18.°), se les concede el derecho
a la deduccion cuando el destinatario de la operacion esta establecido fuera de la Comunidad
o dicha operacion esté relacionada directamente con exportaciones fuera de la Comunidad.

Dado que Canarias esta excluido de la delimitacion territorial en la aplicacion del IVA,
cualquier operacion que una entidad bancaria pueda efectuar con un empresario, profesional
o particular establecido en dicho territorio se beneficiaria del derecho a la deduccion.

II. LA REGLA DE PRORRATA

(Qué sucede cuando el sujeto pasivo, en el ejercicio de su actividad empresarial o profesional,

efectiia conjuntamente entregas de bienes y prestaciones de servicios que originan el derecho a la
deduccion junto con otras que no originan el citado derecho? Es incuestionable que solamente sera
deducible una parte del IVA soportado, pero, ;qué método deberia utilizarse para calcularlo?
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La solucion podra ser llevar una contabilidad analitica que permita separar, en funcién del
destino de los bienes y servicios cuyas cuotas se pretenda deducir, los que se emplean o utilizan
exclusivamente en operaciones que otorgan el derecho a deducir cuyas cuotas se deduciran integra-
mente, de aquellos otros bienes y servicios que se aplican exclusivamente en operaciones que no dan
tal derecho, aplicando para los gastos generales algtn tipo de imputacion. De esta forma, el conflic-
to surgiria en discutir la afectacion de cada uno de los bienes.

Para evitar esta situacion y la llevanza de una compleja contabilidad analitica existe la regla
de la prorrata regulada en los articulos 101 y siguientes de la Ley del IVA.

Por ello, prorrata se puede definir como porcentaje y su finalidad es determinar en qué cuantia
pueden ser objeto de deduccion las cuotas soportadas en las adquisiciones efectuadas en una misma
actividad dentro de las que se realicen simultdineamente operaciones, unas con derecho a deducir y
otras no.

III. MODALIDADES DE LA PRORRATA

Existen dos modalidades de prorrata: la general y la especial.

La imposibilidad de determinar de manera exacta la deducibilidad de cada cuota soportada en
funcion de la afectacion a actividades que generan o no el derecho a deducir determina la aplicacion
de un sistema simplificado: la prorrata general.

La prorrata general solo permite deducir al sujeto pasivo el IVA soportado en la misma pro-
porcion en que se encuentren las operaciones que dan derecho a deduccion y las totales realizadas.

En principio, y como su nombre indica, la modalidad de prorrata general es la que resulta apli-
cable con caracter general. En este método se aplica un porcentaje al total de IVA soportado, es decir,
la aplicacion de la prorrata general implica calcular, para todos los bienes y servicios adquiridos, un
mismo porcentaje de deduccion, teniendo en cuenta para su calculo todas las operaciones realizadas
por el empresario y prescindiendo de la utilizacion concreta de cada bien o servicio adquirido. Pue-
de definirse por ello, como una regla de simplificacion, lo que lleva implicito cierta imprecision, y
ello porque siguiendo este método se podra recuperar parte de un IVA no deducible o perder parte de
un IVA deducible.

Por su parte, la aplicacion de la prorrata especial tiene en cuenta la afectacion real de cada
bien o servicio adquirido —esto es, consiste en que las cuotas soportadas en la adquisicion o importa-
cion de bienes y servicios utilizados exclusivamente en la realizacion de operaciones que dan derecho
a deducir podran deducirse integramente, en tanto que no podran ser objeto de deduccion las cuotas
soportadas en la adquisicion e importacién de bienes y servicios utilizados en la realizacion de opera-
ciones que no dan derecho a deducir—, lo que determina una mayor complejidad en su calculo. Solo
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en los casos en que efectivamente un bien o servicio es utilizado simultdneamente en operaciones que
generan el derecho a la deduccion y en operaciones que no generan dicho derecho, se procedera al
céalculo de una prorrata de deduccion aplicando las reglas de prorrata general.

Esta modalidad de prorrata se caracteriza en consecuencia por perseguir la deduccion exacta
de las cuotas soportadas segtin el uso que se dé a los bienes y servicios adquiridos.

La menor complejidad en el célculo de la prorrata general es lo que determina que la misma
se configure como la modalidad de aplicacion general, no obstante, cuando la aplicacion de la misma
suponga un notorio perjuicio para la Hacienda Publica, por exceder el importe de las cuotas deduci-
bles por aplicacion de la prorrata general el 20 por ciento del que resultaria de la aplicacion de la
prorrata especial, se establece la aplicacion obligatoria de esta tltima.

Por tanto, la prorrata especial resulta aplicable en dos supuestos, segun dispone el articulo 103.Dos
de la Ley del IVA.

1. A opcidn del sujeto pasivo. En este caso, el contribuyente deberd comunicarlo durante el
mes de diciembre del afio anterior a aquel a partir del cual se desee que comience a surtir
efectos en el modelo de declaracion censal 036 (art. 28 del RD 1624/1992, de 29 de diciem-
bre, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre el Valor Afiadido).

2. Supuesto obligatorio. Cuando el montante total de las cuotas deducibles en un afio natural
por aplicacion de la regla de prorrata general exceda en un 20 por 100 del que resultaria por
aplicacion de la regla de prorrata especial.

IV. CALCULO DE LA PRORRATA GENERAL

.Como se calcula el porcentaje de deduccién?

) ., Importe anual de las operaciones con derecho a deduccion
Porcentaje de deduccion = 5 x 100
Importe anual de todas las operaciones

IVA deducible = Cuotas soportadas X Porcentaje de deduccion

.Qué operaciones se computan en el calculo?

Para el célculo de la prorrata unicamente se tienen en cuenta las entregas de bienes y presta-
ciones de servicios. Y, ;/qué sucede con las operaciones en las que se aplica la inversion del sujeto
pasivo? El IVA soportado en la operacion puede ser deducible o no deducible, pero el importe del
mismo, en ningun caso debe tenerse en consideracion para el calculo de la prorrata. El sujeto pasivo
es el destinatario del bien entregado o del servicio prestado, por lo que la operacion no se tratara
como venta, sino como compra.
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Por el contrario, ;qué operaciones no se computan en ninguno de los términos de la rela-
cién?

» Adquisiciones de bienes y servicios (como ya se ha expuesto anteriormente, inicamente se
computan las ventas).

* Operaciones realizadas desde establecimientos permanentes situados fuera del TAI, cuando
los costes relativos a dichas operaciones no sean soportados por establecimientos perma-
nentes situados dentro del mencionado territorio, y ello puesto que por dichas operaciones
no se soporta IVA en el TAIL En el supuesto en el que una sociedad realice a su vez opera-
ciones por las cuales soporte IVA en el TAI junto con otras por las que no, debera efectuar-
se un calculo proporcional que la ley no delimita a los efectos de determinar el importe a
incluir en el calculo de la prorrata.

* El propio IVA, esto es, se computan las operaciones IVA no incluido. Lo contrario distor-
sionaria el calculo pues, en las operaciones que no generan el derecho a deducir, el impues-
to no deducido se considera mayor valor del bien o servicio prestado.

+ Elimporte de las entregas y exportaciones de bienes de inversion que el sujeto pasivo haya
utilizado en su actividad empresarial o profesional. El primer problema en este caso radica
en delimitar qué se entiende por bienes de inversion. Para ello, ha de acudirse a la definicién
tal como queda definida en el articulo 108, apartado Uno, de la Ley del IVA, en el cual se
dispone que «se consideraran de inversion los bienes corporales, muebles, semovientes o
inmuebles que, por su naturaleza y funcion, estén normalmente destinados a ser utilizados
por un periodo de tiempo superior a un afio como instrumentos de trabajo o medios de
explotaciony, anadiendo a continuacion en el apartado Dos una serie de bienes que no tiene
tal consideracion, entre los que se encuentran aquellos cuyo valor de adquisicion sea infe-
rior a 3.005,06 euros. Es independiente, por tanto, la calificacion contable que se le haya
otorgado al bien.

En caso de cumplir dichos requisitos, el importe de tales entregas no se computara, si bien,
no se limita el derecho a la deduccion. En caso contrario, dicha operacion habra de ser com-
putada en el calculo de la prorrata.

» Operaciones inmobiliarias o financieras que no realice habitualmente el sujeto pasivo. Pero,
(qué se entiende por habitual? La norma interna no lo define, si bien tampoco lo hace la
normativa comunitaria pues en la misma se recoge el término «accesorias», no obstante
ambos términos podrian equipararse.

Debe entenderse que no presentan las caracteristicas de operaciones accesorias aquellas que
constituyen una prolongacion directa, permanente y necesaria de la actividad econémica
imponible del sujeto pasivo.

Si bien, dicha delimitacion como accesorias 0 no accesorias de una actividad principal es
un tema controvertido puesto que, ;qué importe deberian integrar en el denominador de la
prorrata los concesionarios, al ser los propios servicios financieros de la marca los que
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financian al comprador?, o, ;qué sucede en los grandes centros de distribucioén que, median-
te el cobro practicamente al contado y el pago a proveedores a mas de 90 dias, obtienen un
decalaje que da lugar a la obtencion de ingresos financieros?

* Operaciones no sujetas segun lo dispuesto en el articulo 7 de la Ley del IVA, con indepen-
dencia de que, como se ha expuesto anteriormente, ante operaciones derivadas de otras no
sujetas, véase un servicio prestado por un abogado, el sujeto pasivo tenga o no derecho a
deducir el IVA de las cuotas soportadas.

» Las operaciones de autoconsumo interno a que se refiere el articulo 9.1.° d) de la Ley del
IVA, esto es, los autoconsumos por cambio de destino de las existencias que pasan a uti-
lizarse como bienes de inversion dentro de un mismo sector de la actividad del sujeto
pasivo.

LY las operaciones de autoconsumo a las que hace referencia el apartado 1.° ¢) del articulo
9 de la mencionada ley —cambio de afectacion de bienes corporales de un sector a otro dife-
renciado de su actividad empresarial o profesional-? La ley no hace referencia alguna a este
respecto, si bien, se podria pensar que, en este caso, dicha operacion no deberia tenerse en
cuenta para el calculo de la prorrata total de la actividad a aplicar a todos los sectores dife-
renciados para aquellas cuotas soportadas que se afectan al conjunto de los mismos, al no
haberse modificado el patrimonio empresarial, sin embargo si deberia considerarse para el
calculo de la prorrata del sector diferenciado de salida.

Criterios de cOmputo

Importe. El importe de las operaciones se fija segun lo establecido para la determinacion de
la base imponible (arts. 78 y 79 de la Ley del IVA), incluso en las operaciones exentas y no sujetas
al impuesto (art. 104.Cuatro de la Ley del IVA).

Imputacion temporal. Para efectuar la imputacion temporal seran de aplicacion, respecto de
la totalidad de operaciones, las normas sobre el devengo del impuesto (art. 104.Seis de la Ley del IVA).

Redondeo a la unidad superior. ; Toda operacion exenta realizada por un empresario o pro-
fesional tiene efecto inmediato en la aplicacion de la regla de prorrata? No. La regla de redondeo a
la unidad superior que contiene el articulo 104.Dos de la Ley del IVA permite que para operaciones
exentas de pequefio importe el porcentaje de prorrata sea del 100 por 100. Dicho efecto se produce
con cualquier porcentaje superior a 99,01.

. Cual es el procedimiento de aplicacion a seguir?

El articulo 105 de la Ley del IVA dispone que cada afio natural los sujetos pasivos deberan
comenzar aplicando provisionalmente el porcentaje de prorrata fijado como definitivo para el afio
precedente, ya que hasta el final del ejercicio no se dispondra de los datos necesarios para el calculo
de la prorrata definitiva del afio en curso.
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Posteriormente, en la ultima declaracion-liquidacion del impuesto correspondiente a cada afio
natural, el sujeto pasivo calculara la prorrata definitiva en funcion de las operaciones realizadas en
dicho afio natural y practicara la consiguiente regularizacion de las deducciones provisionales.

Pero, ;qué sucede si se produce algiin cambio en el modelo del negocio que sea significativo?

Imaginese el supuesto en el cual un empresario se dedica simultaneamente al transporte de
pasajeros en autobuses (operacion sujeta) y al transporte de enfermos en ambulancia (operacion
exenta). A mitad del ejercicio deja de prestar el servicio de transporte en ambulancias.

En este supuesto, como en muchos otros que se habrian podido poner como ejemplo, el sujeto
pasivo podra proponer a la Administracion de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria de su
domicilio fiscal la aplicacion de otro porcentaje de prorrata por haber dejado de realizar actividades
exentas, el cual se entendera aceptado en defecto de acuerdo expreso de la Administracion en el pla-
zo de un mes a partir de la solicitud.

.Y si se inicia la actividad?

En los supuestos de inicio de actividades empresariales o profesionales, y en los de inicio de
actividades que vayan a constituir un sector diferenciado respecto de las que se viniesen desarrollan-
do con anterioridad, el porcentaje provisional de deduccion aplicable durante el afio en que se comien-
ce la realizacion de las entregas de bienes y prestaciones de servicios correspondientes a la actividad
de que se trate sera el que proponga el empresario o profesional a la Administracion, salvo que esta
ultima fije, en atencion a la actividad a realizar, un porcentaje diferente.

Y en los supuestos de interrupcion de la actividad empresarial o profesional...

El articulo 105.Cinco de la Ley del IVA establece que en los supuestos de interrupcion duran-
te uno o mas afios naturales de la actividad empresarial o profesional o, en su caso, de un sector dife-
renciado de la misma, el porcentaje de deduccion definitivamente aplicable durante cada uno de los
mencionados afios sera el que globalmente corresponda al conjunto de los tres ultimos afios naturales
en que se hubiesen realizado operaciones. Si los afos anteriores a la interrupcion solo fuesen uno o
dos, se aplicara el que corresponda globalmente a dichos afios.

V. EJEMPLO. PRORRATA GENERAL/PRORRATA ESPECIAL

I
EJEMPLO 1:

Sea un empresario que realiza la actividad de arrendamiento de locales y de viviendas.
Dado que este empresario realiza actividades que generan el derecho a deducir (arren-
damiento de locales) y otras que no generan este derecho (arrendamiento de viviendas),

cd
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e

el sujeto pasivo debera aplicar la regla de la prorrata para determinar el importe del [IVA
soportado que puede deducir.

Por las actividades realizadas en este ejercicio ha obtenido los siguientes rendimientos:
e Alquiler de locales (con derecho a deduccion): 3 millones de euros.

e Alquiler de viviendas (sin derecho a deduccion): 2 millones de euros.

El IVA soportado durante el afio tiene el siguiente desglose:

e IVA soportado en alquiler de locales: 300.000 euros.

* IVA soportado en alquiler de viviendas: 200.000 euros.

El porcentaje de prorrata en el ejercicio seria:

3.000.000
5.000.000

X 100 = 60%

De esta manera, podra deducirse 500.000 * 60% = 300.000 euros.

Imaginese que en dicho ejercicio compra un edificio por 10 millones de euros mas
800.000 euros de IVA que va a dedicar a su actividad de arrendamiento de viviendas.

Aplicando la prorrata general, el IVA soportado deducible seria:
500.000 + 800.000 = 1.300.000 % 60% = 780.000

En caso de que se aplicara la prorrata especial, inicamente podria deducir un importe
de 300.000 euros. Recuérdese que la aplicacion de la prorrata especial exige el conoci-
miento previo dentro de una actividad, del destino de los bienes y servicios cuyas cuo-
tas soportadas en su adquisicion se pretenda deducir, separando aquellos que se utilizan
exclusivamente en operaciones que otorgan el derecho a deducir de aquellos bienes y
servicios que no dan tal derecho. De esta manera:

Como 780.000 es superior a 1,20 x 300.000, el sujeto pasivo esta obligado a aplicar la
prorrata especial.

Esto es, la compra del edificio origina que resulte aplicable la regla de prorrata especial
por exceder la prorrata general en un 20 por 100 al importe deducible por aplicacion de
la prorrata especial. En este caso, el empresario vera reducido su IVA soportado dedu-
cible en 480.000 euros.
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VI. PRORRATA EN CASO DE SECTORES DIFERENCIADOS DE LA ACTIVIDAD

Una actividad empresarial o profesional puede estar comprendida por diversas actividades
econdmicas que constituyan sectores diferenciados entre si. El articulo 101 de la Ley del IVA regula
el régimen de deducciones a aplicar de manera obligatoria por estos sujetos pasivos.

Cabe recordar en primer lugar que es el articulo 9.1 ¢) de la Ley del IVA el que establece las
condiciones que han de darse para que se determine la existencia de sectores diferenciados.

Con caracter general y segun lo dispuesto en el articulo mentado anteriormente, se considera-
ran sectores diferenciados de la actividad empresarial o profesional aquellos en los que las activida-
des econdmicas realizadas y los regimenes de deduccion aplicables sean distintos. A estos efectos:

 Se consideraran actividades econdmicas distintas aquellas que tengan asignados grupos dife-
rentes en la CNAE. No obstante, no se considera actividad diferenciada la accesoria de otra
principal, conceptudndose como actividades accesorias aquellas cuyo volumen de operacio-
nes no excediera del 15 por 100 del de la principal y, ademas, contribuya a su realizacion.

» Losregimenes de deduccion se consideraran distintos si los porcentajes de deduccion, deter-
minados con arreglo a lo dispuesto para el régimen de prorrata general, que resultarian apli-
cables en la actividad o actividades distintas de la principal difirieran en mas de 50 puntos
porcentuales del correspondiente a la citada actividad principal.

» La actividad principal, con las actividades accesorias a la misma y las actividades econo-
micas distintas cuyos porcentajes de deduccion no difirieran en mas 50 puntos porcentuales
con el de aquella constituiran un solo sector diferenciado. Las actividades distintas de la
principal cuyos porcentajes de deduccion difirieran en mas de 50 puntos porcentuales con
el de esta constituiran otro sector diferenciado del principal.

Teniendo en cuenta lo anterior, cuando existan sectores diferenciados en la actividad empresarial
o profesional se debera aplicar con total independencia el régimen de deducciones para cada sector dife-
renciado. En el caso de que se adquieran bienes y servicios para su utilizacion comin en varias de ellas,
se aplicara la prorrata general para determinar el porcentaje de deduccion aplicable. Asimismo y con
caracter general, la Ley del IVA establece que la aplicacion de la regla de prorrata especial en uno de los
sectores diferenciados de la actividad no impide que a otros se les aplique la regla de prorrata general.

No obstante, la Administracion tributaria puede autorizar la aplicacion de un régimen de deduc-
cién comun al conjunto de los sectores diferenciados.

VII. DEDUCCION DEL IVA SOPORTADO POR BIENES DE INVERSION

Considerando como bienes de inversion los bienes corporales, muebles, semovientes o inmuebles
que, por su naturaleza y funcion, estén normalmente destinados a ser utilizados por un periodo de tiem-
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po superior a un afio como instrumentos de trabajo o medios de explotacion, la ley permite sin ningun
matiz adicional la deduccion de las cuotas soportadas en aquellos bienes calificados como tales.

La especialidad de este supuesto radica en la necesidad de regularizar el IVA deducido en el
periodo de adquisicion o importacion, durante los cuatro o nueve (en caso de tratarse de terrenos o
edificaciones) afios naturales siguientes a aquel en los que el sujeto pasivo realice las citadas opera-
ciones, lo que conlleva la necesidad de tener en cuenta tanto la prorrata del primer ejercicio como la
de los posteriores. La regularizacion previamente indicada se postula sobre la necesidad de comparar
el IVA inicialmente deducido y el que le hubiera correspondido deducirse en el afio en cuestion.

Si bien, Ginicamente se efectuara la regularizacion si existe una diferencia superior a 10 puntos
entre el porcentaje de prorrata definitivo de cada uno de los afos del periodo de regularizacion y el
que se utilizo en el aflo de la adquisicion del bien.

El procedimiento para practicar la regularizacion se basa en los siguientes pasos:

* Se toma como punto de inicio la deduccion efectuada en el afio de la compra.

» Conocido el porcentaje de deduccion definitivamente aplicable en cada uno de los afios en
que deba tener lugar la regularizacion, se determina el importe de la deduccioén que proce-
deria si la repercusion de las cuotas se hubiese soportado en el aio que se considere. Dicho
importe se restara del de la deduccion efectuada en que tuvo lugar la repercusion.

 La diferencia positiva o negativa se divide por 5 (o 10 si se trata de terrenos o edificaciones) y
el cociente es la cuantia del ingreso o devolucion complementarios a efectuar, respectivamente.

¢Qué sucede si se transmite el bien de inversion antes de finalizar el periodo de regula-
rizacion?

En los casos de entregas de bienes de inversion durante el periodo de regularizacion, esta se
realizara, seglin lo dispuesto en el articulo 110 de la Ley del IVA, de una sola vez por el tiempo de
dicho periodo que quede por transcurrir en el afio de la transmision.

La Ley del IVA establece para ello las siguientes reglas, aplicables a todos los sujetos pasivos
hayan o no hayan aplicado la regla de prorrata en afios anteriores:

» Entrega del bien de inversion sujeta y no exenta. En este caso se considerara que el bien de
inversion se empled exclusivamente en la realizacion de operaciones que originan el dere-
cho a deducir durante todo el afio en que se realiz6 dicha entrega y en los restantes hasta la
expiracion del periodo de regularizacion, por lo que la prorrata aplicable es del 100 por 100.

» Entrega del bien de inversion no sujeta o exenta. Se considerara que el bien de inversion se
empled exclusivamente en la realizacion de operaciones que no originan el derecho a dedu-
cir durante todo el aflo en que se realizo dicha entrega y en los restantes hasta la expiracion
del periodo de regularizacion, por lo que la prorrata que procede es del 0 por 100.
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.Y silos bienes se destruyen o desaparecen por causa no imputable al sujeto pasivo?

En los supuestos de pérdida o inutilizacion definitiva de los bienes de inversion, por causa no
imputable al sujeto pasivo debidamente justificada, no procedera efectuar regularizacion alguna
durante los afios posteriores a aquel en que se produzca dicha circunstancia.

VIII. EJEMPLO. REGULARIZACION DE DEDUCCIONES POR BIENES DE INVERSION

I
EJEMPLO 2:

Un empresario adquiere un inmueble por 1.000.000 de euros, siéndole repercutido el
IVA correspondiente (180.000 euros). La prorrata correspondiente al afio de la compra
(afio N) se sitaa en el 50 por 100. Al afio siguiente (afio N+1) la prorrata asciende a
un 70 por 100.

Al ser la diferencia entre las prorratas definitivas de tales ejercicios superior a 10 pun-
tos porcentuales, el empresario debera efectuar en el afio N+1 la regularizacion de la
deduccion de la cuota soportada por la adquisicion del inmueble en la siguiente forma:

*  Deduccion que procederia si la inversion se hubiera efectuado en el ejercicio N+1:
180.000 X 70% = 126.000.

*  Tras calcular la diferencia con la deduccion efectuada en el ejercicio N+1, la regu-
larizacion seria:

90.000 — 126.000
10

= -3.600

Esto es, el empresario obtendra 3.600 euros de deduccion complementaria.

(Qué sucederia si, mediante una entrega exenta, el empresario en el afio N+2 procede
a la venta del inmueble?

En el afio de la compra el empresario pudo deducir 90.000 euros. En el afio de la trans-
mision, el empresario deberd efectuar una tnica regularizacion por todo el tiempo que
quede por transcurrir del periodo de regularizacion. Como la entrega estd exenta, la
regularizacion se hara considerando que la vivienda se utiliza durante los afios restantes
hasta la finalizacion del periodo de regularizacion en operaciones que no originan el
derecho a la deduccion, esto es, la prorrata es 0%. En base a ello:

90.000 — 0
10

x 8 = 72.000 euros
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e

Siendo 8§ el numero de afos que faltan para expirar el periodo de regularizacion inclu-
yendo el de la transmision.

Esto es, la transmision del bien inmueble antes de la finalizacion del periodo de regu-
larizacion supone para el sujeto pasivo un ingreso adicional a la Hacienda Publica de
72.000 euros.

En el supuesto en el que el porcentaje de deduccion a aplicar en el afio de la compra
fuera del 100 por 100 la situacion se agravaria, pues la deuda a la Hacienda Publica
ascenderia a 144.000 euros, resultado de:

180.000 — 0
10

X 8 = 144.000
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Los procesos constituyen un componente incuestionable de cualquier organizacion. Su
identificacion y control resultan esenciales para un eficaz (y eficiente) funcionamiento
de la organizacion. Una vez definido lo que podamos entender por proceso, asi como su
relacion con los elementos que lo componen y aquellos otros en los que se integra, sefia-
laremos las clases de procesos y las herramientas a nuestra disposicion para su analisis
y disefio. El grueso del trabajo se centra en ofrecer una «hoja de ruta» que nos permite
adquirir un conocimiento y control efectivo sobre los procesos en nuestra organizacion.
La secuencia se inicia con la seleccion de procesos clave, en cuanto incidan sobre nues-
tros clientes e impliquen objetivos de la organizacion. A continuacion se desarrolla la
crucial actividad de planificacion del proceso, en esencia, la fijacion de sus objetivos
y delimitacion (composicion), el establecimiento de las relaciones cliente-proveedor y
el flujo del proceso. Igualmente la medicion, que implica la generacion de indicadores
de funcionamiento del proceso disefiado hasta el momento y el establecimiento de sus
margenes de control. El andlisis de sus resultados puede conllevar un disefio/redisefio
de aquel. Finalmente, el encaje de tal disefio en la estructura organizacional se logra
mediante las fases de transferencia y su desarrollo mediante la gestion operativa.

Palabras clave: proceso, secuenciacion, tipos de proceso, diagrama de flujo, mapa de
procesos, seleccion de procesos, propietarios del proceso, planificacion de procesos,
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Abstract:

REeALITY shows that processes are an unquestionable component of every organization.
Their identification and control becomes an essential requirement for effective and
efficient running of the organization. As soon as we offer a process definition and its
relationship with elements involved, we will introduce suitable process categories and
tools for testing and designing. The main focus of this article is offering the reader a
«waybill» to get the knowledge and effective control of processes in our organization.
Our sequence starts selecting key processes, involving organization objectives and cus-
tomers. Then, we’ll develop the essential activity of process planification, wich means
setting out objectives and delimitations (components), establishing customer-supplier
relationship and process flood. Also measuring, generating performance indicators and
establishing tolerance and control margin. A final test result would mean a processes
reengineering. Finally, the design we have modelled locks in our organization structure
through transference stage and its development by operative management.

Keywords: process, sequence, process categories, flow diagram, processes map, pro-
cesses selection, process owner, processes planification, objectives, processes definition,
subprocesses, customer, processes flood, processes measure, processes performance
indicators, processes testing, processes reengineering, transference, operative mana-
gement, processes control, processes improvement and processes review.
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1. LOS PROCESOS COMO UNA REALIDAD COTIDIANA

Si pensamos en un trabajador de las muchas empresas dedicadas a la distribucioén en nuestro
pais, que desempefia sus funciones en el area de logistica o almacén, coincidiremos en que una de sus
dedicaciones habituales sera la recepcion de mercancias. Una vez descargada la correspondiente par-
tida de materiales y cotejada la veracidad entre el contenido del albaran remitido por el proveedor y
los componentes fisicos recibidos, nuestro trabajador procede a dar de alta el material en el sistema
informatico de la empresa y a su colocacion en las estanterias de cara a facilitar la labor de picking de
los vendedores. Asimismo, ante la ausencia de 10 unidades de un articulo cuyo cargo se encuentra
contemplado en el albaran del proveedor, el operario procedera a cumplimentar un formulario de inci-
dencias en recepcion. Finalmente, y ante una serie de notificaciones del sistema informatico mientras
los articulos iban siendo introducidos, nuestro protagonista realizara un inventario de existencias de
determinados articulos en stock, una vez incorporadas las mercancias recibidas, recuento que refleja-
ra en un formulario disefiado al efecto. Acto seguido entregara el albaran de recepcion sellado, con la
fecha de recepcion de la mercancia y su firma en el Departamento de Administracion; por otro lado,
el formulario de incidencias en recepcion lo entregard al Departamento de Calidad, y por lo que se
refiere al documento de inventario, el mismo lo hara llegar al Departamento de Compras.

Desde las operaciones completadas para preparar su desayuno, pasando por la conduccion de
su automovil para acceder al lugar de trabajo, hasta llegar al desempefio de las tareas arriba contem-
pladas, nuestro trabajador se ha visto inmerso en una continuada dindmica de procesos, que lo acom-
pafian tanto en su vida cotidiana como en los servicios prestados para una organizacién —su empresa—.
Acontecimientos tan habituales en el dia a dia de las organizaciones esconden tras de si una arqui-
tectura que intentaremos abordar en el presente trabajo:

» Definiendo qué podemos entender por proceso.
» Oftreciendo pautas para seleccionar y disefiar procesos.
 Seleccionando las herramientas que nos permitan controlar la eficiencia de nuestros procesos.

» Extrayendo de la realidad empresarial y construyendo a partir de la propia experiencia los
elementos que ilustren nuestros planteamientos.

2. PROCESOS. DEFINICION, ELEMENTOS Y FACTORES. CLASIFICACION DE PRO-
CESOS

La Norma ISO 9001, en su version de 2008, define como proceso «una actividad o un conjun-
to de actividades que utiliza recursos, y que se gestiona con el fin de permitir que los elementos de
entrada se transformen en resultadosy.

PEREZ FERNANDEZ DE VELASCO propone la siguiente definicion de proceso: «secuencia [orde-
nada] de actividades [repetitivas] cuyo producto tiene valor intrinseco para su usuario o cliente». El
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propio autor propone una version mas sencilla de la anterior definicidn, en el sentido de hablar de
proceso como «secuencia de actividades que tiene un producto», presentando un evidente paralelis-
mo con la contenida en la normativa ISO.

Sin embargo, lejos de querer arrojar multitud de definiciones de proceso, podemos observar
los elementos comunes a toda definicion y que deben integrar todo intento de definir un proceso:

 Las actividades que integran un proceso se encuentran secuenciadas de manera predetermi-
nada; no hablamos de tareas desvinculadas cuya ejecucion es una finalidad en si.

» Todo producto o resultado lo es en cuanto tiene un destinatario al que denominar cliente,
momento que vamos a aprovechar para desterrar el concepto de cliente como externo, abo-
gando por el concepto de cliente y/o proveedor de procesos, ya sea interno o externo.

Hablar de secuenciacion cuando nos referimos a las actividades que integran un proceso nos
obliga a introducir dos nuevas definiciones y a exponer graficamente el escalado que se produce entre
todos estos términos:

» Actividad: «conjunto de tareas necesarias para la obtencion de un resultado».

+ Sistema: conjunto de elementos dindmicamente relacionados (interaccioén), que conforman
una actividad para alcanzar un objetivo, operando sobre entradas y suministrando salidas.

La confluencia de ambos términos con los ya conocidos de procesos y de tareas (como ele-
mento individual integrante de una actividad) nos permitirian adoptar el siguiente enfoque grafico
para dos de los procesos de una organizacion, denominados «Gestion de Almacén» y «Pagos a Pro-
veedores» (evidentemente, un grafico completo de nuestra empresa sera mayor):

SISTEMA (S) ORGANIZACION
PROCESOS (P)
P.2 PAGOS A PROVEEDORES
P.1 GESTION DE ALMACEN T
1

A.2 REGISTRO DE ALBARANES

—> A.1 RECEPCION DE MERCANCIAS

TAREAS (T) v

7.2 COTEJO ALBARANES-FACTURAS

—> 7.1 COTEJO RECEPCIONES-ALBARANES
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Recogiendo las elaboraciones de la teoria de sistemas, podemos decir que todo proceso cuen-
ta con tres elementos:

 Input, insumo o entrada: como tal se denomina al producto que proviene de un suministra-
dor (externo o interno), y que a su vez constituye la salida de otro proceso (bien preceden-
te en la propia organizacion, bien del proveedor, bien del cliente). Su existencia justifica la
ejecucion sistematica del proceso.

* Proceso: la secuencia de actividades propiamente dicha. Un conjunto de factores, medios
y recursos con determinados requisitos para ejecutarlo bien a la primera. En el propio pro-
ceso se incardina un sistema de control que se encarga de medir el (correcto) funcionamien-
to del proceso y su capacidad para satisfacer las necesidades del usuario.

* QOutput o salida: constituye un producto que se destina a un cliente (externo o interno), y a
su vez constituye la entrada de otro proceso (posterior en la propia organizacion, o bien del
cliente en el caso del output final de los procesos de la cadena de valor).

De acuerdo con lo anterior, la representacion del proceso adoptaria la forma de una sucesion
de suministradores y clientes, lo que algunos autores han denominado un modelo «proveedor-clien-
te interno»:

Proveedor Organizaciéon Cliente
Cliente | Prov. Cliente | Prov. Cliente | Prov.

| i |

(Cuales son los factores que componen un proceso?

» Personas. Hablamos, como se vera mas adelante, de propietarios del proceso y miembros
del equipo de gestion de proceso, dotados de conocimientos, habilidades y competencias
adecuados.

» Materiales. Materia prima o semielaborada e informacion.
* Recursos fisicos. Instalaciones, herramientas, equipos y ttiles diversos.

» Me¢étodos. Descripcion de la forma de utilizaciéon de los recursos (instruccion de trabajo,
procedimiento...).

En atencion a la aparicion en este trabajo del concepto de procedimiento, debemos evitar la
confusion del mismo con el concepto de proceso. Una sencilla forma de diferenciarlos es adjudican-
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do al proceso la misién de ocuparse del contenido de una determinada etapa del proceso productivo
(qué hacemos), en tanto que el procedimiento o procedimientos se contienen en el primero y sumi-
nistran informacion sobre las condiciones especificas de ejecucion del mencionado proceso (como
lo hacemos). Completando esta concrecion sucesiva, dentro de cada procedimiento se encontrarian
una serie de actividades agrupadas (maés arriba las hemos denominado tareas). Para ilustrar esta estra-
tificacion de categorias, podriamos establecer, dentro de un proceso estandar de compras establecido
en cualquier organizacion, un procedimiento para la generacion de pedidos a proveedor dentro del
cual una de las actividades sea la comprobacion de existencias o el mero envio del documento formal
de pedido via fax.

Afirmar que un proceso esta bajo control implica tanto su estabilidad como la predecibilidad
de su resultado, lo que implica un dominio de los factores del proceso, supuesta la conformidad del
input. Detectada una distorsion en su funcionamiento, resulta esencial identificar el factor generador
para encarrilar la accion de mejora.

Ante la ausencia de reglas generalmente aceptadas al respecto, cabe proponer una tipologia de
procesos que distinga entre procesos operativos, de apoyo, de gestion y de direccion:

1. Procesos operativos. Esta categoria designa los procesos implicados de forma directa en
la realizacion del producto o la prestacion del servicio, mediante la combinacion y trans-
formacion de recursos. Se trata de procesos que aportan un alto valor afiadido y resultan
esenciales en la consecucion de los objetivos de la empresa. De acuerdo a la definicion
ofrecida, estos procesos responden al contenido del punto 7 de la Norma ISO 9001:2008,
de cuyo texto cabe extraer los siguientes procesos de caracter operativo:

* Proceso de compras.

* Proceso de determinacion y revision de los requisitos relacionados con el producto o
servicio.

* Proceso de comunicacion con el cliente.

* Proceso de disefo y desarrollo del producto (planificacion, inputs, resultados, revision,
verificacion, validacion y control).

* Proceso de produccion y prestacion del servicio.

2. Procesos de apoyo. Se encargan de proporcionar los recursos necesarios al resto de proce-
sos para su funcionamiento, de modo que su cliente siempre es de caracter interno. Se ocu-
pa de los mismos el punto 6 de la Norma ISO 9001:2008, y podemos sefialar como procesos
de apoyo:

* Proceso de gestion de Recursos Humanos (determinacion de competencia, desarrollo
formativo, evaluacion de la misma e integracion del personal).
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* Proceso de aprovisionamiento, en el sentido de abastecimiento de materiales, compo-
nentes, bienes y servicios (que no nos remitan al proceso de compras) que suelen englo-
barse bajo la rubrica de «servicios generales» (instalaciones y equipos de trabajo,
servicios de apoyo).

+ La elaboracion y revision del Sistema de Gestion de la Calidad.

3. Procesos de gestion. Recogidos en el punto 8 de la Norma ISO 9001:2008 como «procesos

de seguimiento, medicion, analisis y mejoray, esta concatenacion de actividades proporcio-
na una doble utilidad:

» Asegurar el funcionamiento controlado del resto de procesos.

* Generar la informacion necesaria para la toma de decisiones (ya sean de caracter correc-
tivo o preventivo) y la elaboracion de planes de mejora.

De nuevo constituyen procesos cuyos clientes son de tipo interno, en cuanto destinatarios
de la informacion de valor que generan los procesos de gestion, mediante la recogida de
datos relativos al resto de procesos. ;Qué podemos calificar como procesos de gestion?

* Proceso de medicion de la satisfaccion del cliente.

* Proceso de auditoria interna.

* Proceso de seguimiento y medicion de los procesos.

* Proceso de seguimiento y medicion del producto.

* Proceso de gestion econdmica.

* Proceso de gestion de la calidad/medio ambiente.

* Proceso de control documental (incluyendo control de los registros).

* Proceso de analisis de datos y mejora continua, vinculados con todos los anteriores.

. Procesos estratégicos o procesos de direccion. Presentan un caracter transversal, en cuan-

to su pretension es armonizar los procesos operativos con los de apoyo. Parte de los proce-
sos integrantes de esta categoria se recogen en el punto 5 de la Norma ISO 9001:2008, si
bien una relacion mas exhaustiva podria ser la siguiente:

* Proceso de formulacidon, comunicacion, seguimiento y revision de la estrategia.
* Determinacion, despliegue, seguimiento y evaluacion de objetivos.

* Comunicacion interna.

* Revision de resultados por la Direccion.
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3. HERRAMIENTAS EMPLEADAS EN EL ANALISIS Y DISENO DE PROCESOS

Sin perjuicio de remitirnos a su empleo en las correspondientes fases del establecimiento de
un sistema de gestion por procesos del que se ocupa el epigrafe 4 del presente trabajo, considero
adecuado dedicar un epigrafe al conjunto (no exhaustivo) de herramientas que podemos emplear en
el diseflo y redisefio de procesos. Con su utilizacion tratamos de dar sentido a lo que pasa o debiera
pasar en un proceso. Mostramos a continuacion las mas representativas:

1. Diagramas de flujo: esquema o dibujo del movimiento de los factores (material, producto
o0 personas), a través del proceso. Constituyen la manera mas rapida de obtener una imagen
global del proceso y contribuyen a entender la totalidad del sistema. En la construccion de
los diagramas de flujo (recomendable para los subprocesos o procedimientos, dado su gra-
do de detalle) el equipo de proceso recurrira normalmente a la utilizacién de una serie de
simbolos normalizados (normas ANSI) que proporcionan un lenguaje comun y facilitan su
interpretacion:

Inicio/fin: representa el inicio (proveedor) o fin
— | (cliente) del diagrama de flujo

Actividad: representa la realizacion de una
» | determinada actividad.

Toma de decision: representa el andlisis de una
situacion y la adopcion de una decision. Suele
presentar como salidas al menos dos opciones.

Documento: representa la existencia de un
documento de relevancia.

Base de datos: representa la existencia de una base
de datos, generalmente de caracter informatico, en
la que deben introducirse datos de registro.

[OQQ :

Un diagrama de flujo que podemos proponer corresponde al cotidiano procedimiento de recep-
cion que realiza el trabajador del epigrafe 1 de este trabajo:
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PROVEEDOR |<- ___________
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1
¢ + Formulario

Incidencias en
Verificacion cuantitativa y Recepcion

cualitativa de mercancias (Calidad)

R

_ ,v| Redactar incidencia |

-
-

Devolucion excedentes I—

1
1
1
v
Alta de mercancia en el

sistema informdtico [T T T TT T~ A

Stock disponible J—

(Admon. /Finanzas)

Ubicacion mercancia en
almacéen VENTAS

= Flujo de materiales
= = = p Flujo de informacion
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A partir del diagrama de flujo podemos observar tanto los flujos de materiales como los
flujos de informacion que van ramificandose a través del procedimiento, bien discurriendo
a través del mismo o derivandose a otros procesos (calidad, finanzas). Asimismo, puede
comprobarse la presencia de los elementos sefialados como integrantes del proceso (inputs,
secuencia de proceso y output), asi como la relacion suministrador-cliente citada en su
momento.

. Mapas en funcién del tiempo y mapas de flujo de valor: un mapa en funcion del tiempo no
deja de ser un diagrama de flujo al que se ha afadido el tiempo de ejecucion de las activi-
dades en el eje horizontal. Si bien su empleo puede considerarse mas restringido, al apli-
carse a procesos de ejecucion diferida en el tiempo (en cuanto implica tiempos de espera,
involucra actividades externas al departamento o a la propia organizacion...), este tipo de
analisis permite la identificacion y eliminacion de desperdicios y pérdidas en forma de
duplicidades, demoras, ctapas innecesarias...

Una variacion del mapa en funcion del tiempo es el mapa de flujo de valor; adoptando una
vision mas amplia, este Gltimo examina donde se afiade (o no) valor en el proceso comple-
to, llegando incluso hasta los proveedores.
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3. Graficos de proceso: utilizan simbolos, tiempo y distancias para proporcionar una forma
objetiva y estructurada de analizar y registra las actividades que constituyen un proceso,
permitiéndonos centrarnos en las actividades que afiaden valor.

Grdfico de proceso de preparacion de una hamburguesa en un restaurante de comida
rapida. Adaptado de HEIZER y RENDER

Distancia (m.) | Tiempo (min.) Simbolos Descripcion del proceso
- \V4 Carne picada en almacén
0,45 0,05 = Traslado a la parrilla
2,50 O Parrilla
0,05 Inspeccion visual
0,30 0,05 = Traslado a estante
0,15 \V4 Almacenamiento temporal
0,15 0,10 = Obtencion de bollo y aderezos
0,20 (@) Preparacion de pedido
0,15 0,05 = Colocacién en estante final
1,05 3,15 Totales
Valor anadido por el tiempo = Tiempo de operacion/Tiempo total = (2,50 + 0,20)/3,15 = 85,7%
O = Operacién = = Transporte V = Almacenamiento = Inspeccion

Sin embargo, una objecion que puede plantearse al grafico de proceso es que su empleo
se restringe a procesos con un flujo de materiales constante en nimero, es decir, que no
podemos aplicarlo al analisis de procesos cuyo flujo de entrada de materiales sea aleato-
rio, como pueda ser el caso de empresas de distribucion cuyas recepciones de mercancias
sean variables tanto en calidades como en cantidades (nuestro diagrama de flujo de este
mismo epigrafe).

4. Diagrama de servicio: el empleo de esta técnica se basa en el analisis de productos con un
alto contenido de servicio. El diagrama de servicio constituye una técnica centrada en el
cliente y en la interaccion del proveedor del servicio con aquel, que se estructura en tres
niveles:

* Nivel I: actividades bajo control del cliente.
* Nivel 2: actividades con interaccion cliente-proveedor de servicio.

* Nivel 3: actividades fuera de control del cliente y sin interaccion.
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Bienvenida Disponibilidad del Preparacion | Despedida |

pedido /entrega del pedido

Firma albaran
/ pago factura

Llegada de cliente
para adquirir
mercancia

Nivel 1

Concretar
caracteristicas

Notificar a cliente
/recomendar
alternativas

Bienvenida
y recepcion
del pedido

(Producto
en stock?

(Disponibilidad
producto y
acuerdo cliente?

Notificar al
cliente que el
pedido esta listo

Llevar al cliente a
zona de espera

Nivel 2
Preparacion del
pedido
A\ 4
Preparacion del
Nivel 3 albaran / factura
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5. Mapa de procesos: una vez establecidos los tipos de procesos, tal como recoge el epigrafe
2, el denominado mapa de procesos refleja la estructura y relacion de los diferentes proce-
sos del sistema de gestion de la organizacion. Ofrece una vision de conjunto de la organi-
zacion, mediante la agrupacion de varios procesos (macroprocesos) en funcion del tipo de
actividad e importancia en la satisfaccion del cliente. Mediante el mapa de procesos se
atiende de igual modo los requisitos establecidos en el punto 4.2.2 de la Norma ISO
9001:2008, que requiere como integrante del Manual de Calidad una «descripcion de la
interaccion entre los procesos del sistema de gestion de la calidad».
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| Servicios generales |

| Gestion de Recursos Humanos |

v

A

Objetivos Necesidades Recursos

Y

v

Estrategia -~
de la
0rganizacion T~

COMPRAS LoGistrca

~

A

Datos Informacion

A 4

Clientes

| Gestion del sistema de calidad |

| Gestion economica |

v

Resultados

Revision por
/a direccion

Clientes

v

—| RETROALIMENTACION l—

6. Fichas de procedimiento: constituyen el elemento de mayor profundizacion, en cuanto reco-
gen al detalle todas las caracteristicas relevantes para el control y gestion de las actividades

integradas en el procedimiento. Su contenido minimo seria:

» Mision, es decir, el proposito del procedimiento.

* Propietario del proceso, como agente responsable del mismo.

 Indicadores, definidos como parametros dentro de los cuales consideramos controlado

el proceso.

* Variables de control, o parametros susceptibles de intervencioén con repercusion en el

proceso.

» Inspecciones periodicas de control.

4. EL CICLO DE LA GESTION

La idea de gestion, como enfoque de calidad que supera y engloba a sus predecesores basados
en el autocontrol y el aseguramiento, conlleva los conceptos de objetivo y mejora, aumentando el
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valor anadido percibido y erigiéndose en ventaja competitiva propia y sostenible. Una forma grafica
de abordar el concepto de gestion proviene del tradicional ciclo PDCA (Deming), cuya logica debe
ser asumida en todos los niveles de decision de la empresa:

* El ciclo se desarrolla por la existencia de un objetivo (ya sea una meta en si o un problema
a solucionar).

* Alaadecuada formulacion del objetivo sucede la etapa de planificacion (Plan), en la que se
programa la ejecucion, se determinan los recursos necesarios y se asignan responsabilidades.

» La fase de ejecucion (Do) atiende a asegurar la implantacion de las acciones planificadas.

* Sucede la etapa de verificacion (Check), en la que se comprueba, mediante actividades de
medicion y evaluacion, si las actividades ejecutadas han alcanzado los resultados esperados.

» Finalmente, la fase de actuar (A4ct) se ocupa de actualizar el proceso e implantar las nuevas
medidas, en el caso de haberse comprobado que aumentan la eficacia del mismo. En caso
contrario se realizaran los ajustes pertinentes.

Planificar
(Plan)

Verificar
(Check)

5. ETAPAS EN EL ESTABLECIMIENTO DE LA GESTION POR PROCESOS

Podemos distinguir cuatro fases en la implantacion de un sistema de gestion por procesos en
cualquier organizacion, las cuales podemos configurar a modo de «hoja de ruta» y cuyos contenidos
seran desarrollados en puntos siguientes del presente trabajo:

Fase 2: Planificacion

Fase 3: Transferencia

Fase 1: Inicio

o Seleccion de
procesos

o Identificacion de
propietarios de
proceso

o Definicion de procesos

o Necesidades de
clientes y flujo de
procesos

o Medicién de procesos

o Analisis de procesos

o Disefo/redisefio de
procesos

o Planificacion para
problemas de
implementacion

o Implementacién de
acciones planeadas

o Despliegue del plan

Fase 4: Gestion

operativa

o Control de los procesos

* Mejora de procesos

o Revision/evaluacion
periodica de procesos

. o A oA\ o~
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6. INICIO DE LA GESTION POR PROCESOS EN LA ORGANIZACION

6.1. Seleccion de procesos

De todos los procesos que podemos identificar en las organizaciones, la direccion debe selec-
cionar los procesos clave, o procesos primarios en la terminologia de JURAN !. Si bien constituye una
coherencia que suele darse por supuesta, conviene recordar que los procesos seleccionados deben
estar alineados con tres factores:

1. El entorno de la organizacion. Por entorno entendemos el conjunto de fuerzas que influyen
en la organizacion, parte de las cuales resultan controlables por esta (fuerzas directas —clien-
tes actuales y potenciales, proveedores, competidores y recursos humanos—), mientras que
otra parte escapan al control de la organizacion (fuerzas indirectas —econdmicas, sociocul-
turales, tecnologicas, politico-legales, medioambientales, internacionales—).

2. La mision, objetivos y estrategias de la organizacion. La mision constituye la vision que la
direccion mantiene acerca de lo que la organizacion pretende hacer y llegar a ser a largo
plazo, es decir, se trata de la propia razon de ser de la organizacion. En tanto la mision con-
templa la empresa desde la perspectiva del largo plazo, los objetivos permiten plasmar esas
directrices y guias de actuacion de la empresa en el corto y medio plazo (de una forma obje-
tiva y cuantitativa). Finalmente, la estrategia alude a la forma de organizar los recursos dis-
ponibles, de cara a la consecucion de los objetivos de la organizacion.

3. La propia organizacion. SCHEIN definia la organizacion como una «coordinacion racional
de actividades de un cierto numero de personas que intentan conseguir una finalidad u obje-
tivo comtn y explicito, mediante la division de las funciones y del trabajo, a través de una
jerarquizacion de la autoridad y de la responsabilidady». Elementos que subyacen en tal defi-
nicién, y respecto a los cuales deben resultar compatibles los procesos seleccionados, son
la estructura organizativa, la cultura o los sistemas de control empleados.

La seleccion de los procesos clave de la organizacion puede emprenderse adoptando diversos
enfoques:

a) Cuadro de Mando Integral (Kaplan y Norton). El CMI mide el rendimiento de la empresa
en cuatro niveles (financiero, perspectiva del cliente, interno y formacion e innovacion).
Las medidas de rendimiento para cada dimension generan una evaluacion «equilibraday del
rendimiento de la empresa. Todo proceso que genere desequilibrios en el cuadro de mando
requerird una mayor atencion y se considerara un proceso clave.

b) Criterios criticos de seleccion especificos. La direccion es invitada a identificar un reduci-
do niimero de criterios criticos de seleccion especificos de la organizacion (de cuatro a seis)
para usarlos en la evaluacion de procesos. Unidos a algin sencillo sistema de calificacion,

I El concepto de «proceso primario» define un conjunto de actividades interdisciplinarias esenciales en la satisfaccion del

cliente externo y en el logro de la mision de la organizacion, integrando personas, materiales, energia, equipo e informacion.
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se procederia a avaluar una larga lista de procesos de empresa relevantes (entre 10 y 25),
identificando los procesos clave a través de la comparacion de evaluaciones. Criterios cri-
ticos de seleccion podrian ser efectos en los resultados de la empresa, efectos en la satisfac-
cion del cliente, volumen habitual de recursos dedicados, potencial de mejora o importancia
de los problemas asociados.

¢) Factor Critico del Exito (Hardaker y Ward). Este enfoque mantiene que cualquier organi-
zacion presenta un reducido niimero de factores que resulten «necesarios y suficientes» para
alcanzar su mision (un maximo de ocho). Una vez identificados, tales factores nos permi-
tiran seleccionar y priorizar los procesos clave de la organizacion. Como ejemplos de fac-
tores criticos de éxito pueden sefalarse la reduccion de los tiempos de desarrollo de
productos, el aumento de la percepcion de valor y mayores rendimientos. A continuacion,
se procede a clasificar los procesos candidatos mediante la evaluacion de su relevancia en
relacion con los factores criticos y la de su desempeiio actual.

Graficamente, el enfoque del Factor Critico del Exito nos llevaria a disefiar una matriz en la
que se refleja la relevancia de cada proceso en el factor critico (en el caso de buscar la minima com-
plejidad, 3 puntos implicarian una alta relevancia del proceso en el factor critico, 2 puntos una mode-
rada relevancia y 1 punto baja relevancia). El total de las clasificaciones de relevancia constaria en
una columna de recuento y, finalmente, el desempefio actual de un proceso alude al modo de desa-
rrollo del proceso en el momento de evaluacion (3 puntos para un buen desempefio, 2 puntos para
un desempeflo normal y 1 punto para un mal desempefio). El recuento de la relevancia se multiplica
por la clasificacion actual del desempeiio para obtener la puntuacion total del proceso candidato. Los
procesos que presenten un resultado mas alto probablemente constituyan los procesos clave.

Factores criticos para el éxito

7]
o= < g °
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6.2. Identificacion de los propietarios de proceso

Una vez seleccionados los procesos, corresponde a la direccion designar un duefio o propietario
del proceso como responsable de todos los aspectos del mismo. En especial, sus atribuciones abarcan:
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1. Conseguir un proceso efectivo, eficiente y adaptable.

2. Establecer las relaciones cooperativas de trabajo entre todas las funciones que contribuyan
al proceso.

3. Guiar a los intervinientes en el proceso (equipo de proceso) en el momento de analizar el
proceso y lograr la mejora.

4. Dirigir las reuniones del equipo, programar y establecer agendas.

5. Asegurar la capacitacion suficiente de los miembros del equipo.

6. Dirigir la implementacion de los cambios del proceso y programar las revisiones del mismo.
7. Fijar asignaciones a los miembros del equipo.

8. Resolucion y comunicacion de problemas.

9. Informar de los progresos a la direccion de la organizacion.

Para procesos de gran complejidad, en especial en organizaciones de grandes dimensiones,
resulta habitual establecer una propiedad del proceso a dos niveles:

» Propietario ejecutivo. Actiia como patrocinador, campedn y defensor a nivel de la alta direc-
cion 2, y es responsable de los resultados del proceso.

* Propietario operativo. Lidera el equipo de gestion del proceso responsable del dia a dia de
la operacion.

La gran ventaja de esta doble estructura es la implicacion simultanea de los «agentes del proceso»:
ofrece la participacion y apoyo de la alta direccion y la gestion continuada de los detalles del proceso.

El equipo de gestion del proceso es un grupo integrado por expertos en cada segmento del
proceso, siendo recomendable un maximo de ocho integrantes. El equipo asume la gestion y mejora
continua del proceso y comparte con el propietario la responsabilidad de su eficiencia y eficacia.

7. PLANIFICACION DE LA GESTION POR PROCESOS
La fase de planificacion se integra por cinco etapas:

1. Definir el proceso actual.

2. Establecer las necesidades de los clientes y plantear el diagrama de flujo del proceso.

2 Enla terminologia Six Sigma, el rol de patrocinador o campedn corresponde al directivo que supervisa un proyecto de

mejora.
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3. Configurar los sistemas de medicion del proceso.
4. Analizar la informacion del proceso.

5. Disear o redisear el proceso.

7.1. Definicion del proceso

Corresponde establecer la mision, los objetivos, el alcance y los subprocesos o procedimientos
que integran el proceso actual.

La misién constituye la vision de la direccion sobre lo que el proceso pretende hacer y cons-
tituirse en el largo plazo. Las siguientes cuestiones contribuyen a delimitar el contenido de la mision:
(qué hace el proceso?, ;hacia donde se encamina el proceso?, jcudles son los clientes del proceso
seleccionado? Por su parte, los objetivos se encargan de plasmar de forma objetiva —y cuantitativa—
las directrices fijadas en la mision del proceso, concretando la obtencion de resultados en un periodo
de tiempo acotado. Estos objetivos presentan una serie de caracteristicas:

» Inmediatez: los objetivos se refieren al tiempo presente y fijan metas concretas. Desde el
primer momento, el desempeio del proceso se encamina a su obtencion.

* Mensurabilidad: los objetivos deben resultar facilmente medibles y cuantificables mediante
parametros concretos, que reflejen la adecuacion del proceso respecto a los resultados espe-
rados.

» Temporalmente acotados: los objetivos se fijan para un periodo de tiempo y pueden expe-
rimentar variaciones ante un cambio en las circunstancias (redisefio de procesos, introduc-
cion de nuevas tecnologias...).

» Controlabilidad: complementando su mensurabilidad, el control sobre el cumplimiento de
los objetivos acerca los diversos procesos existentes en la empresa, en cuanto su correcto
desempeiio redunda en beneficio de toda la organizacion.

El equipo de gestion del proceso revisara detalladamente los enunciados de la misién y de los
objetivos suministrados por la direccidn, junto con otras informaciones tales como las fortalezas y
debilidades y la historia del desempefio del proceso. Asimismo, el equipo de gestion del proceso debe
guardar una coordinacién con el resto de equipos de proceso (o aplicarla de forma interna, en el caso
de hablar de un unico equipo de proceso) a fin de evitar la formulacion de objetivos contradictorios
entre procesos. Podria sefialarse como caso tipico la formulaciéon de un ambicioso objetivo del 98
por 100 de grado de servicio a cliente * en el proceso de ventas, mientras que desde el proceso de
Finanzas se fija un objetivo de reorganizacion del activo circulante, aumentando de la partida de
tesoreria en un 2 por 100, detrayendo tal porcentaje tanto del realizable como de las existencias. El
aumento del grado de servicio implica obligatoriamente el incremento de la inversion en capital cau-

3 Parael calculo del grado de servicio a cliente, remitimos al epigrafe 7.3 («Medicion de procesos»).
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tivo como es el stock, al ensanchar el arco de supuestos de demanda a los que se pretende dar res-
puesta, lo que entra en conflicto con la pretension de crecimiento de liquidez de la empresa.

Sirva como ejemplo una declaracion de mision para el proceso de Logistica: mantener un nivel
de stock cuantificable en tiempo real a disposicion de las areas de compras y ventas y satisfacer las
necesidades del cliente en lo relativo a integridad y plazos de entrega de sus pedidos.

Los objetivos para dicho proceso son:

» Garantizar una fiabilidad minima en las entregas del 92 por 100 sobre los pedidos de clien-
te recibidos.

* Mantener un grado de rotacion de stock anual igual o superior a 2,5.
» Conseguir una fiabilidad de stock igual o superior al 98 por 100.
La delimitacion del proceso debe partir de la realizacion de un inventario de los principales

subprocesos o procedimientos que integran el proceso de negocio (en nimero maximo de ocho). Tal
inventario puede clasificarse del siguiente modo:

» Subprocesos de «puesta en marchay, es decir, los primeros en ejecutarse de acuerdo a un
orden cronoldgico.

» Subprocesos «intermedios».
» Subprocesos de «punto final», los Gltimos en ejecutarse.
Si tras la fase de seleccion de procesos, debiéramos ocuparnos de definir un proceso de logis-

tica, y otro de compras (este ultimo de obligada inclusion de acuerdo a la Norma ISO 9001:2008),
entre otros, los respectivos inventarios de subprocesos resultantes podrian quedar del siguiente modo:

Proceso a delimitar
Clase de subproceso :
Proceso de Logistica Proceso de Compras
Puesta en marcha Recepcion de mercancias Estimacién de necesidades
. Preparacion de pedidos Solicitud oferta a proveedor
Intermedio ., . .,
Gestion de obsoletos Ejecucion orden de compra
Punto final Expedicion de mercancias Evaluacién de proveedores

Con la finalidad de evitar ambigiiedades, resulta recomendable realizar dos actividades adicio-
nales:

» Un inventario negativo, que no es otro que la lista de subprocesos excluidos explicitamen-
te del proceso de negocio.
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 Incluir dentro de los limites de proceso toda actividad hacia el inicio del proceso con un
efecto relevante sobre la calidad del mismo.

La informacion recopilada sobre los componentes del proceso se representara en forma de
diagrama, denominado diagrama de alto nivel 4, el cual ird evolucionando. Un diagrama de alto nivel
es una suerte de «mapa de procesos» del propio proceso, y sitia su nivel de concrecion entre el pro-
pio mapa de procesos de la organizacion y los diagramas de flujo de cada procedimiento. Su come-
tido es acotar el proceso en los términos de marcar su inicio, inclusiones y exclusiones y finalizacion.
No se trata de un diagrama de flujo en cuanto carece de indicacion de la secuencia en que acontecen
los subprocesos que lo integran; tal vinculacion corresponde establecerla en la siguiente etapa.

La siguiente figura muestra el diagrama de alto nivel de nuestro proceso de logistica:

L. Clientes:
Proveedores: Limites del proceso
Dep. Admon.
e Dep. Compras Clientes
o Proveedores .. Dep. Ventas
Recepcion: '
Dep. Ven Ll .,
* Dep. Ventas Expedicion: o Check mercancias Dep. Compras
o Carga mercancias o Alta en stock Dep. Calidad
1 e Entrega a cliente « Ubicacion
v » Devoluciones « Devoluciones 1
/ \ * Incidencias o Incidencias
Entradas:
Salidas:
¢ P?:\I/igfj(?r Gestion: Pedidos: « Altas en
. ';e didos a o Inventarios e Preparacion pedidos stock
dliente o Obsoletos e Generacion |« Abaran de
« Albaranes de - = M o Aviso necesidades albaranes » dliente
o Aviso necesidades M ;
entrada « Incidencias - — p © rercanca
o Mercancia o Incidencias
o Listados o Necesidad
inventarios mercancia
o Devolucion
=  Materiales
= = » [Informacion

7.2. Establecimiento de las necesidades de los clientes y disefio del flujo de procesos

El equipo de gestion del proceso procede a identificar a los clientes, establecer sus necesidades
y clasificar estas por orden de prioridad. Definimos cliente como cualquiera (persona u organizacion)
que se vea afectado por el producto o proceso. Existen dos categorias de clientes:

4 Remitiéndonos a las técnicas empleadas en Six Sigma, también se denomina este diagrama como SIPOC, en atencion a

los elementos que los componen (Supplier;, Input, Process, Output, Customer).
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» Clientes externos (actuales y potenciales). Aqui colocamos a los clientes ajenos a la orga-
nizacion, algunos obvios, otros no tanto, como se deduce de la siguiente lista:

1. Compradores: adquirente del producto, ya sea para si o para otro/s.
2. Usuario final: beneficiario del producto final.

3. Comerciantes: adquirentes de producto para su reventa y quienes lo manejen con idén-
tica finalidad.

4. Procesadores: adquirentes del producto como medio para producir un producto propio
(transformacion).

5. Suministradores: suministran algin integrante del proceso. Los proveedores también
pueden considerarse como clientes, atendiendo principalmente a sus necesidades de
informacion.

6. Fabricantes de equipamiento original. Adquirente del producto para incorporarlo a uno
propio (sin transformacion).

7. Clientes ocultos: si bien resulta facil ignorarlos en un primer momento, su elevada capa-
cidad de influencia hace necesario citar en esta categoria al gobierno, la administracion,
los medios de comunicacion y el publico en general, entre otros.

* Clientes internos. Designa los clientes que operan dentro de la organizacion, desempenan-
do un triple cometido: suministrador, procesador y cliente. De modo sencillo: cada agente
recibe algo de otro, hace algo con ello y se lo entrega a un tercero.

La eficacia en la satisfaccion de las necesidades de los clientes internos puede ejercer un gran
impacto a su vez sobre la satisfaccion de las necesidades de los clientes externos. De ahi que resulte
esencial la identificacion de los primeros, tarea requerida de cierto analisis por la influencia de las
relaciones de caracter informal existentes en la organizacion, que difuminan los contornos de quiénes
sean los clientes de nuestro proceso y como resulten afectados por el mismo.

Respecto al descubrimiento de las necesidades de los clientes del proceso (tanto internos
como externos), y sin querer entrar en un desarrollo que excederia los limites de este trabajo, nos
limitaremos a sefialar algunas actividades esenciales para el establecimiento de tales necesidades:

* Recopilar las necesidades de los clientes del proceso, mediante encuestas, comunicaciones
rutinarias, seguimiento de quejas, simulacion, empleados con especial conocimiento del
cliente del proceso, etc.

» Disefar una lista de necesidades de los clientes del proceso en su propio lenguaje, obtenien-
do una mejor comprension de lo que el cliente necesita del proceso y de como usara el pro-
ducto o servicio facilitado.
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» Establecer las prioridades en las necesidades del cliente. Una de las herramientas mas basi-
cay adecuada es la matriz de planificacion de la calidad, aplicada al analisis de necesidades.
Las filas recogeran, por orden de prioridad, todos los clientes externos e internos; las colum-
nas reflejaran las diversas necesidades que se han descubierto. Mediante la asignacion de
valores o escalas de importancia, podemos crear un completo cuadro que marque la impor-
tancia relativa de satisfaccion de cada necesidad.

» Traducir las necesidades del cliente del proceso a nuestro lenguaje, mediante glosarios,
ejemplos, organizaciones especiales para traducir comunicaciones con clientes externos,
normalizacién y medicion.

* Implantar unidades de medida —cantidad definida de alguna caracteristica del proceso,
que permite evaluarlo en numeros— y sensores —método o instrumento para efectuar la
medida—.

La determinacion de las necesidades y expectativas de los clientes constituye una actividad
de incorporacion continuada al proceso, de modo que generemos una declaracion de requisitos de
los clientes permanentemente actualizada.

Asimismo, procede en este momento desarrollar un diagrama de flujo mas detallado, que per-
mita un entendimiento comun del proceso entre el propietario del proceso y el equipo de gestion del
proceso:

» Como se relacionan los subprocesos entre si, asi como con clientes y proveedores.

* Como la informacion y el producto se mueven alrededor y a lo largo del proceso.

Este diagrama de flujo de proceso constituye la version mejorada del diagrama de alto nivel
desarrollado en la etapa de definicion del proceso, y constituye la principal herramienta para com-
probar la capacidad de satisfaccion de las necesidades de los clientes, asi como para determinar la
correccion de su representacion, es decir, si el diagrama representa el proceso tal como se desa-
rrolla en la realidad. Si retomamos nuestro diagrama de alto nivel para el proceso de logistica y
trazamos las relaciones entre subprocesos y agentes, podriamos proponer el siguiente diagrama de
flujo de proceso:
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El desarrollo alcanzado con el diagrama de flujo de proceso nos conducira de una manera natu-
ral a la confeccion de tantos diagramas de flujo y fichas de proceso como subprocesos o procedimien-
tos consideremos integrados en el proceso actual. De este modo podria cerrarse el proceso de concrecion
descendente que nos ha llevado por el inventario de procesos (lo que hacemos), el diagrama de alto
nivel (afiadimos proveedores y clientes, entradas y salidas), hasta el diagrama de flujo de proceso (suma-
mos los intercambios de informacion y producto entre todos los subprocesos y los agentes implicados).

7.3. Medicion de procesos

El establecimiento y empleo de las medidas correctas es critico en la gestion de los procesos
de la organizacién. Respecto a las mediciones de procesos, su utilidad varia de forma cronoldgica:

* En un primer momento, describen el grado de funcionamiento del proceso y sientan las
bases para las sucesivas fases de analisis y mejora de procesos.
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» Posteriormente, ayudan a controlar el desempeiio del proceso y permiten determinar su
capacidad de forma periddica.

Las mediciones del proceso deben mantener una fuerte vinculacion con lo que se conoce como
indicadores ° tradicionales del negocio (ingresos, ROI, productividad...), de modo que establecemos
un nexo entre medicion del proceso y resultados del negocio; un excepcional funcionamiento de los
procesos clave asegura el éxito de la organizacion. Sin embargo, el establecimiento de mediciones
de procesos no consiste en extrapolar los mencionados indicadores tradicionales del negocio y pro-
ceder a su empleo en los procesos seleccionados sobre la base de una mera afinidad departamental
(indicadores financieros para procesos del area contable o ratios comerciales para el proceso de ven-
tas, entre otros supuestos).

La seleccion de mediciones del proceso a recopilar o disefiar (ex novo) debe atender a la mision
y objetivos del proceso, asi como a las necesidades de los clientes. De modo que si la definicion de nues-
tro proceso de ventas hubiera fijado como objetivo un grado de servicio al cliente del 90 por 100, resul-
taran de nula utilidad indicadores tales como el volumen de ventas o la distribucion de ingresos por
clientes; debemos buscar o generar indicadores que nos permitan conocer si nuestro proceso se mueve
dentro del margen previamente fijado como objetivo. Siguiendo con el presente supuesto, un sencillo
indicador a proponer seria el volumen de articulos solicitados por nuestro cliente que pueden ser sumi-
nistrados inmediatamente a partir del sfock comercial disponible (grado de servicio). De forma grafica:

Demanda atendida (n.° articulos servidos) «

Grado de servicio: 100

Demanda total (n.° articulos servidos)

Todo objetivo de proceso (y por ende, de la organizacion) debe tener asociado un indicador,
que nos indique el grado de correccion del camino seguido de cara a la consecucion del primero. Los
indicadores ejercen de anticipacion en la consecucion del objetivo, facilitando su seguimiento y man-
tenimiento bajo control. Ademas de la evidente vinculacion a la estrategia y objetivos de la organi-
zacion, los indicadores deben presentar una serie de caracteristicas:

» Facilidad en su identificacién, medicion e interpretacion, reforzando la fiabilidad de las
decisiones tomadas sobre la base de los mismos.

» Aceptacion por los propietarios del proceso, generando su compromiso.

* Relevancia del objeto de medicion, de forma que el indicador sea representativo de los
objetivos planteados.

» Capacidad de comparacion, de forma que el indicador pueda relacionarse con datos histo-
ricos, competidores...

» Capacidad potencial de mejora, so pena de convertirse en un indicador prescindible.

5 Cabe entender por indicador el dato que permite obtener una medicion objetiva de la evolucion de un proceso, mediante

la medicion de las causas (inductores) o constituyéndose en hitos temporales en el logro de objetivos.
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Naturalmente, cualesquiera indicadores que recopilemos o disefiemos pueden crecer en grado
de complejidad al plantearse cuestiones tales como:

» Margenes temporales para efectuar la medicion (si nuestro proceso va a medirse con carac-
ter semanal, mensual, trimestral o anual). Su establecimiento dependera del volumen de
informacion a analizar y el grado de dificultad en su tratamiento que plantee cada margen
temporal. El volumen de produccion en una empresa fabril con cinco lineas de produccion
es un dato cuya gestion diaria (aparte de obligada) no supone una excesiva carga de trabajo.
Sin embargo, una empresa de distribucion minorista con una cartera de centenares de clien-
tes no podria asumir un calculo diario del grado de servicio, resultando mas recomendable
diferir el mismo a una periodicidad mensual o trimestral.

» Unidades de medida a emplear en cada indicador. A nadie se le escapa que nuestro gra-
do de servicio puede variar sustancialmente si nuestra formula, en vez de referirse a
unidades fisicas —articulos—, se integrara por el valor en unidades monetarias de las res-
pectivas demandas.

La siguiente tabla nos muestra algunos ejemplos de indicadores de gestion de procesos, en
funcion del area de la organizacion a que puedan asociarse estos:

Tipo de proceso Medida del proceso/Indicador Calculo

. .. . Demanda atendida
Comercial Grado de servicio a cliente x 100
Demanda total

. . N.¢ ofertas aceptadas
Comercial Grado de consecucion de contratos de venta — x 100
Total ofertas emitidas

N.? peticiones aceptadas

Comercial Plazo de resolucion de peticiones de informacion p -
Total dias hasta resolucion

Finanzas Fondo de maniobra Activo circulante — Pasivo a corto plazo

. o Activo circulante
Finanzas Grado de liquidez — x 100
Pasivo circulante

Beneficio neto

Finanzas Rentabilidad financiera -_———
Recursos propios
o Pedidos atendidos
Compras Grado de servicio de proveedor - %100
Pedidos totales

. . Precio mas bajo ofrecido
Compras Evaluacion precios de compra - - x 100
Precio medio del mercado

RCyT. CEF, nim. 338, pags. 141-172 165
Fecha de entrada: 30-04-2010 / Fecha de aceptacion: 08-07-2010



Roberto Gancedo Garcia GESTION POR PROCESOS. UNA PROPUESTA DE IMPLANTACION

Tipo de proceso Medida del proceso/Indicador Calculo
ol
. N.? de dias hasta cierre pedidos
Compras Plazo de entrega de pedidos .
Total pedidos
. . Venta anual
Logistica Grado de rotacion de stock —
Stock promedio
o o Pedidos no entregados en plazo
Logistica Fiabilidad de entregas ) X100
Total pedidos
. Lo . Capacidad almacenamiento utilizada
Logistica Indice de ocupacién - — - X
Capacidad maxima almacenamiento

7.4. Analisis de procesos

La etapa de analisis de la informacion del proceso se realiza con los siguientes objetivos:

» Evaluar la efectividad y eficiencia del proceso actual.

 Identificar las causas de toda falta de adecuacion en los resultados.

 Seiialar las oportunidades de mejora.

» Ejecutar las mejoras.

En referencia al diagrama de flujo de proceso disefiado, el equipo de gestion del proceso pro-
cedera a su descomposicion en los subprocesos, actividades y tareas que lo componen, accediendo
al conocimiento detallado del mismo y finalizando esta descomposicion una vez que el tamafio de
los segmentos permita juzgar su efectividad y eficiencia. Ambos factores se analizan de forma con-

junta, de modo que maximizar efectividad y eficiencia implica generar un proceso de calidad (sin
deficiencias) a un coste bajo (competitivo).

El analisis de un proceso de empresa requiere del examen de los correspondientes diagramas

de flujo generados en cuatro pasos °, respondiendo a una serie de cuestiones y procediendo a su modi-
ficacion, de ser necesario:

1. Simbolos de decision:

» ;Constituye una actividad de comprobacion?

Las preguntas propuestas guardan relacion directa con el significado de los simbolos normalizados que hemos recogido
en el epigrafe 3, cuando nos hemos ocupado del diagrama de flujo.
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» ¢ Se trata de una comprobaciéon completa o permite el paso de algiin error?

* (Esredundante?

2. Circuito de trabajo de reelaboracion:
» (Seria necesario de no producirse fallos?
» (Cuadl es la longitud del circuito?

» ;Previene la reiteracion del problema?
3. Simbolo de actividad:
* (Esredundante?
» ¢ Cual es su valor en relacion con su coste?

» ;Como se han prevenido los errores?
4. Simbolo de documento o base de datos:

* (Esnecesario?
+ (Como se actualiza?
+ (Hay una tnica fuente para esta informacion?

* (Como podemos usarlo para controlar y mejorar el proceso?

Como resultado de este paso, el equipo genera el denominado «Informe resumen del analisis
del proceso», el cual incluira:

» Hallazgos del analisis, es decir, los motivos de la falta de adecuacion del proceso al rendi-
miento previsto.

» Soluciones potenciales propuestas y registradas.

En este punto de la fase de analisis, con un entendimiento claro y compartido del proceso actual,
con la identificacion de los problemas reales y sus causas y con las primeras acciones de mejora necesa-
rias, se impone una revision de toda la informacion por el propietario ejecutivo del proceso y otros inte-
grantes de la direccion, a fin de obtener una recepcion favorable al eventual plan de redisefio del proceso.

7.5. Diseiio (redisefio) de procesos. Reingenieria de procesos

Esta etapa final de la fase de planificacion de la gestion por procesos comienza con el ana-
lisis del diagrama de flujo del proceso generado (cémo se desarrolla), redisefiando posteriormen-
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te el proceso creando el correspondiente diagrama de flujo del proceso revisado (cémo debe
desarrollarse).

Como regla general, con el término redisefio designamos un cambio gradual en el proceso,
aprovechando determinadas caracteristicas previas del disefio. Cuando lo que se pretende es un redi-
sefo radical del proceso el concepto que debemos empelar es el de reingenieria de procesos, como
ampliaremos en este mismo epigrafe.

La variable que suscita mayor interés en el rediseflo de procesos es habitualmente la duracion
del ciclo de proceso: la reduccion de la duracion del ciclo de proceso marca la diferencia en una
competencia orientada al servicio y aumenta el nivel de eficacia. El redisefio de procesos en pos de
la rapidez del ciclo genera importantes beneficios competitivos, entre los que puede destacarse el
aumento de la cuota de mercado y la reduccion de los niveles de inventario. Pueden sefalarse tres
pautas a seguir en el redisefio de procesos orientado a la rapidez de ciclo:

» Control de los traspasos en el proceso, es decir, las transferencias de material o informacion
de un agente a otro, especialmente los de caracter interdepartamental. Tal control presenta una
doble funcionalidad: por un lado, la determinacion de reducir o eliminar los mismos (los tras-
pasos implican consumo de tiempo y pueden comprometer la integridad del proceso), por otro,
suprimir los retrasos o errores acaecidos durante los traspasos entre areas funcionales.

+ Eliminacion de los problemas causados en el inicio de la actividad.

* Supresion de los retrasos o errores durante los traspasos entre areas funcionales.

» Combinar pasos que conecten negocios o funciones.

Como senalabamos mas arriba, hablar de reingenieria de procesos no supone una simple rees-
tructuracion del proceso, sino un cambio radical en la estructura de los procesos. Tal finalidad puede
alcanzarse de tres formas:

» Rediseiiar las etapas del proceso.

» Cambio en la secuencia logica y temporal del proceso.

» Cambio de otras caracteristicas del proceso, resultando esencial la intervencion de las tec-

nologias de la informacién y de las comunicaciones.

Algunas de las técnicas empleadas por la reingenieria de procesos sobre las que existe cierto
consenso son las siguientes:

1. Visualizacion de procesos, en un sentido global, evitando el aislamiento de etapas.

2. Investigacion operativa.
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3. Tecnologias de la informacion.
4. Gestion del cambio organizativo.

5. Benchmarking, en el sentido de identificar y tomar como referencia procesos operativos en
otras organizaciones.

6. Ingenieria industrial.

7. Enfoque a cliente, algo obvio de no ser por la persistencia en el disefio de procesos de acuer-
do a las caracteristicas de la organizacion, relegando a un segundo plano la satisfaccion de
las necesidades del cliente.

El objetivo de la reingenieria de procesos se coloca en la mejora de los parametros claves de
la empresa: reduccion de costes, reduccion de plazos y mejora de la calidad y el servicio al cliente.
En la consecucion del mencionado objetivo, todo proceso de reingenieria comparte las siguientes
caracteristicas:

 Unificacion de tareas, acortando plazos (eliminacion de supervisiones) y mejora de la cali-
dad (reduccion de errores).

* Participacion de los trabajadores en la toma de decisiones, asumiendo las responsabilidades
relacionadas con su trabajo (empowerment), consiguiendo una reduccion de plazos y costes,
al «aplanar» la estructura.

» Cambio del orden secuencial por el natural en los procesos, obteniendo una reduccion de
plazos.

» Realizacion de diferentes versiones de un mismo producto (clientizacion).
* Reduccion de las comprobaciones y controles, respetando los de sentido economico.
» Responsable de proceso como unico punto de contacto, ganando en eficiencia.

» Operaciones hibridas centralizadas/descentralizadas, permitiendo la autonomia de trabajo
de los agentes de proceso sin perder coordinacion interna.

De modo que la etapa de disefio de procesos puede determinar un ajuste en el proceso como
adelantar el alta informatica de productos desde el Departamento de Administracion al de Logistica
(al realizar la recepcion de mercancias), en aras de una disponibilidad de stock en tiempo real que
mejore nuestro servicio al cliente. O llegar ain mas lejos y transformar por completo el proceso que
nos concierne, tal como hizo Kuniyoshi Konishi al crear la cadena de peluquerias QB House 7, un
ejemplo de reingenieria de procesos. Frente al tradicional ritual al que se somete a los caballeros
nipones que desean obtener un corte de pelo, proceso que se prolonga durante una hora y cuyo precio
ronda los 25-50 $, Konishi abogd por la reduccion de tiempos, la minimizacion de costes y la elimi-

7 Mas informacién al respecto en http://www.qbhouse.com/
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nacion de servicios auxiliares al puro servicio de peluqueria, logrando ofrecer un corte de pelo a un
precio de 9,00 $ en un tiempo de 10 minutos.

8. TRANSFERENCIA DE LA GESTION POR PROCESOS

La fase de transferencia del plan de nuevo proceso a operaciones consta de tres pasos:

* Planificacion para prevenir problemas de implantacion.
* Planificar para implantar las acciones.

» Desplegar el plan del nuevo proceso.

La implantacion de un sistema de gestion por procesos puede suponer un cambio fundamental
en la organizacion, aparte de las implicaciones econémicas del proyecto. Todos los cambios de ges-
tion implicados deben ser planificados, periodificados y completados de forma que se permita el
despliegue del proceso para proceder a su gestion operativa. Tanto el propietario del proceso como
el equipo de gestion deben ser conscientes de las principales categorias de problemas y los elementos
integrados en las mismas:

* Flujo del trabajo: anatomia del proceso (transversalidad, interfuncionalidad...).
» Personal y organizacion (tareas, formacion, compensacion, responsabilidad...).
* Tecnologia (informacién y automatizacion).

* Infraestructura fisica (localizacion, espacio, equipamiento...).

» Politica y legislacion (normas territoriales, sectoriales, cultura...).

» Cuestiones propias del disefio del nuevo proceso.

Una buena forma de crear disposicion al cambio es adoptar el modelo sucesivo de caracter
insatisfactorio del estado actual, generacion de una alternativa de mejora de la situacion, posibilidad
practica de alcanzar ese estado mejorado y mantenimiento de ese estado por la via de adquisicion de
habilidades.

El elemento de salida vendra constituido por un plan de trabajo elaborado por el equipo de
gestion del proceso, si bien de forma previa a su implantacion deben someterse a prueba determina-
dos componentes del proceso, a fin de predecir el funcionamiento del nuevo proceso, determinar su
viabilidad y establecer la forma de despliegue del mismo (ademas de optar sobre la cohabitacion
entre antiguo y nuevo proceso): por funciones (progresivo o simultaneo), por actividades o por prio-
ridad (subprocesos con potencial de mejora mas elevado al principio).
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9. GESTION OPERATIVA

La fase de gestion del nuevo proceso guarda un exacto paralelismo con las etapas 3 a 5 de la
fase de planificacion, en cuanto se trata de medir su funcionamiento, identificar las distorsiones entre
desempeilo y objetivos y adoptar las medidas correspondientes.

9.1. Control de los procesos

Nos hallamos ante un proceso de gestion continuo en el que se evaltia el desempeiio real del
proceso operativo mediante las medidas correspondientes (indicadores), procediendo a su compara-
cion con los objetivos del proceso. La meta del control de procesos es mantener el funcionamiento
del proceso de organizacion en su nivel planificado.

9.2. Mejora de procesos

Una vez identificadas por el propietario del proceso las distorsiones entre lo que el proceso
ofrece y lo que la satisfaccion de sus clientes demanda, cabe emprender las acciones sobre esas dife-
rencias. Las mencionadas distorsiones adoptaran la forma de defectos, reclamaciones o costes de
mala calidad, entre otras.

9.3. Revision y evaluacion periédica de procesos

De acuerdo a un calendario preestablecido, ambas operaciones pretenden mantener ese ajuste
entre desempefio del proceso y objetivos establecidos. Y la revision y evaluacion se extendera al disefio
mismo del proceso, el cual no se encuentra exento de los previsibles cambios en las necesidades de los
clientes, aparicion de nuevas tecnologias o alteracion en los disefios de proceso de los competidores.

10. OBSERVACIONES SOBRE LA GESTION POR PROCESOS

No podemos finalizar el presente trabajo sin resefiar las sustanciales ventajas que aporta la
implantacion de un sistema de gestion por procesos:

* Econdmicos, al minimizar los costes operativos y de gestion, por la via de agilizar la iden-
tificacion de costes innecesarios (actividades sin valor afiadido).

» Aumenta la eficacia en la toma de decisiones, al facilitar la identificacion de limitaciones
en la consecucion de objetivos.

* Reduce los tiempos de desarrollo y lanzamiento de productos o servicios, al acortar las inter-
fases.
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» Enriquece la vision de la organizacion, al presentarla bajo una perspectiva global e interac-
tiva, tanto de modo interno como con sus clientes.

+ Permite una racionalizacion en el empleo de recursos, al aportar una certeza objetiva de su
destino y forma de uso.

* Enriquece al empleado mediante la asignacion de responsabilidades (empowerment).

 Facilita una orientacion al cliente y hacia sus objetivos, rompiendo la tradicional orientacion
departamental.

» Contribuye al desarrollo de ventajas competitivas y duraderas.
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CRITERIOS Y APLICACION DEL PROCEDIMIENTO DE
PUESTA EN EQUIVALENCIA (IX)

FraNcisco JAVIER DORADO GUERRERO

JUAN DEL Busto MENDEZ
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EvL método de participacion puesta en equivalencia es el aplicado para proceder a la
valoracion de las sociedades multigrupo que no apliquen voluntariamente el método
de integracion proporcional y a las sociedades asociadas.

Se desarrolla cuando una sociedad puede entenderse que esta influenciada significati-
vamente y, por tanto, se trataria de una sociedad asociada.

El método de participacion puesta en equivalencia se puede estructurar en tres fases:

1. Homogeneizacion o ajustes sobre los estados financieros individuales. No se rec-
tifican los estados individuales, sino los estados aportados al consolidado para
efectuar la valoracion inicial y posterior.

2. Cambio de denominacioén. Este método se fundamenta en cambiar la denomina-
cion de las inversiones de sociedades asociadas o multigrupo, que pasan a llamarse
participaciones puestas en equivalencia.

3. Valoracion de la inversion. En un principio, se valora en el momento inicial por
el valor razonable de los activos y pasivos que representa su participacion con las
limitaciones establecidas en la normativa para las combinaciones de negocio. Y pos-
teriormente, cada vez que sucesivamente se realizan las cuentas consolidadas (cada
aflo), se incrementa el valor de la participacion por el incremento del patrimonio
neto o se decrementa el valor de la participacion por la disminucion del valor del
patrimonio neto de la sociedad participada.

Dentro de este proceso, es imprescindible la existencia de grupo para que se pueda
aplicar el método de participaciones puestas en equivalencia, ya que, de no ser asi, no
habria sociedades multigrupo ni asociadas.

Palabras clave: método de consolidacion, procedimiento de puesta en equivalencia,
método de la participacion, influencia significativa, gestion conjunta, homogeneizacion
previa, diferencia negativa de sociedades puestas en equivalencia y adquisicion por etapas.
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CRITERIA AND APPLICATIONS OF EQUITY PROCEDURE (IX)

FraNcisco JAVIER DORADO GUERRERO

JUAN DEL Busto MENDEZ
Profesores del CEF

Abstract:

THE equity method is applied to carry out the valuation of the associated companies
and those jointly controlled entities that voluntarily doesn’t implement the proportional
integration method.

It develops when a society can be understood as being influenced significantly and
therefore it would be an associated company.

The equity method can be structured in three phases:

1. Homogenization or adjustments on the financial statements. Not correcting the indi-
vidual states, but provided the bound states to make the initial assessment and later.

2. Change of name. This method is based on changing the designation of investment
associates or jointly controlled entities, which are now called the equity participations.

3. Investment appraisal. Initially valued at fair value of assets and liabilities that
represents its participation within the limitations established in the regulations for
business combinations. And then every time you performed on consolidated accounts
(each year), it increases the value of participation by the increase in equity or
decrease the value of participation by the decrease in net assets of the investment.

Within this process, it is essential the existence of the group so that you can apply the
method to the equity method.

Keywords: consolidation method, equity procedure, equity method, significant influence,
joint management, previous homogenization, negative goodwill equity participation and
acquisition stages.
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1. INTRODUCCION

El método de participacion puesta en equivalencia es el aplicado para proceder a la valoracion
de las sociedades multigrupo que no apliquen voluntariamente el método de integracion proporcional
y a las sociedades asociadas.

Se desarrolla cuando una sociedad puede entenderse que esta influenciada significativamente
y, por tanto, se trataria de una sociedad asociada.

El método de participacion puesta en equivalencia se puede estructurar en tres fases:

1. Homogeneizacion o ajustes sobre los estados financieros individuales. No se rectifican los
estados individuales, sino los estados aportados al consolidado para efectuar la valoracion
inicial y posterior. Los ajustes mas relevantes son tres:

* Temporal.
+ Valorativa.
+ Por las operaciones internas.

2. Cambio de denominacién. Este método se fundamenta en cambiar la denominacion de las
inversiones de sociedades asociadas o multigrupo que voluntariamente apliquen este método
que presenta las cuentas consolidadas del grupo correspondiente. Asi pasan a llamarse par-
ticipaciones puestas en equivalencia en vez de, por ejemplo, participaciones en el capital de
sociedades multigrupo o asociada, etc. Por tanto, no se trata de un método de integracion.

3. Valoracion de la inversién. Se trata a su vez de dos secciones. En un principio, se valora
en el momento inicial por el valor razonable de los activos y pasivos que representa su par-
ticipacion con las limitaciones establecidas en la normativa para las combinaciones de
negocio. Y posteriormente, cada vez que sucesivamente se realizan las cuentas consolidadas
(cada afo), se incrementa el valor de la participacion por el incremento del patrimonio neto
o se decrementa el valor de la participacion por la disminucion del valor del patrimonio neto
de la sociedad participada.

De lo comentado previamente se deduce que el método de participacion puesta en equivalen-
cia no se trata de un método de integracion de cuentas anuales, sino simplemente es un método de
valoracion de inversiones financieras de sociedades asociadas o multigrupo en su caso, con cambio
de denominacion.
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Dentro de este proceso, es imprescindible la existencia de grupo para que se pueda aplicar el
método de participaciones puestas en equivalencia, ya que, de no ser asi, no habria sociedades mul-
tigrupo ni asociadas.

Por otro lado, existe un tratamiento de continuidad cuando se pasa del método de participacio-
nes puestas en equivalencia a método de integracion proporcional y a la inversa. Mientras que cuan-
do se pasa de integracion global al método de participaciones puestas en equivalencia o a la inversa
no existe tal continuidad y se trata como si fuera la primera vez que se adopta el método.

Adicionalmente, al ser un método donde en las cuentas anuales consolidadas unicamente
se refleja la valoracion de la inversion y no su detalle, es muy importante complementar esa infor-
macion con la establecida y exigida en la memoria, entre la que se encuentra el fondo de comer-
cio implicito en la valoraciéon y no separado en cuenta propia, procesos de amortizacion de
plusvalias implicitas en la valoracion y no contabilizadas en las cuentas individuales de la parti-
cipada, etc.

2. DESARROLLO DEL TRABAJO

2.1. Introduccion a la participacion puesta en equivalencia

2.1.1. Conceptos basicos

El procedimiento de puesta en equivalencia se aplica a aquellas sociedades que escapen al
método de consolidacion ! (no se aplique ni el método de integracion global ni de integracion pro-
porcional), pero en las que la sociedad ejerce una influencia significativa o, en su caso, gestion con-
junta. Encontramos la regulacion legal del método de puesta en equivalencia en el articulo 47 del
Codigo de Comercio:

Articulo 47.

3. Cuando una sociedad incluida en la consolidacion ejerza una influencia significativa en
la gestion de otra sociedad no incluida en la consolidacion, pero con la que esté asociada por tener
una participacion en ella que, creando con esta una vinculacion duradera, esté destinada a contri-
buir a la actividad de la sociedad, dicha participacion deberd figurar en el balance consolidado
como una partida independiente y bajo un epigrafe apropiado.

Esa influencia significativa que establece el Codigo de Comercio como supuesto de hecho para
aplicar el método de puesta en equivalencia es un término ambiguo, por lo que para determinar cuan-

! Deja claro el Codigo de Comercio que el procedimiento de puesta en equivalencia no es un método de consolidacion, es

decir, de integracion de cuentas anuales, sino un procedimiento de valoracion de la participacion en la sociedad.
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do debe entenderse que se da una situacion de influencia significativa establece el propio cddigo una
presuncion, considerandose que en aquellos casos en los que se posea al menos el 20 por 100 de los
derechos de voto de la sociedad estaremos ante una influencia significativa en la sociedad.

Se presumird, salvo prueba en contrario, que existe una participacion en el sentido expresa-
do, cuando una o varias sociedades del grupo posean, al menos, el 20 por 100 de los derechos de
voto de una sociedad que no pertenezca al grupo.

No obstante, se trata de una presuncion iuris tantum, ya que se admite prueba en contrario para
aquellos casos en los que a pesar de darse esa condicion de ostentar una participacion superior al 20
por 100 no se pueda entender que se ejerza una influencia significativa en la sociedad.

Es muy importante recalcar que para que existan sociedades asociadas es imprescindible la
existencia previa de grupo, es decir, las sociedades asociadas pertenecen a grupos de sociedades, no
a sociedades individuales, siempre a efectos de consolidacion.

Articulo 5. Sociedades asociadas.

1. Tendran la consideracion de sociedades asociadas, a los unicos efectos de la consolidacion
de cuentas, aquellas en las que alguna o varias sociedades del grupo ejerzan una influencia signi-
ficativa en su gestion.

Aportan las normas una definicion de qué se debe considerar a efectos contables como influen-
cia significativa sobre una sociedad. Se define asi influencia significativa como aquellas situaciones
en las que, ademas de una participacion en la sociedad, se tiene el «poder de intervenir en las deci-
siones de politica financiera y de explotacion de la participada, sin llegar a tener el control, ni el
control conjunto de la misma.»

2. Existe influencia significativa en la gestion de otra sociedad, cuando se cumplan los dos
requisitos siguientes:

a) Una o varias sociedades del grupo participen en la sociedad.

b) Se tenga el poder de intervenir en las decisiones de politica financiera y de explotacion
de la participada, sin llegar a tener el control, ni el control conjunto de la misma.

Ademas de establecerse como presuncion la participacion del 20 por 100, se recogen otras
situaciones que podran evidenciar la influencia significativa.

3. Se presumird, salvo prueba en contrario, que existe influencia significativa cuando una o
varias sociedades del grupo posean, al menos, el 20 por 100 de los derechos de voto de una socie-
dad que no pertenezca al grupo. Para computar este porcentaje sera de aplicacion lo dispuesto en
el articulo 3.
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Asimismo, teniendo participacion en la sociedad la existencia de influencia significativa se
podrd evidenciar a través de cualquiera de las siguientes vias:

a) Representacion en el consejo de administracion u organo equivalente de direccion de la
sociedad participada,

b) Participacion en los procesos de fijacion de politicas, entre las que se incluyen las deci-
siones sobre dividendos y otras distribuciones;

¢) Transacciones de importancia relativa con la participada,
d) Intercambio de personal directivo; o

e) Suministro de informacion técnica esencial.

» Las sociedades que forman el grupo «PATRAS» tienen una participacion del 19 por 100 de
la sociedad «CALA». Ademas, con esta participacion en el capital se le otorga la represen-
tacion con un miembro en el 6rgano de administracion de la sociedad «CALA». Se conoce
que el principal y tinico proveedor de la sociedad «CALA» es el grupo «PATRAS».

Con la informacion anterior queda plenamente probado que la sociedad «CALA» es asociada
del grupo «PATRAS». Ya que, por una parte, existe gran vinculacion de transacciones de
importancia relativa al ser su tnico proveedor y, por otro lado, tienen representacion en el
consejo de administracion.

* Lasociedad «CARTERAX se trata de una sociedad holding y, por tanto, tiene como objeto
social comprar participaciones de otras sociedades para obtener rentabilidades a muy corto
plazo, bien mediante su venta o bien mediante el cobro de dividendos. Pero en ningtin caso
participan en la gestion, ni influyen significativamente en la direccion de las sociedades en
las que participan. Supongamos que la sociedad «CARTERA» tiene el 25 por 100 del capi-
tal de la sociedad «cMONEDERO».

En un primer momento, se podria pensar que la sociedad «MONEDERO» es asociada de
la sociedad «CARTERA, ya que esta ultima participa en un 25 por 100 del capital de la
otra. Pero no es asi, debido a la existencia de prueba en contra. La sociedad «CARTERAY,
se trata de una sociedad /olding cuya finalidad nica es la de obtener beneficios y en ningun
momento influye en la gestion de sus participadas con independencia del capital que posea.

El procedimiento de puesta en equivalencia no sera de aplicacion inicamente a las sociedades
sobre las que se ejerza una influencia significativa, sino que el propio Cddigo de Comercio ya reco-
noce la opcion de elegir este tratamiento para las sociedades en las que se dé una gestion conjunta.

4. Se incluiran en las cuentas consolidadas aplicando el procedimiento de puesta en equiva-
lencia o método de la participacion, todas las sociedades incluidas en el apartado 3, asi como las
sociedades del apartado 1 que no se consoliden a través del método de integracion proporcional.
La opcion establecida para las sociedades del apartado 1 se ejercerd de manera uniforme respecto
a todas las sociedades que se encuentren en dicha situacion.
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2.1.2. Homogeneizacion de la informacion

Al igual que se establece en el método de integracion global y proporcional para que el usua-
rio de la informacién pueda juzgar la posicion de la sociedad, serd necesario que todas las operaciones
hayan recibido el mismo tratamiento contable, lo que implica la necesidad de una homogenizacion de
la informacion financiera en aquellas sociedades dependientes que hayan seguido unos criterios con-
tables diferentes a los del grupo. Las participaciones en sociedades puestas en equivalencia no escapan
a esa necesidad de homogenizacion previa de criterios valorativos, como asi se recoge expresamente
en el articulo 53:

Articulo 53. Homogeneizacion de la informacion.

1. Si la sociedad participada utiliza criterios de valoracion diferentes a los del grupo, debe-
rdn efectuarse los ajustes necesarios, previamente a la puesta en equivalencia, en los términos pre-
vistos en el articulo 17, cuando tales diferencias resulten significativas y siempre que se pueda
disponer de la informacion necesaria.

La homogeneizacion valorativa queda definida, también, en el articulo 45 del Cédigo de
Comercio.

La normativa establece que los elementos del activo, del pasivo, los ingresos y gastos, y demas
partidas de las cuentas anuales de las sociedades asociadas, y en su caso multigrupo, deben ser valo-
rados siguiendo métodos uniformes y de acuerdo con los principios y normas de valoracion estable-
cidos en el Codigo de Comercio, Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital y Plan
General de Contabilidad (PGC) y demas legislacion que sea especificamente aplicable.

En el caso de que alguno de los elementos anteriores haya sido valorado segun criterios no
uniformes respecto a los aplicados en la consolidacion, a los solos efectos de consolidar, tal elemen-
to debe ser valorado de nuevo conforme a los criterios aplicados en la consolidacion, realizandose
los ajustes necesarios. Unicamente se establece la excepcion a valorar de nuevo si el resultado de la
nueva valoracion ofrece un interés poco relevante para alcanzar la imagen fiel del grupo.

La coexistencia del PGC con los criterios sectoriales hace necesario precisar la regla que ha
de aplicarse para homogeneizar la informacion financiera formulada a partir de normas especificas
diferentes. En estos casos, la normativa precisa el criterio a seguir en el supuesto de que los criterios
aplicados en las cuentas individuales de las sociedades asociadas o en su caso multigrupo difieran
de los adoptados por la sociedad dominante.

En este sentido, el apartado 3 del articulo 17 de las normas de consolidacion precisa que si la
normativa especifica no presenta opciones para contabilizar la operacion, se respetara el criterio apli-
cado por la sociedad asociada o en su caso multigrupo en sus cuentas individuales. En el supuesto
de que las sociedades del perimetro de consolidacion realicen varias actividades, de forma que unas
estén sometidas al PGC y otras a la norma aplicable en Espafia a determinadas entidades del sector
financiero, o por razon de sujeto contable, deberan respetarse las normativas especificas explicando
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detalladamente los criterios empleados. No obstante, con el objetivo de alcanzar la imagen fiel, para
aquellos criterios que presenten opciones, se deberan homogeneizar las operaciones considerando el
criterio aplicado en las cuentas individuales de la sociedad con mayor relevancia para la citada ope-
racion en el seno del grupo.

Cuando la normativa especifica no presente opciones debera mantenerse el criterio aplicado
por dicha entidad en sus cuentas individuales.

2. Las cuentas anuales de la empresa participada deberdn referirse a la misma fecha que las
cuentas anuales consolidadas. A estos efectos se aplicara el apartado 2 del articulo 16. También serd
de aplicacion el apartado 3 de dicho articulo, siempre que pueda obtenerse la informacion necesaria.

2.2. Descripcion del procedimiento de puesta en equivalencia

2.2.1. Significado del método

Mediante el procedimiento de puesta en equivalencia las inversiones en sociedades asociadas,
o0 en su caso sociedades multigrupo, se valoraran en los estados contables consolidados a través del
coste inicial (incluyendo en su caso las plusvalias tacitas no contabilizadas no incluidas en el coste
en el momento inicial), e incrementdndose en momentos posteriores la proporcion que le correspon-
da a la sociedad de los cambios en el patrimonio neto que se haya producido en la sociedad asociada
desde el momento de la adquisicion de la influencia significativa, en este sentido define el preambu-
lo de las normas de consolidacion el método de puesta en equivalencia:

NOFCAC: Preambulo, apartado 16

«A partir de su reconocimiento inicial, las variaciones en el saldo de las participaciones pues-
tas en equivalencia son un trasunto de los cambios que experimente el patrimonio neto de la entidad
en la que se ha invertido».

I
EJEMPLO 1:

El «GRUPO PICA» tiene una participacion del 25 por 100 en la sociedad «MONTA»
que le atribuye una influencia significativa. El precio pagado por el 25 por 100 de la
participacion se eleva a 1.200 u.m. El patrimonio neto contable de la sociedad «MON-
TA» se eleva a 4.800 u.m. Pero la sociedad «kMONTA» presenta unos terrenos cuyo
valor asciende a 500 u.m, aunque su valor contable registrado es de 400 u.m. Dos afios
mas tarde, el patrimonio neto contable de «xMONTA» se eleva a 6.500 u.m.

Determinar la valoracion de la participacion de la asociada en las cuentas consolidadas,
tanto en el momento inicial como dos afos mas tarde.
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e

Momento inicial:

La valoracion de la sociedad participada se elevaria al patrimonio neto + las plusvalias
tacitas no contabilizadas incluidas en la contabilidad individual de la asociada = 1.200 +
+ (500 — 400) x 0,25 = 1.225 um.

Donde el precio pagado coincide con la parte proporcional (25%) del patrimonio neto
adquirido (4.800 u.m.). Por tanto, en su valoracion inicial se sumarian al coste inicial
las plusvalias tacitas no contabilizadas y no pagadas por ellas, que en el caso que nos
ocupa se eleva al 25 por 100 de 100 que es igual a 25.

Dos afios mas tarde:
Alavaloracion inicial se incluiria el porcentaje de participacion sobre el incremento del
patrimonio neto contable desde el momento inicial al momento actual de consolidacion.

Es decir, en el ejemplo seria:

Valoracion de la sociedad participada = valoracion momento inicial + % de participacion
del patrimonio neto contabilizado = 1.225 + 0,25 % (6.500 — 4.800) = 1.650 u.m.

2.2.2. Procedimiento inicial

En un sentido mas técnico define el articulo 52 de las normas de consolidacion el procedi-
miento de consolidacion:

Articulo 52. Descripcion del procedimiento.

1. Seguin el procedimiento de puesta en equivalencia, o método de la participacion, la inver-
sion en una sociedad se registrard inicialmente al coste, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
54, y se incrementard o disminuird posteriormente para reconocer el porcentaje que corresponde
al inversor en la variacion del patrimonio neto producido en la entidad participada, después de la
fecha de adquisicion, una vez ajustado de acuerdo con lo previsto en el articulo 55.

No se trata de un método de consolidacion, es decir, de integracion de las cuentas individua-
les para la constitucion de las cuentas consolidadas, ya que no se integran los activos y pasivos de la
sociedad asociada en las cuentas consolidadas del grupo, como asi sucedia en el método de integra-
cion global, o en el método de integracion proporcional (aunque en este caso tinicamente en atencion
al porcentaje de participacion que se ostentase en la sociedad objeto de gestion conjunta). En cambio,
bajo este procedimiento, se recogera la participacion en la sociedad en una tinica cuenta, denomina-
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da participaciones puestas en equivalencia, sin permitir hacernos una idea de los bienes y pasivos en
los que se ejerce influencia significativa con esa participacion.

Por tanto, si sintetizamos en dos palabras el procedimiento de participacion puesta en equivalen-
cia, se diria que se trata de un método de valoracion, valorando la inversion al valor tedrico contable,
reconociendo inicialmente las plusvalias tacitas no reconocidas y el fondo de comercio positivo o nega-
tivo si lo hubiera, y de un cambio de denominacién, en vez de llamar a la inversion «participaciones a
largo o corto plazo en partes vinculadas» se denomina «participaciones puestas en equivalenciay.

2.2.3. Primera aplicacion del procedimiento de puesta en equivalencia

2.2.3.1. Caso general

Articulo 54. Primera aplicacion del procedimiento de puesta en equivalencia.

1. Cuando se aplique por primera vez el procedimiento de puesta en equivalencia, la participa-
cion en la sociedad se valorard en el balance consolidado por el importe que el porcentaje de inversion
de las sociedades del grupo represente sobre el patrimonio neto de la sociedad, una vez realizados los
ajustes previstos en el articulo 25, circunstancia que exigira reconocer la inversion por su coste salvo
en el supuesto excepcional regulado en el segundo parrafo del apartado 2 de este articulo.

Este importe figurard en el activo del balance consolidado bajo la denominacion «participa-
ciones puestas en equivalenciay.

()

2. 8i la diferencia entre el importe al que la participacion estaba contabilizada en las cuentas
individuales y el valor a que se ha hecho referencia en el apartado anterior es positiva, el fondo de
comercio puesto de manifiesto se incluird en el importe en libros de la inversion recogido en la
partida «participaciones puestas en equivalenciay y se informard de él en la memoria.

En el supuesto excepcional de que dicha diferencia sea negativa se reconocerd en la cuenta
de pérdidas y ganancias consolidada como un resultado positivo en la partida «Diferencia negativa
de consolidacion de sociedades puestas en equivalencia». No obstante, antes de reconocer el citado
ingreso deberan evaluarse nuevamente los importes descritos en el apartado 1 de este articulo.

I
EJEMPLO 2:

La sociedad «A» adquiere el 31-12-X1 el 20 por 100 de las acciones de la sociedad «B»
por un importe de 350 u.m. Se dispone de la siguiente informacion:
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Cuentas de «B» a 31-12-X1 Valor contable Valor razonable

Terrenos 800 1.200
Construcciones 500 450
Maquinaria 750 700
Total activo 2.050 2.350
Capital social 1.000 -
Reservas 150 -
Resultado del ejercicio 100 -
Deudas con entidades de crédito 800 750
Total pasivos y patrimonio neto 2.050 750

Se pide:

Realizar los asientos de eliminacion para preparar el balance consolidado de este afio
(suponiendo la existencia de un grupo de sociedades).

Solucion:

Segtin disponen las normas de consolidacion debe reconocerse la participacion por el
porcentaje en el patrimonio del grupo, una vez realizados los ajustes para valorar los
elementos a su valor razonable (como dispone el art. 25), con las excepciones perti-
nentes.

(+) Contraprestacion transferida: (precio de adquisicion) de participacion ....... 350

(-) 20%s/ Valor razonable activos identificables adquiridos netos de pasivos

ASUIMIAOS +.vveeieieieiietetet ettt ettt ettt et ese e st esesesesesenenan (320)
[20%s/Patrimonio neto de contable ASOCIADA: 20% X (1.250) = 250

20% s/Ajustes a valor razonable: 20% X (300 + 50) = 70]

(=) Diferencia de primera consolidacion en sociedades puestas en equiva-
lencia (fondo de comercio) 30

En el caso en el que el importe desembolsado en la adquisicion sea superior al valor
razonable de los activos netos, se reconocera un fondo de comercio como activo de la
sociedad que realiza la adquisicion, que debera someterse a una prueba de deterioro en
los ejercicios futuros. Para aquellos casos en los que el valor de los activos netos adqui-
ridos sea superior al coste de la adquisicidn, se permite reconocer un ingreso del ejer-
cicio, si bien una vez revisadas las estimaciones de los valores razonables. En nuestro
caso, la diferencia que surge de 30 se corresponde con un fondo de comercio. Si bien
no se reconoce directamente en las cuentas consolidadas, sino que su importe pasara a
engrosar la valoracion de las participaciones en sociedades puestas en equivalencia,
debiendo informarse de su cuantia en la memoria consolidada del grupo de sociedades.

cd
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Por el asiento de ajuste en balance de situacion:

Ajuste sobre el balance de situacion agregado:

Cuentas a 31-12-X1 Debe Haber
Participaciones puestas en equivalencia 350
Participaciones en empresas del grupo, «B» 350

No procede ajuste en la cuenta de pérdidas y ganancias a esa fecha, ni al estado de ingre-
sos y gastos reconocido.

I
EJEMPLO 3:

Con los mismos datos de balance de la sociedad «B» del ejemplo anterior, realizar las
eliminaciones si el coste de la participacion hubiera sido de 300 u.m.

Recordemos que el valor de la participacion en el patrimonio neto, una vez realizados los
ajustes para reconocer los elementos a su valor razonable era 320 u.m. Al ser en este caso
menor el importe desembolsado por la participacion que el valor razonable de los activos
netos adquiridos, se debe reconocer un resultado del ejercicio por esa diferencia (20 u.m.)

Ajuste en el balance: consiste en cambiar la denominacion de «participaciones en empre-
sas del grupo, "B"» por «participaciones puestas en equivalencia» y se valora en el
momento inicial por su coste de adquisicion. En el caso que nos ocupa, como el precio
pagado por la participacion (300 u.m.) es menor que la parte proporcional del valor de
la participacion comprada (1.650 x 0,2 = 320) se da una diferencia negativa de par-
ticipaciones puestas en equivalencia. Esta diferencia se trata como ingreso en la cuen-
ta de resultados. Antes de reconocer este ingreso habria que validar que todos los
activos y pasivos de la sociedad estan adecuadamente valorados y contabilizados.

Ajuste sobre el balance de situacion agregado:

Cuentas a 31-12-X1 Debe Haber
Participaciones puestas en equivalencia 320
Participaciones en empresas del grupo, «B» 300
Resultado del ejercicio («A») 20
Articulo 54 del Real Decreto 1159/2010. Primera aplicacién del procedimiento de participacio-
nes puestas en equivalencia.

Ajuste en la cuenta de resultado: consiste en reconocer el ingreso de la diferencia nega-
tivos de cambio de participaciones puestas en equivalencia.

cd
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Ajuste sobre cuenta de pérdidas y ganancias agregada:

Cuentas a 31-12-X1 Debe Haber
Saldo de resultado del ejercicio («A») 20

Diferencia negativa de consolidacion de sociedades puestas en
equivalencia 20

Articulo 54 del Real Decreto 1159/2010. Primera aplicacion del procedimiento de participacio-
nes puestas en equivalencia.

En el apartado A, Estado de ingresos y gastos reconocido, del estado de cambios en el
patrimonio neto se aumentara en 20 u.m el beneficio en el concepto denominado «A)
Resultado consolidado del ejercicio» y se aumentara el «Total de ingresos y gastos con-
solidados reconocidosy.

Ajuste en estado de ingresos y gastos reconocido agregado:

Cuenta Debe Haber
Resultado consolidado del ejercicio («A») 20
Saldo total de ingresos y gastos consolidados reconocidos («A») 20

Articulo 54 del Real Decreto 1159/2010. Primera aplicacion del procedimiento de participacio-
nes puestas en equivalencia.

2.2.3.2. Adquisicion de participaciones por etapas

En el caso de que se hayan adquirido participaciones con anterioridad a la adquisicion de la
influencia significativa, disponen las normas de consolidacion que debe considerarse como valor de
las contraprestaciones de las participaciones adquiridas el coste de cada una de las participaciones
previas a la consideracion de participaciones vinculadas. Asi, la norma de consolidacion determina:

Articulo 54. Primera aplicacion del procedimiento de puesta en equivalencia.

Si existiesen participaciones previas, para determinar el coste de la inversion en la sociedad
puesta en equivalencia se considerard el coste de cada una de las transacciones individuales.

Se considera como coste ¢l valor que tuviera la participacion inmediatamente antes de la con-
sideracion de parte vinculada. Por tanto, no se reconocera ninguna plusvalia posterior a este recono-
cimiento. Con relacion a las plusvalias reconocidas en cuentas de neto previas al reconocimiento
como parte vinculada se estara a lo establecido en el PGC, es decir, que se mantendran en dichas
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cuentas hasta que se d¢ alguna de las circunstancias de las establecidos en el punto 2.6.3 de la norma
novena del PGC 2.

Si entendiésemos que con coste las normas de consolidacion se estan refiriendo al importe des-
embolsado en cada una de las adquisiciones previas, a la hora de calcular las diferencias de primera
consolidacion estariamos comparando el coste del momento en que se realizd la adquisicion con el
patrimonio neto que tiene la sociedad en estos momentos, lo que plantea una inconsistencia temporal
en la manera de hacer los calculos. Ya que estariamos comparando valores de fechas diferentes, ade-
mas, de ser contrario al tratamiento que se establece en el PGC para los libros individuales.

I
EJEMPLO 4:

Adquirimos una participacion en la sociedad «B» representativa del 5 por 100 de su capital
social por 8.000 euros el 15-07-X1, siendo los costes de la transaccion de 100 euros. Al cie-
rre del ejercicio, el valor razonable de esa participacion es de 9.500 euros. A 02-01-X2
aumentamos la participacion en la sociedad adquiriendo una participacion representativa del
15 por 100 del capital social por valor de 28.500 euros, siendo los costes de la transaccion
de 125 euros. Se entiende que los valores contables coinciden con sus valores razonables.

El balance de la sociedad «B» en X1 era:

Cuentas de «B» a 31-12-X1 31-12-X1
Terrenos 30.000
Construcciones 50.000
Maquinaria 170.000
Total activo 250.000
Capital social 50.000
Reservas 100.000
Resultado del ejercicio 20.000
Deudas con entidades de crédito 80.000
Total pasivos y patrimonio neto 250.000

Se pide:

Asientos en el caso de que la participacion inicial se hubiera clasificado como cartera
de negociacion y si la clasificacion hubiera sido de disponible para la venta.

cd

Si bien no lo dicen expresamente asi las normas de consolidacion, la poco acertada redaccion de «coste de cada una de
las transacciones individuales» ha sido concretada a golpe de Consulta del BOICAC. En este sentido la Consulta 22 del
BOICAC 85 se pronuncia a favor de mantener los ajustes previos en las participaciones, en linea con lo dispuesto para
las cuentas individuales: «En consecuencia, en la fecha en la que se adquiere la influencia significativa los ingresos
y gastos directamente reconocidos en el patrimonio neto vinculados a la participacion previa se mantendran en
este hasta que se produzca alguna de las circunstancias descritas en el apartado 2.5.3 de la NRV 9." del PGC».
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Solucion:

* Comenzaremos la solucion con el tratamiento que se le habria dado de haberse
designado originalmente la inversion dentro de la cartera de negociacion.

El asiento en el momento de la adquisicion de la participacion en las cuentas individua-
les de la tenedora debe reconocerse a su valor razonable, reconociéndose como un gas-
to los costes de la operacion, al haberse designado dentro de la cartera de negociacion.

Codigo Cuentas Debe Haber
540 Inversiones financieras a corto plazo en instrumentos
de patrimonio 8.000
669 Otros gastos financieros 100
573 Bancos 8.100
Punto 2.3.1 de la norma novena de la segunda parte del Real Decreto 1514/2007. «Valor inicial
de los activos mantenidos para negociar».

Al cierre del ejercicio, en las cuentas individuales de la tenedora debe procederse a
reconocer la participacion por su valor razonable, lo que en este caso implica reconocer
un beneficio del ejercicio por la plusvalia.

Codigo Cuentas 31-12-X1 Debe Haber

540 Inversiones financieras a corto plazo en instrumentos 1.500
de patrimonio (9.500 - 8.000)

7630 Beneficios de cartera de negociacion (9.500 - 8.000) 1.500

Punto 2.3.2 de la norma novena de segunda parte del Real Decreto 1514/2007. «Valoracién pos-
terior de los activos mantenidos para negociar».

Por la regularizacion de las cuentas de ingresos y gastos reconocidos a lo largo del ejer-
cicio para llegar al resultado:

Codigo Cuentas 31-12-X1 Debe Haber
7630 | Beneficios de cartera de negociacion 1.500
669 Otros gastos financieros 100
129 Resultado del ejercicio 1.400
Norma séptima de la tercera parte del Real Decreto 1514/2007. «Elaboracion de la cuenta de
pérdidas y ganancias».

Posteriormente, el 2 de enero se aumenta la participacion en la sociedad adquiriendo un
15 por 100 adicional, por lo que se pasa a controlar en este momento el 20 por 100 de los
derechos de voto de la sociedad. Debemos entender que en este momento se ejerce una
influencia significativa sobre la sociedad «By, por lo que debe reconocerse esa participa-
cion conforme a lo dispuesto en la norma de registro y valoracion 9.* 2.5 Inversiones en
el patrimonio de empresas del patrimonio de empresas del grupo, multigrupo y asociadas.

sl
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Los costes de la operacion deben incrementar el valor de la participacion en la sociedad,
por lo que el asiento contable sera:

Cuentas 02-01-X2 Debe Haber
Participaciones en empresas del grupo (28.500 + 125) 28.625
Bancos 28.625

Punto 2.5.1 de la norma novena de la segunda parte del Real Decreto 1514/2007. «Valor inicial
de las inversiones en patrimonio de empresas del grupo, multigrupo y asociadas».

La participacion que manteniamos con anterioridad en la cartera de negociacion ahora
debera recalificarse a inversion en empresas del grupo. Segun establece el PGC se reco-
nocera la participacion al coste, entendiendo por tal el que figurara previamente en libros,
por lo que los asientos necesarios para la recalificacion de la participacion serian:

Codigo Cuentas Debe Haber
- Participaciones en empresas del grupo 9.500
250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos
de patrimonio 9.500
Punto 2.5.1 de la norma novena de la segunda parte del Real Decreto 1514/2007. «Valor inicial de las
inversiones en patrimonio de empresas del grupo, multigrupo y asociadas».

Se entiende que el resultado de 1.400 u.m. (1.500 de Beneficios de cartera de negocia-
ciony 100 de Otros gastos financieros) que se reconocio en el ejercicio anterior no debe
darse de baja con motivo de la calificacion en este ejercicio como empresa del grupo,
multigrupo o asociadas. De modo que para establecer, a efectos de la consolidacion, el
coste de la participacion en la sociedad «B» se seguird el mismo criterio de valoracion
visto en las cuentas individuales de la sociedad. De modo que el coste a efectos de cal-
cular las diferencias de primera consolidacion serian esos 38.125 u.m. por las que figu-
ra la participacion en libros individuales (28.625 de la adquisicion de la nueva
participacion y 9.500 u.m. en las que hemos valorado la participacion previa).

(+) Contraprestacion transferida: (precio de adquisicion) de participacion ....... 38.125

(=) 20% s/ Valor razonable activos identificables adquiridos netos de pasivos
ASUIMIAOS +.vvevieieiieteteteteteeeiets ettt ettt ae s e s e st sesesesesesesssssssesesesesesesssnssnnnnns (320)
[20% s/Patrimonio neto de contable: 20% * (170.000) = 34.000]

(=) Diferencia de primera consolidacion en sociedades puestas en equiva-
lencia (fondo de comercio) 4.125

En el caso que la tenedora de «B» formara un grupo, al ejercer este una influencia significativa
sobre la sociedad «By, en las cuentas consolidadas se debe valorar esa participacion conforme
al método de puesta en equivalencia, debiéndose realizar en el momento de elaborar las cuen-
tas consolidadas el siguiente ajuste (consiste en cambiar la denominacion de la participacion
de «participaciones en empresas del grupo» a «participaciones puestas en equivalencia» y en
valorar la inversion al coste mas las plusvalias tacitas no incluidas en dicho coste:

cd
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Cuentas Debe Haber
Participaciones puestas en equivalencia 38.125
Participaciones en empresas del grupo 38.125

Articulo 54 del Real Decreto 1159/2010 norma de consolidacion y punto 2.5.1 de la norma no-
vena de la segunda parte del Real Decreto 1514/2010. Primera aplicacion del procedimiento de
participaciones puestas en equivalencia y valor inicial de las inversiones en patrimonio de em-
presas del grupo, multigrupo y asociadas.

Se aprecia que la participacion en la sociedad puesta en equivalencia aparece recono-
cida en las cuentas consolidadas, no por el coste de las diferentes adquisiciones en cada
momento de compra, sino por el coste de la ultima adquisicion y el valor contable de
las participaciones previas. Tampoco se han anulado los resultados reconocidos pre-
viamente (1.400 u.m. en el ejercicio anterior) resultantes de valorar la participacion
por su valor razonable.

* Enel caso de que la designacion original hubiera sido en la cartera de activo finan-
ciero disponible para la venta.

Contabilizacion en las cuentas individuales de la tenedora de la participacion inicial del
5 por 100 en el momento de la adquisicion. Los costes iniciales, al haberse clasificado
en este caso dentro de la cartera de disponible para la venta, se reconoceran como mayor
valor de la participacion.

Codigo Cuentas Debe Haber
250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos
de patrimonio 8.100
573 Bancos 8.100

Punto 2.6.1 de la norma novena de la segunda parte del Real Decreto 1514/2007. «Valor inicial
de los activos disponible para la venta».

Contabilizacion en las cuentas individuales de la tenedora de la participacion al cierre
del ejercicio, para reconocer la inversion por su valor razonable debe reconocerse un
ingreso imputado directamente al patrimonio neto por un importe de 1.400 u.m.

Codigo Cuentas 31-12-X1 Debe Haber
250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos
de patrimonio (9.500 - 8.100) 1.400
900 Beneficios activos financieros disponibles parala venta 1.400
(9.500 - 8.100)

Punto 2.6.2 de la norma novena de la segunda parte del Real Decreto 1514/2007. «Valor poste-
rior de los activos disponible para la venta».

cd
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La cuenta de ingreso imputado al patrimonio neto debe regularizarse al cierre del ejer-
cicio, de modo que se dard de baja contra la cuenta de patrimonio neto «Ajustes por
valoracion en activos financieros disponibles para la ventay:

Codigo Cuentas 31-12-X1 Debe Haber
900 Beneficios activos financieros disponibles para la venta 1.400
133 Ajustes por valoracion en activos financieros disponi-
bles para la venta 1.400

Norma octava de la tercera parte del Real Decreto 1514/2007. «Elaboracion del estado de varia-
cion del patrimonio neto».

Al igual que haciamos en el caso previo, al momento de la adquisicion del 15 por 100
adicional ya se considera que existe influencia significativa y, por tanto, se cumplen las
condiciones para considerar que la sociedad «B» es asociada, a través de dicha partici-
pacion, por lo que debe reconocerse la adquisicion del 15 por 100 adicional conforme a
la norma de valoracion 9.* 2.5.1 del PGC (RD 1514/2007):

Cuentas 02-01-X2 Debe Haber
Participaciones en empresas del grupo 28.625

Bancos 28.625

Punto 2.5.1 de la norma novena de la segunda parte del Real Decreto 1514/2007. «Valor inicial
de las inversiones en patrimonio de empresas del grupo, multigrupo y asociadas».

Por otro lado, las participaciones previas se reconocen por el valor contable que tuvieran
en ese momento en libros individuales, por lo que el asiento necesario para recalificar
la participacion de activos financieros disponibles para la venta a participaciones en
empresas del grupo seria:

Codigo Cuentas Debe Haber
- Participaciones en empresas del grupo 9.500
250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos
de patrimonio 9.500

Punto 2.5.1 de la norma novena de la segunda parte del Real Decreto 1514/2007. «Valor inicial
de las inversiones en patrimonio de empresas del grupo, multigrupo y asociadas».

En este momento, tenemos la participacion en la sociedad «B» valorada por 38.125 u.m.
exactamente igual que en el caso anterior, por lo que desde este momento los asientos
de eliminacion que se deben realizar para formular las cuentas consolidadas seran idén-
ticos que los vistos anteriormente.

De modo que el coste a efectos de calcular las diferencias de primera consolidacion serian
esos 38.125 u.m. por las que figura la participacion en libros individuales (28.625 de la
adquisicion de la nueva participacion y 9.500 u.m. en las que hemos valorado la partici-
pacion previa).
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(+) Contraprestacion transferida: (precio de adquisicion) de participacion ....... 38.125

(=) 20% s/ Valor razonable activos identificables adquiridos netos de pasivos
ASUIMIAOS +..neieieiteietetetetei ettt ettt b ettt b bbb (320)
[20% s/Patrimonio neto de contable: 20% > (170.000) = 34.000]

(=) Diferencia de primera consolidacion en sociedades puestas en equiva-
lencia (fondo de comercio) 4.125

En el caso de que la tenedora de «B» formara un grupo, al ejercer este una influencia
significativa sobre la sociedad «By, en las cuentas consolidadas se debe valorar esa par-
ticipacion conforme al método de puesta en equivalencia, debiéndose realizar en el
momento de elaborar las cuentas consolidadas el siguiente ajuste (consiste en cambiar la
denominacion de la participacion de «participaciones en empresas del grupo» a «parti-
cipaciones puestas en equivalencia» y en valorar la inversion al coste mas las plusvalias
tacitas no incluidas en dicho coste:

Cuentas Debe Haber
Participaciones puestas en equivalencia 38.125
Participaciones en empresas del grupo 38.125

Articulo 54 del Real Decreto 1159/2010 norma de consolidacion y punto 2.5.1 de la norma no-
vena de la segunda parte del Real Decreto 1514/2010. Primera aplicacion del procedimiento de
participaciones puestas en equivalencia y valor inicial de las inversiones en patrimonio de em-
presas del grupo, multigrupo y asociadas.

Notese que en este caso la participacion en empresas del grupo tiene una cuenta de patri-
monio neto asociada de 1.400 u.m. que se mantendra en las cuentas consolidadas del
grupo hasta que se produzca la baja o deterioro de la sociedad.

2.2.3.3. Pase de control a influencia significativa

En algunos casos, previamente a la influencia significativa sobre la sociedad se poseia el control
de la sociedad. En estos casos, hasta la pérdida de control, se habra venido reconociendo dicha inversion
en el grupo mediante la integracion global de la sociedad, lo que habra implicado el reconocimiento de
la parte correspondiente de los cambios en el patrimonio neto. A partir de la pérdida de control y el inicio
de la influencia significativa, se entendera como coste de la inversion el valor razonable de la participa-
cion que permanezca en el momento de la pérdida de control y adopcion de la influencia significativa.

En definitiva, la toma del control sobre la participada, frente a la situacion en la que simple-
mente se ejercia el control conjunto o una influencia significativa, o se poseia una mera inversion
financiera disponible para la venta, constituye un cambio cualitativo en los activos netos del grupo
que exige traer a colacion las reglas aplicables en las permutas comerciales y, en consecuencia, la
obligacion de reconocer el correspondiente resultado en la cuenta de pérdidas y ganancias.
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2.2.3.4. Pase de gestion conjunta a influencia significativa

Este caso se origina cuando se pasa de una situacion de gestion conjunta a una influencia signi-
ficativa. Las normas de consolidacion no entienden que se haya producido un cambio cualitativo en los
activos netos, como era el caso de las situaciones en las que se adquiere o se pierde el control sobre un
negocio. No cabe traer por analogia lo dispuesto para las permutas comerciales a estas situaciones, de
modo que no se revalorizara la participacion hasta el valor razonable, ni procedera reconocer resultado
alguno, debiendo, en su lugar, mantenerse los valores contables reconocidos hasta esa fecha (teniendo
en cuenta el coste originario de la participacion y los resultados atribuidos). Por tanto, en esta situacion
la norma otorga continuidad en la valoracion sin menoscabo de la aplicacion del método de participa-
ciones puestas en equivalencia en vez del método de integracion proporcional. No obstante, esta en la
linea de la voluntariedad que se concede a las participaciones multigrupo para aplicar el método de
integracion proporcional o método de participaciones puestas en equivalencia.

La norma determina de manera expresa lo siguiente:
Articulo 54. Primera aplicacion del procedimiento de puesta en equivalencia.

En el caso de que la primera aplicacion del procedimiento de puesta en equivalencia se pro-
duzca como consecuencia de una disposicion parcial con pérdida de control de una sociedad depen-
diente serd de aplicacion lo indicado en el articulo 31 b). Cuando previamente a la aplicacion de
este procedimiento se hubiera aplicado el método de integracion proporcional se estara a lo dis-
puesto en el articulo 58.6.

Articulo 58. Pérdida de la condicion de sociedad asociada o multigrupo.

6. Si la empresa multigrupo que se consolidaba por el método de integracion proporcional
pasa a tener la calificacion de asociada, se aplicara la puesta en equivalencia inicialmente a partir
de los activos y pasivos consolidados atribuibles a dicha participacion, manteniéndose en el balan-
ce las partidas de patrimonio neto atribuibles a la participacion retenida.

I
EJEMPLO 5:

Nuestra sociedad, «A», controla a la sociedad «D» de forma conjunta con otras dos socie-
dades, «B» y «C». Estas sociedades tienen pactadas la toma de decisiones por unanimidad,
ya que existe el derecho de veto mientras ninguna de las sociedades salga del accionaria-
do. En caso de salir del accionariado, los otros dos socios tendran un derecho de adquisi-
cion preferente. La sociedad «D» se constituyod el 31-12-X1 aportando cada uno de sus
socios 1.000 u.m. al capital social, valor por el que aparece reconocida la participacion
en libros de «A». Sabemos que el balance de la sociedad al cierre de X10 es el siguiente:

cd
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ol
Cuentas de «B» a 31-12-X10 Valor contable
Terrenos 2.700
Construcciones 2.100
Maquinaria 1.380
Total activo 6.180
Capital social 3.000
Reservas 900
Resultado del ejercicio 180
Deudas con entidades de crédito 2.100
Total pasivos y patrimonio neto 6.180

Se sabe que los valores razonables a 31-12-X10 coinciden con los valores contables,
salvo en el caso del terreno, que se le estim6 un valor de mercado de 3.600 u.m.

Al cierre del ejercicio los dos socios venden sus participaciones a terceros, por lo que
no podremos aplicar los pactos que teniamos con los antiguos socios a los nuevos socios,
no cabiendo considerar que nos encontremos ante una gestion conjunta de la sociedad.
Consideramos que no controlamos la sociedad, ejerciendo inicamente una influencia
significativa en la toma de las decisiones societarias.

Se pide:

Eliminaciones para elaborar las cuentas consolidadas, tanto en el caso de que se pueda
entender que sigue dandose una gestion conjunta, como suponiendo que se pierde esa
capacidad de gestion conjunta y inicamente se mantiene una influencia significativa.

Solucion:

Comenzaremos la solucién con la situacion previa a la pérdida del control conjunto,
situacion en la que la sociedad deberia haber integrado los activos y pasivos de la socie-
dad bajo control conjunto mediante el procedimiento de integracion proporcional o
aplicar el método de participacion puesta en equivalencia, siendo opcional. Suponemos
que utiliza la primera alternativa para asi estar en el caso que nos ocupa. El asiento que
deberia haber realizado la sociedad «A» para integrar la proporcion de activos de la
sociedad «D» que controla de forma conjunta con las otras dos sociedades seria:

Cuentas Debe Haber
Terrenos 900
Construcciones 700
Maquinaria 460
Deudas con entidades de crédito 700
Participacion empresas del grupo, «D» 1.000
Reservas en sociedades consolidadas 300
Resultado atribuido al grupo 60

.
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e

Al darse una gestion conjunta, en este caso hemos integrado los activos y pasivos en la
proporcion correspondiente. Del enunciado del ejemplo se desprende que con la salida
de uno de los socios ya no cabe mantener la gestion conjunta, por lo que dicha partici-
pacion al convertirse en influencia significativa se debe valorar conforme a lo dispues-
to para las participaciones puestas en equivalencia.

Segtin las normas de consolidacion, cuando se dé una pérdida de la condicion de sociedad
multigrupo la participacion debe reconocerse «a partir de los activos y pasivos consolidados
atribuibles a dicha participacion». En nuestro caso los activos y pasivos atribuibles serian:

Activos y pasivos atribuibles Importe
Terrenos 900
Construcciones 700
Magquinaria 460
Deudas con entidades de crédito (700)
Total activos netos atribuibles 1.360

Por lo que la sociedad puesta en equivalencia debe valorarse por un importe de 1.360. Una
manera alternativa de llegar al mismo resultado seria considerar el valor de la adquisicion
de la participacion y los cambios en el patrimonio neto atribuidos desde la adquisicion.

Importe
Inversion inicial 1.000
Incremento de reservas atribuidas 300
Resultado del ejercicio atribuido 60
Valor de la participacion 1.360

De modo que el asiento necesario para valorar la participacién puesta en equivalencia
en este ejercicio seria:

Cuentas Debe Haber
Participaciones puestas en equivalencia 1.360
Participaciones en empresas del grupo, «D» 1.000
Reservas en sociedades puestas en equivalencia 300
Resultado atribuido al grupo 60

Vemos como el efecto en patrimonio neto es idéntico en ambos casos, tanto en la integra-
cién proporcional como en la puesta en equivalencia se incrementa el patrimonio neto en
360 u.m. Sin embargo, los efectos contables en balance son diferentes, ya que mientras
que en la integracion proporcional se reconocen en el balance tanto la parte proporcional
controlada, tanto de activos como de pasivos, esa informacion no se reconoce en el balan-
ce en el método de puesta en equivalencia. No obstante, esa informacion que se pierde al
cambiar de método la encontraremos en la memoria consolidada del grupo de sociedades.
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2.2.3.5. Pase de influencia significativa a gestion conjunta

En el caso en que hubiéramos venido aplicando con anterioridad el método de puesta en equi-
valencia y de las nuevas condiciones se desprenda que ya no se ostenta una mera influencia signifi-
cativa en la sociedad, sino que se debe entender que se da una gestion conjunta, tampoco se debe
entender que se ha producido un cambio de la naturaleza en la participacion, por lo que tampoco sera
adecuado revalorizar la participacion en esos casos.

Articulo 58. Pérdida de la condicion de sociedad asociada o multigrupo.

5. Sila empresa asociada pasa a tener la calificacion de multigrupo y se aplica el método de
integracion proporcional, deberan seguirse los criterios recogidos en el articulo 51, manteniéndo-
se en el balance las partidas de patrimonio neto atribuibles a la participacion previa.

2.2.3.6. Cuentas anuales a utilizar en el proceso de consolidacion de las sociedades con influencia
significativa o asociadas

Las cuentas anuales que deben utilizarse para valorar la sociedad mediante el procedimiento de
puesta en equivalencia seran las cuentas anuales consolidadas de la sociedad sobre la que se ejerza la
influencia significativa. Prevén las normas de consolidacion para aquellos casos en los que dichas
cuentas anuales no se elaboren por haberse acogido a alguno de los motivos de dispensa, que podran
utilizarse para la valoracion las cuentas individuales de la sociedad asociada. Asi la norma determina:

Articulo 52. Descripcion del procedimiento.

2. Cuando a una sociedad se le aplique el procedimiento de puesta en equivalencia, las cuen-
tas de dicha sociedad a considerar, a efectos de la aplicacion de lo dispuesto en los articulos siguien-
tes seran sus cuentas anuales consolidadas. En el supuesto de que las citadas cuentas no se
formulasen, al amparo de cualquiera de los motivos de dispensa previstos en las normas de conso-
lidacion, se tomaran las cuentas anuales individuales.

En los casos en los que la participacion se adquiera sobre la dominante de un grupo, que deba
realizar cuentas consolidadas, entendemos que no se puede aplicar el articulo 54 de forma literal, que
dice:

Articulo 54. Primera aplicacion del procedimiento de puesta en equivalencia.
(...) la participacion en la sociedad se valorard en el balance consolidado por el importe que
el porcentaje de inversion de las sociedades del grupo represente sobre el patrimonio neto de la

sociedad (...)

Dicho articulo parece estar redactado teniendo en mente las participaciones que supongan una
influencia significativa sobre una sociedad individual, y no sobre un grupo consolidable. Si aplicamos
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el porcentaje de inversion sobre el total patrimonio neto estariamos atribuyendo un porcentaje de los
socios externos a nuestra participacion, ya que bajo la nueva optica de consolidacion estas partidas for-
maran parte del patrimonio neto, sin embargo carece de sentido atribuir parte de esas partidas. Enten-
demos que tinicamente debe atribuirse a la participacion sobre un grupo consolidable el patrimonio neto
de la sociedad dominante, sobre la que adquirimos la participacion, y las partidas de patrimonio neto
de las sociedades dependientes que quepa atribuirle a la dominante, es decir, debe excluirse la partici-
pacion de los socios externos del patrimonio neto a considerar. Ello sin perjuicio de incluir las reservas
de sociedades consolidadas y demas partidas de neto del grupo (salvo socios externos).

2.3. Disponibilidad para la venta a corto plazo de sociedades asociadas

En el caso de que la sociedad espere desprenderse de la sociedad en el corto plazo, la norma-
tiva establece:

Articulo 58. Pérdida de la condicion de sociedad asociada o multigrupo.

()

2. En su caso, deberd considerarse el registro especifico aplicable a las sociedades asociadas
o multigrupo que se califiquen como grupos enajenables mantenidos para la venta de acuerdo con
lo establecido en el articulo 14 de la presente norma.

Articulo 14. Clasificacion y valoracion.
(...)

2. Las inversiones en asociadas y multigrupo que cumplan las condiciones para clasificarse
como mantenidas para la venta, se clasificaran y presentardan como activos no corrientes mantenidos
para la venta y se valorardn segun lo dispuesto en la norma de registro y valoracion 7.° Activos no
corrientes y grupos enajenables de elementos, mantenidos para la venta del Plan General de Conta-
bilidad, sin que por tanto resulte de aplicacion el método de puesta en equivalencia o integracion pro-
porcional.

La normativa es clara, determinando que cuando una participacion en una sociedad asociada
vaya a ser vendida a corto plazo, y cumpla todas las condiciones para poder ser clasificados como
activos no corrientes disponibles para la venta, se valorara conforme a lo establecido para este tipo
de activos y se excluira del perimetro de consolidacion.

Un aspecto no regulado de manera especifica es qué ocurriria si lo que se trata de vender es una
parte de la participacion y el resto permanece en la empresa manteniendo la condicion de asociada.
En este caso, se entiende que es mas coherente reclasificar la parte vendible a la cartera de activos
financieros disponibles para la venta, y la parte que permanece en nuestro poder quedaria registrada
en la cartera que ya estaba, es decir, participaciones en sociedades del grupo, multigrupo y asociadas.
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2.4. Informacion a reconocer en la memoria de las cuentas consolidadas

Las normas de consolidacion, conscientes de lo parca que resulta la informacion suministrada
solamente mediante la valoracion de la participacion a través del procedimiento de puesta en equi-
valencia en balance, establecen unas obligaciones adicionales de informacion en la memoria de las
cuentas consolidadas.

Entre la informacion que debe reconocerse sobre las sociedades puestas en equivalencia en la
memoria se encuentra un mayor desglose de la informacion por sociedades y los movimientos de
esas participaciones que se hayan producido a lo largo del ejercicio. El desglose de su fondo de
comercio o diferencia negativa de consolidacion si fuera el caso.

Esa informacion a recoger en la memoria alcanza a determinar el valor razonable de las inver-
siones en las sociedades puestas en equivalencia, si bien inicamente en aquellos casos en los que se
disponga un precio de cotizacion. Asi la normativa establece:

11. Participaciones en sociedades puestas en equivalencia

Se mostrara la siguiente informacion:

1. Desglose de esta partida por sociedades puestas en equivalencia, indicando el movimien-
to del ejercicio y las causas que lo han originado.

2. Elvalor razonable de las inversiones en estas sociedades, para las que existan precios de
cotizacion.

3. Informacion financiera resumida de las sociedades, donde se incluird el importe acumu-
lado de los activos, de los pasivos, de los ingresos ordinarios y del resultado del ejercicio.

4. La porcion de pérdidas de la asociada no reconocidas, distinguiendo las que son del ejer-
cicio y las acumuladas, en el caso de que la sociedad inversora haya dejado de reconocer
la parte que le corresponde en las pérdidas de la sociedad.

5. Resultado del ejercicio de las sociedades puestas en equivalencia que corresponda a la
sociedad inversora. Debera informarse del contabilizado en la cuenta de pérdidas y ganan-
cias y del que luce directamente en el patrimonio neto. En particular, debera informarse de
la parte que corresponda al inversor en cualquier actividad interrumpida de tales entidades.

6. Sin perjuicio de la informacion requerida en el apartado 2 de la nota 21, se informara de
la parte de los pasivos contingentes de una asociada en los que hayan incurrido las socie-
dades del grupo conjuntamente con otros inversores y aquellos pasivos contingentes que
hayan surgido porque la sociedad inversora sea responsable subsidiaria en relacion con
una parte o la totalidad de los pasivos de una asociada.
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EL objetivo de este trabajo es el aprendizaje de las fases posteriores del método de
participaciones puestas en equivalencia, asi como el tratamiento de las modificaciones
en la participacion y la inversion, operaciones internas, deterioro y pérdida de la con-
dicién de sociedad asociada o multigrupo, en su caso.

En un primer momento, se analizara el tratamiento del incremento del patrimonio neto
de la sociedad puesta en equivalencia, donde se observa que los diferentes ajustes van
dirigidos a valorar la participacion puesta en equivalencia por el valor inicial adoptado
mas el incremento del patrimonio neto en los afios sucesivos.

En un segundo momento, se estudia el tratamiento de las operaciones internas, yendo
mas alla de la normativa al distinguir entre operaciones ascendentes y descendentes. El
objetivo ultimo de esta fase es ajustar el margen o resultado de las operaciones internas
por el porcentaje de participacion.

En el tercer punto, se tratara la modificacion en las participaciones, haciendo especial
hincapié en las diferentes tipologias existentes. Se podria discernir entre dos grandes
grupos: modificacion del porcentaje de participacion e inversion, y el resto.

A continuacion, al tratarse la participacion puesta en equivalencia de una inversion finan-
ciera y, por ende, de un activo, esta sujeta al deterioro, aspecto tratado en este trabajo.

Por tltimo, se establecen diferentes casos en los que acaece la pérdida de condicion de
sociedad asociada o multigrupo, en su caso. Cabria recalcar la indiferencia en el tratamiento
de la obtencion del control de una sociedad sobre la que previamente se ejercia influencia
significativa o en la que no hubiera influencia significativa previa. Por otro lado, es resefiable
el traspaso de participacion puesta en equivalencia a activo financiero disponible para la
venta, dado que a efectos de consolidaciones posteriores se deberian tener en cuenta los
ajustes que se hubieran realizado previamente, durante la fase en la que se consideraba esa
participacion como puesta en equivalencia.

Palabras clave: método de consolidacion, procedimiento de puesta en equivalencia,
método de la participacion, influencia significativa, reservas de participaciones puestas en
equivalencia, deterioro, porcentaje de participacion, inversion, participacion en beneficios
de sociedades puestas en equivalencia, participacion en pérdidas de sociedades puestas
en equivalencia y adquisicion por etapas.
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Abstract:

THE purpose of this work is to learn the later stages of the method of the equity method,
and the processing of changes in participation and investment, internal operations,
damage, and loss of associated company status or jointly, in appropriate.

At first, we will analyze the treatment of increased equity of the company equity, which
shows that the various adjustments are intended to value the equity participation by the
initial value and the increased equity in the years thereafter.

In a second step, we study the treatment of internal operations, going beyond the rules
to distinguish between upstream and downstream operations. The ultimate goal of this
phase is to adjust the outcome of internal operations for the percentage of participation.

In the third section, will address the change in the shares, with special emphasis on the
different typologies. Could discriminate between two groups: change in the percentage
of participation and investment, and the rest.

Then, being the equity participation of a financial investment and therefore an asset, is
subject to deterioration, an aspect discussed in this work.

Finally, we study different cases in which it happens the loss of status associated com-
pany or jointly, as appropriate. Would emphasize that the treatment of gaining control
of a company over which significant influence exercised previously is the same than
in the cases that no significant influence existed before. In addition, note is the transfer
of equity participation in financial assets available for sale, since the purpose of further
consolidation should take into account the adjustments that had been done previously,
during the phase in which it was considered that participation as equity.

Keywords: consolidation method, equity procedure, equity method, significant influence,
reserves the equity method, deterioration, participation rate, investment, equity in income
of equity method, losses from equity method and acquisition stages.
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1. VALORACION EN EJERCICIOS POSTERIORES MEDIANTE EL PROCEDIMIENTO
DE PUESTA EN EQUIVALENCIA

Tras la primera aplicacion del procedimiento de puesta en equivalencia, habria que ajustar el
valor de la participacion por las variaciones del patrimonio neto. El patrimonio neto estd formado
por diferentes componentes: reservas, pérdidas y ganancias, ajustes por valoracion y subvenciones,
donaciones y legados que correspondan reconocer en el patrimonio neto. En los siguientes puntos se
describira el tratamiento que se dara a cada una de estas partidas.

1.1. Atribucion al grupo de las variaciones de reservas

En este apartado, basicamente se estudiara el tratamiento del incremento o reduccion de las
reservas en la valoracion de la participacion puesta en equivalencia. Esta variacion se basa en dismi-
nuir o aumentar la participacion puesta en equivalencia y, en contrapartida, las reservas de sociedades
puestas en equivalencia. Asi, la norma determina:

Articulo 55. Ajustes al valor inicial de la participacién.

«1. El valor contable en el balance consolidado de la participacion en la sociedad se modi-
ficara, aumentandolo o disminuyéndolo, en la proporcion que corresponda a las sociedades del
grupo, por las variaciones experimentadas en el patrimonio neto de la sociedad participada des-
de la valoracion inicial, una vez eliminada la proporcion procedente de los resultados no realizados
generados en transacciones entre dicha sociedad y las sociedades del grupo.»

I
EJEMPLO 1:

Ajuste posterior por el incremento del patrimonio neto

La sociedad «SER», dominante de un grupo de sociedades adquiere el 31-12-X1 el 30
por 100 de la sociedad «GIO» por un importe de 700 u.m. En esa fecha se estimoé que
los valores contables de los activos identificables de la sociedad coincidian con sus
valores razonables.

cd
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vl .
Cuentas de la sociedad «GIO» 31-12-X1 31-12-X4

Maquinaria 900 900
Existencias 750 900
Bancos 150 600
Total activo 1.800 2.400
Capital social 1.000 1.000
Reservas 800 1.400
Total patrimonio neto y pasivo 1.800 2.400

Se pide:

Asientos de actualizacion del valor de la participacion a 31-12-X1 y a 31-12-X3.

Solucion:

Con caracter previo a la realizacion de los asientos de eliminacion de inversion-patri-
monio neto deben calcularse las diferencias de primera consolidacion a la adquisicion
de la influencia significativa en la sociedad «GIO»:

(+) Contraprestacion transferida ...........ccoecevieeeieiieiienienenenece e 700 u.m.

(—) Valor razonable activos identificables netos de pasivos asumidos ............... 540 u.m.
[25% s/Valor razonable ajustado de «GIO» en la fecha de adquisicion: (30% X 1.800)
25% Plusvalias identificadas al momento de la adquisicion: 0]

(=) Fondo de comercio (diferencia de primera consolidacion) ..........cccececcecee 160 u.m.

Por los asientos de actualizacion del valor de la participacion a 31-12-X1.

Ajuste en balance de situacion agregado:

Cuenta Debe Haber
Participacion puesta en equivalencia [(30% x 1.800) + 160] 700
Participaciones empresas asociadas 700

Articulo 55 del Real Decreto 1159/2010 Norma de consolidacion. Aplicacion del método de
puesta en equivalencia.

Para realizar los asientos de eliminacion a 31-12-X4 deben atribuirse los cambios en el
patrimonio neto que haya registrado la sociedad asociada. En nuestro caso, han sido el
cambio derivado del incremento de reservas de 600 u.m. (1.400 — 800) por lo que pro-
cedera atribuir la parte correspondiente al grupo en proporcion a su participacion (30%).

cd
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e

Ajuste sobre el balance de situacion agregado:

Cuenta Debe Haber
Participacion puesta en equivalencia 880
[0,3 X 600 + (30% X 1.800) + 160]
Participaciones empresas asociadas 700
Reservas consolidadas de participaciones puestas en equivalencia 180
(0,3 % 600)

Articulo 55 del Real Decreto 1159/2010 Norma de consolidacion. Aplicacién del método de
puesta en equivalencia.

1.2. Atribucion al grupo de los resultados reconocidos mediante el procedimiento de puesta
en equivalencia

Articulo 55. Ajustes al valor inicial de la participacion.
«(...) 3. En cada ejercicio posterior a la primera aplicacion del procedimiento:

a) Las variaciones en el valor de la participacion correspondientes a resultados del ejer-
cicio de la participada formaran parte de los resultados consolidados, figurando de forma expli-
cita en la cuenta de pérdidas y ganancias consolidada, bajo la denominacién "Participacién en
beneficios (pérdidas) de sociedades puestas en equivalencia"...»

I
EJEMPLO 2:

Atribucion de resultados en una sociedad puesta en equivalencia
La sociedad «Ay, dominante de un grupo de sociedades, adquiere el 01-01-X1 el 25

por 100 de la sociedad «B» por un importe de 1.000 u.m. En esa fecha se estimo6 que
los valores contables de la sociedad coincidian con sus valores razonables.

Cuentas de la sociedad «B» 31-12-X1 31-12-X2
Maquinaria 1.800 1.600
Existencias 1.500 1.700
Bancos 300 600
Total activo 3.600 3.900
sl
cd
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e
Cuentas de la sociedad «B» 31-12-X1 31-12-X2
s
Capital social 2.000 2.000
Reservas 1.600 1.600
Resultado del ejercicio 300
Total patrimonio neto y pasivo 3.600 3.900
Se pide:

Asientos de actualizacion del valor de la participacion a 31-12-X1 y a 31-12-X2.
Solucion:

Con caracter previo a la realizacion de los asientos de eliminacion de inversion-patri-
monio neto deben calcularse las diferencias de primera consolidacion a la adquisicion

de la influencia significativa en la sociedad «B»:

(+) Contraprestacion transferida ............coceoevireorineiineeeeeee e 1.000 u.m.

(-) Valor razonable activos identificables netos de pasivos asumidos ............... 900 u.m.
[25% s/Valor razonable ajustado de «B» en la fecha de adquisicion: (25% * 3.600)]

(=) Fondo de comercio (diferencia de primera consolidacion) ..........ccececueuene 100 u.m.
Por los asientos de actualizacion del valor de la participacion neto a 31-12-X1.

Ajuste en balance de situacion agregado:

Cuenta Debe Haber
Participacion puesta en equivalencia [(25% * 3.600) + 100] 1.000
Participaciones empresas asociadas 1.000

Articulo 55 del Real Decreto 1159/2010 Norma de consolidacion. Aplicacién del método de
puesta en equivalencia.

Para realizar los asientos de eliminacion a 31-12-X2 deben atribuirse los cambios en el
patrimonio neto que haya registrado la sociedad asociada. En nuestro caso, el tinico cam-
bio ha sido el reconocimiento de un resultado en el ejercicio de 300 u.m. por lo que pro-
cedera atribuir la parte correspondiente al grupo en proporcion a su participacion (25%).

Atribucion del resultado: 0,25 x 300 = 75 u.m.

Ajuste en balance de situacion agregada:

Cuenta Debe Haber
Participacion puesta en equivalencia [(25% * 3.600) + 100 + 75]
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Cuenta ‘ Debe ‘ Haber

1.000
Resultado del ejercicio atribuido a «A» (0,25 x 300) 75

Articulo 55 del Real Decreto 1159/2010 Norma de consolidacion. Aplicacién del método de
puesta en equivalencia.

Participaciones empresas asociadas

Ajuste en cuenta de pérdidas y ganancias agregada:

Cuenta Debe Haber
Saldo de resultado del ejercicio atribuido a «A» (0,25 x 300) 75
Participacion en beneficios de sociedades puestas en equivalencia 75

Articulo 55 del Real Decreto 1159/2010 Norma de consolidacion. Aplicacién del método de
puesta en equivalencia.

Ajuste en estado de ingresos y gastos reconocido agregado:

Cuenta Debe Haber
Saldo de total de ingresos y gastos reconocido atribuible a «A» 75
Resultado del ejercicio consolidado («A») (0,25 x 300) 75

Articulo 55 del Real Decreto 1159/2010 Norma de consolidacion. Aplicacion del método de
puesta en equivalencia.

Se puede comprobar como la participacion aparece valorada por la parte correspondien-
te del patrimonio neto (0,25 X 3.900 = 975 u.m.) mas las diferencias de primera con-
solidacion reconocidas (fondo de comercio de 100 u.m.).

No obstante, en este tltimo caso de obtencion de pérdidas, la normativa impone limites para
que el grupo no soporte todas las pérdidas de la sociedad integrada por participacion puesta en equi-
valencia. Por lo que el grupo no puede soportar pérdidas mas alla del valor de la participacion pues-
ta en equivalencia, salvo que el grupo haya tomado obligaciones adicionales. Por ejemplo, que haya
avalado a la sociedad participada. Asi, el articulo 55 indica:

Articulo 55. Ajustes al valor inicial de la participacién.

«(...) b) Sin embargo, en el caso de que la sociedad participada incurra en pérdidas, la
reduccion de la cuenta representativa de la inversion tendra como limite el propio valor con-
table de la participacion calculado por puesta en equivalencia, salvo que existan otras partidas
que formen parte de la inversion neta del inversor en la sociedad participada, tal y como dicha inver-
sion se define en el articulo 64.2). En este caso el exceso de las pérdidas sobre la inversion en ins-
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trumentos de patrimonio, se aplicara a las otras partidas que formen parte de la inversion neta en
orden inverso a la prioridad en la liquidacion.

Una vez que se haya reducido a cero el valor de la participacion, las pérdidas adicionales, y el
correspondiente pasivo se reconoceran en la medida en que se haya incurrido en obligaciones legales,
contractuales, implicitas o tacitas, o bien si el grupo de sociedades ha efectuado pagos en nombre de
la sociedad participada.

Si la sociedad participada obtiene ganancias con posterioridad, las mismas seran reconocidas
en cuentas anuales consolidadas cuando alcancen el importe de las pérdidas no reconocidas.

Los ingresos y gastos de la sociedad participada que no se hayan reconocido en pérdidas y
ganancias se trataran de forma analoga a estos.»

Ademas se establece la obligacion de informacion en la memoria del detalle de las operaciones
previamente descritas. Asi, en las notas de la memoria consolidada se indica:

«11. Participaciones en sociedades puestas en equivalencia
Se mostrara la siguiente informacion:

4. La porcion de pérdidas de la asociada no reconocidas, distinguiendo las que son del ejerci-
cio y las acumuladas, en el caso de que la sociedad inversora haya dejado de reconocer la parte que
le corresponde en las pérdidas de la sociedad.»

1.3. Atribucion del resto de incrementos de patrimonio neto al grupo en el método de puesta
en equivalencia

No solo deben ser objeto de atribucion al grupo los resultados del ejercicio, sino que también
se debera proceder a la atribucion del resto de cambios en el patrimonio neto que se hayan recono-
cido en la sociedad asociada, que figuran en las cuentas consolidadas conforme a su naturaleza.

1.4. Eliminacion de los dividendos repartidos por la sociedad valorada mediante el procedi-
miento de puesta en equivalencia

Si la sociedad asociada hubiera repartido dividendos con cargo a beneficios previos a lo largo
del ejercicio, la sociedad tenedora de la participacion habria reconocido un ingreso por participacio-
nes en empresas asociadas, conforme a lo dispuesto en el Plan General de Contabilidad.

Sin embargo, ese resultado que se reconocid en los libros individuales de la sociedad que osten-
ta la participacion no tiene cabida en las cuentas consolidadas, ya que el resultado objeto de reparto
habra sido contabilizado en ejercicios previos por la sociedad asociada y atribuido a la sociedad que
ostenta la participacion en funcion de la participacion correspondiente en el momento de proceder a
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actualizar el valor de la participacion. Para eliminar ese resultado ya reconocido previamente en el gru-
po, debe darse de baja en las cuentas consolidadas contra reservas de la sociedad que ostenta la parti-
cipacion. Asi la normativa indica:

Articulo 55. Ajustes al valor inicial de la participacion.
«3. En cada ejercicio posterior a la primera aplicacion del procedimiento:

d) Los beneficios distribuidos por la sociedad participada contabilizados como ingresos seran
eliminados, considerandose reservas de la sociedad que posea la participacion.»

T
EJEMPLO 3:

Eliminacion de los dividendos repartidos, por la sociedad valorada mediante el pro-
cedimiento de puesta en equivalencia, con cargo a resultados de ejercicios previos

La sociedad «A», dominante de un grupo de sociedades, adquiere el 01-01-X1 el 25
por 100 de la sociedad «B» por un importe de 1.000 euros. En esa fecha se estimo que
los valores contables de la sociedad coincidian con sus valores razonables.

Cuentas de la sociedad «B» 31-12-X1 31-12-X5
Maquinaria 1.800 2.200
Existencias 1.500 1.800
Bancos 300 300
Total activo 3.600 4.300
Capital social 2.000 2.000
Reservas 1.600 1.900
Resultado del ejercicio 400
Total patrimonio neto y pasivo 3.600 4.300

La sociedad ha repartido un dividendo con cargo a resultados de ejercicios previos de
200 euros.

Se pide:

Asientos de eliminacion del dividendo complementario y el de actualizacion del valor
de la participacion a 31-12-X5.

Solucion:

1. Por la eliminacion del dividendo referente a ejercicios previos:

Se sabe que se ha repartido un dividendo a lo largo del ejercicio de 200 u.m. por lo que
el primer paso seria eliminar el resultado reconocido por la sociedad «A» contra reser-
vas de la misma sociedad.
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e

Ajuste en balance de situacion agregado:

Cuenta Debe Haber
Resultado del ejercicio («A») (200 x 0,25) 50
Reservas («A») 50

Articulo 55 del Real Decreto 1159/2010 Norma de consolidacion. Aplicacién del método de
puesta en equivalencia.

Ajuste en cuenta de pérdidas y ganancias agregada:

Cuenta Debe Haber
Ingresos de participaciones en instrumentos de patrimonio 50
(200 x 0,25)
Saldo resultado del ejercicio («A») 50

Articulo 55 del Real Decreto 1159/2010 Norma de consolidacion. Aplicacién del método de
puesta en equivalencia.

Ajuste en estado de ingresos y gastos reconocido agregado:

Cuentas Debe Haber
Resultado del ejercicio («A») (200 x 25%) 50
Saldo total de ingresos y gastos reconocidos agregado («A») 50

Articulo 55 del Real Decreto 1159/2010 Norma de consolidacion. Aplicacién del método de
puesta en equivalencia.

2. Por la actualizacion del valor de la participacion teniendo en cuenta la misma en la
fecha de adquisicion de influencia significativa o de inicido de ejercicio de control con-
junto y de la evolucion experimentada por la participacion.

Resta atribuir las variaciones del patrimonio neto para reconocer la participacion en la
sociedad asociada:

Atribucion de las variaciones de reservas [0,25 X (1.900 — 1.600)] .....ccooeunevee 75

Atribucion del resultado del ejercicio [0,25 X 400] ....coeereireenieereirienienens 100

Ajuste en balance de situacion agregado:

Cuentas Debe Haber
Participacion puesta en equivalencia 1.175
Participaciones empresas asociadas 1.000
Reservasensociedades puestas enequivalencia[0,25 x (1.900 - 1.600)] 75
Resultado del ejercicio atribuido a «A» (0,25 x 400) 100
Articulo 55 del Real Decreto 1159/2010 Norma de consolidacion. Aplicacién del método de
puesta en equivalencia.
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e

Ajuste en la cuenta de pérdidas y ganancias agregada:

Cuentas Debe Haber
Saldo resultado del ejercicio atribuido a «A» (0,25 x 400) 100
Participacion en beneficios de sociedades puestas en equivalencia 100

Articulo 55 del Real Decreto 1159/2010 Norma de consolidacion. Aplicacién del método de
puesta en equivalencia.

Ajuste en estado de ingresos y gastos reconocido agregado:

Cuentas Debe Haber
Saldo de estado de ingresos y gastos reconocidos atribuido a «A» 100
(025 x 400)
Resultado del ejercicio atribuido a «A» 100

Articulo 55 del Real Decreto 1159/2010 Norma de consolidacion. Aplicacién del método de
puesta en equivalencia.

En el caso de que los dividendos repartidos no sean con cargo a resultados de ejercicios pre-
vios, sino que se trate de un dividendo a cuenta del resultado actual no podré anularse contra reservas,
ya que el mismo no habra sido objeto de atribucion en ejercicios previos. Sin embargo, tampoco
puede entenderse como un resultado del ejercicio, ya que entonces se estaria duplicando su recono-
cimiento, al reconocerse tanto en la atribucion del resultado de la sociedad asociada cuando se rea-
licen las cuentas consolidadas, como previamente en la sociedad tenedora de la participacion al
haberse reconocido el dividendo a cuenta. Recordemos que al aplicar el método de integracion global
eliminabamos directamente la cuenta de dividendo a cuenta (cuenta de patrimonio neto con signo
negativo). Sin embargo en el método de puesta en equivalencia, al no integrarse las cuentas, no se
puede adoptar la misma solucién. En nuestro caso procedera dar de baja la cuenta de participacion
puesta en equivalencia, por el importe recibido como dividendo a cuenta, contra la cuenta de resul-
tados. Asi, la normativa indica:

Articulo 55. Ajustes al valor inicial de la participacion.
«3. En cada ejercicio posterior a la primera aplicacion del procedimiento:

d) (...) Cuando se trate de dividendos a cuenta, se reducira el valor contable de la partici-
pacion con cargo a los resultados de la sociedad que los haya recibido.»
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2. OPERACIONES INTERNAS ENTRE LAS SOCIEDADES PUESTAS EN EQUIVALENCIA
Y SOCIEDADES DEL GRUPO

El razonamiento de la eliminacion de las operaciones internas entre sociedades del grupo se
deberia aplicar de igual manera a las operaciones internas entre las sociedades puestas en equivalen-
ciay las sociedades del grupo. No obstante, existen ciertas diferencias en su aplicacion, entre las que
destacan:

» La anulacién del margen positivo o negativo tan solo en el porcentaje de participacion.

* No se procedera a la anulacion de ninguna cuenta de balance ni de la cuenta de resultados,
a excepcion de la mencionada anteriormente.

Esto se debe a que las sociedades puestas en equivalencia no integran sus cuentas, sino que lo
que se hace es actualizar el valor de la participacion.

Las operaciones internas pueden ser de dos tipos: ascendentes o descendentes. Las ascenden-
tes son aquellas en las que el origen de la operacion esta en la asociada (o multigrupo, en su caso),
fluyendo, por tanto la operacion de abajo arriba. Por contra, en las descendentes, el origen de la ope-
racion se encuentra en la sociedad del grupo, fluyendo la operacion del grupo hacia la sociedad aso-
ciada (o multigrupo, en su caso).

Esta diferenciacion cuenta con un &mbito mas conceptual que practico, dado que en ambos
casos hay que eliminar el porcentaje de participacion del beneficio o pérdida originado en la opera-
cion. Bien es cierto que en cuanto a su contabilizacion habra alguna pequena diferencia, aspecto no
recogido en la normativa:

Articulo 55. Ajustes al valor inicial de la participacion.

«1. El valor contable en el balance consolidado de la participacion en la sociedad se modifi-
cara, aumentandolo o disminuyéndolo, en la proporcioén que corresponda a las sociedades del grupo,
por las variaciones experimentadas en el patrimonio neto de la sociedad participada desde la valora-
cion inicial, una vez eliminada la proporcion procedente de los resultados no realizados gene-
rados en transacciones entre dicha sociedad y las sociedades del grupo.

Las citadas eliminaciones de resultados incluyen tanto las procedentes de transacciones en las
que la sociedad es transmitente como aquellas en las que actiia como adquirente. Dichas eliminacio-
nes se realizaran conforme a lo dispuesto en los articulos 42 a 47, si bien alcanzara exclusivamente
al porcentaje que sobre los resultados de la participada corresponda a las sociedades del grupo y en
la medida en que se pueda obtener la informacion necesaria para ello.

Cuando la eliminacion tenga su origen en una transaccion realizada con una sociedad incluida
en el perimetro de la consolidacion por integracion global, la contrapartida de la eliminacion de resul-
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tados a la que se refiere el apartado anterior serd la propia participacion en la sociedad puesta en
equivalencia.

2. El mayor valor, en su caso, atribuido a la participacion como consecuencia de los ajustes
previstos en el articulo 25, debera reducirse en ejercicios posteriores, con cargo a los resultados con-
solidados o a otra partida de patrimonio neto que corresponda y a medida que se deprecien, causen
baja o se enajenen a terceros los correspondientes elementos patrimoniales. Del mismo modo, pro-
cedera el cargo a resultados consolidados cuando se produzcan pérdidas por deterioro del valor pre-
viamente reconocido de elementos patrimoniales de la sociedad participada, con el limite de la
plusvalia asignada a los mismos en la fecha de primera puesta en equivalencia...»

I
EJEMPLO 4:

Eliminacion de operaciones internas entre las sociedades puestas en equivalencia
y el grupo

La sociedad «API», dominante de un grupo de sociedades, adquiere el 01-01-X1 el 25
por 100 de la sociedad «VIJA» por un importe de 2.000 euros. En esa fecha se estimd
que los valores contables de la sociedad coincidian con sus valores razonables, coinci-
diendo a esa fecha con los valores al cierre del ejercicio.

Cuentas de la sociedad «VIJA» 31-12-X1 31-12-X5
Maquinaria 3.400 3.800
Terrenos 200
Existencias 1.400 1.200
Bancos 1.000 1.500
Total activo 6.000 6.500
Capital social 4.000 4.000
Reservas 2.000 2.200
Resultado del ejercicio 300
Total patrimonio neto y pasivo 6.000 6.500

Durante el afio X5 la sociedad «API» ha vendido a la sociedad «VIJA» mercaderias por
un importe igual a 100 u.m. con un margen positivo de un 10 por 100 sobre el precio de
venta. De estas mercaderias permanecen en el almacén al cierre del ejercicio el 50 por 100.

La sociedad «VIJA» vende un terreno a la sociedad «API» en el afio X5 al precio de 300
u.m. Al cierre del ejercicio el terreno permanece en las cuentas de la sociedad «API».

Se pide:

Asientos de actualizacion del valor de la participacion asi como de eliminacion de ope-
raciones internas a 31-12-X5.
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ol
Solucion:

1. La primera eliminacion que procede es anular el resultado reconocido en este ejerci-
cio X5 por las operaciones internas, tanto ascendentes como descendentes.

1.a) Comenzando por la operacion de venta de mercaderias de la sociedad «API» (inver-
sora) a la sociedad «VIJA» (asociada).

Dado que no se integran las cuentas de la sociedad «VIJA», el menor valor de las existen-
cias se refleja como un menor valor de la participacion puesta en equivalencia. Las existen-
cias que permanecen en el almacén de la sociedad «VIJA» son la mitad de las adquiridas a
«API», por lo tanto, parte del resultado generado en la operacion para «API» ya se ha rea-
lizado frente a terceros ajenos al perimetro de consolidacion. Por consiguiente, se procede-
ra a eliminar el resultado de la operacion que todavia no se ha realizado frente a terceros.

La venta intragrupo supone una sobrevaloracion de las existencias en la sociedad aso-
ciada (ya que apareceran reconocidas en dicha sociedad por un importe superior al cos-
te de adquisicion para el grupo, por lo que esa sobrevaloracion debe ser objeto de
ajuste. En el método de puesta en equivalencia no se agregan las cuentas de la sociedad
asociada, sino que consiste unicamente en un método de valoracion. Por todo ello no
procede disminuir el valor de las existencias (ya que estas no apareceran en los estados
consolidados del grupo), sino que el ajuste debe realizarse directamente contra la cuen-
ta de «participacion puesta en equivalenciax»:

Ajuste en balance de situacion agregado:

Cuenta Debe Haber
Resultado del ejercicio («API») (0,25 x 100 x 10% x 0,5) 1,25
Participacion puesta en equivalencia 1,25

Articulo 55 del Real Decreto 1159/2010 Norma de consolidacion. Aplicacién del método de
puesta en equivalencia.

Ajuste en cuenta de pérdidas y ganancias agregada:

Cuenta Debe Haber
Participacion en beneficio de sociedades puestas en equivalencia 1,25
(0,25 %100 X 10% * 0,5)
Saldo del resultado del ejercicio («API») 1,25
Articulo 55 del Real Decreto 1159/2010 Norma de consolidacion. Aplicacién del método de
puesta en equivalencia.

1.b) En cuanto a la venta del terreno por parte de la sociedad «VIJA» (asociada) a la
sociedad «API» (perteneciente al grupo), se procedera a la eliminacion del porcentaje
de participacion del margen obtenido en la operacion, dado que la sociedad «API» no
ha vendido a terceros ajenos al perimetro de consolidacion el terreno.

cd
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e

Ajuste en balance de situacion agregado:

Cuenta Debe Haber
Resultado del ejercicio atribuido a «API» 25

Terrenos [(300 - 200) x 0,25] 25

Articulo 55 del Real Decreto 1159/2010 Norma de consolidacion. Aplicacién del método de
puesta en equivalencia.

Ajuste en cuenta de pérdidas y ganancias agregada:

Cuenta Debe Haber
Participaciones en beneficios de sociedades puestas en equiva-
lencia 25
Saldo resultado del ejercicio atribuido a «API» [(300 - 200) x 0,25] 25

Articulo 55 del Real Decreto 1159/2010 Norma de consolidacion. Aplicacion del método de
puesta en equivalencia.

Ajuste en cuenta de pérdidas y ganancias agregada:

Cuenta Debe Haber
Resultado del ejercicio atribuido a «API» [(300 - 200) x 0,25] 25
Saldo de estado de ingresos y gastos reconocido agregado («API») 25

Articulo 55 del Real Decreto 1159/2010 Norma de consolidacion. Aplicacion del método de
puesta en equivalencia.

2. Con caracter previo a la realizacion de los asientos de actualizacion del valor de la
inversion, deben calcularse las diferencias de primera consolidacion a la adquisicion de
la influencia significativa en la sociedad «B»:

(+) Contraprestacion transferida ...........ccoccevveeeeieiieiienienienereceeeeeeeeene 2.000 u.m.

(=) Valor razonable activos identificables netos de pasivos asumidos................. 1.500 u.m.
[25% s/Valor razonable ajustado de «VIJA» en la fecha de adquisicion: (25% X 6.000)]

(=) Fondo de comercio implicito (diferencia de primera consolidacién)....... 500 u.m.

Adicionalmente, debemos calcular en este momento los incrementos de patrimonio neto
que se deben atribuir al grupo:

Atribucion de las variaciones de reservas [0,25 X (6.200 — 6.000)] ................ 50
Atribucion del resultado del ejercicio (0,25 X 300).....ceerererenerereneeeenne 75
o
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e

Ajuste en balance de situacion agregado

Cuenta Debe Haber
Participacion puesta en equivalencia 2.125
Participaciones empresas asociadas 2.000
Reservas en sociedades puestas en equivalencia 50
[0,25 x (6.200 - 6.000)]
Resultado del ejercicio atribuido a «API» (0,25 x 300) 75
Articulo 55 del Real Decreto 1159/2010 Norma de consolidacion. Aplicacién del método de
puesta en equivalencia.

Ajuste en cuenta de pérdidas y ganancias agregada:

Cuenta Debe Haber
Saldo resultado del ejercicio atribuido a «API» 75
Participacion en beneficios de sociedades puestas en equivalencia 75
(0,25 % 300)

Articulo 55 del Real Decreto 1159/2010 Norma de consolidacion. Aplicacién del método de
puesta en equivalencia.

Ajuste en estado de ingresos y gastos reconocido agregado:

Cuenta Debe Haber
Saldo de estado de ingresos y gastos reconocido atribuido a «API» 75
Resultado del ejercicio atribuido a «API» 75

Articulo 55 del Real Decreto 1159/2010 Norma de consolidacion. Aplicacién del método de
puesta en equivalencia.

3. MODIFICACION DE LA PARTICIPACION

Hemos visto que el procedimiento de puesta en equivalencia no es un método de integracion,
sino un método de valoracion. La justificacion se encuentra en que al ejercer una mera influencia
significativa no cabe defender que se trata de una tinica personalidad econémica, a pesar de darse
varias personalidades juridicas, como ocurre en el caso de las empresas del grupo. Por lo que el res-
to de accionistas (socios externos) de la sociedad puesta en equivalencia no pueden considerarse
patrimonio neto como en el caso de las sociedades del grupo. Esta diferente consideracion del resto
de los socios es lo que justifica que el tratamiento en los incrementos de participaciones difiera del
visto para las sociedades del grupo.
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3.1. Aumentos de la participacion

En el caso de las sociedades valoradas mediante el procedimiento de puesta en equivalencia
no se hace la misma consideracion que en las sociedades dependientes, por lo que no se consideran
los aumentos en la participacion de las sociedades como operaciones con los socios (operaciones con
instrumentos de patrimonio neto consolidado propias), sino que cada nueva adquisicion dara lugar a
nuevas diferencias de primera consolidacion (reconociéndose en su caso fondos de comercio o dife-
rencias negativas de consolidacion). La normativa indica:

Articulo 56. Modificacion de la participacion.

«1. En una nueva adquisicion de participaciones en la sociedad puesta en equivalencia, la
inversion adicional y el nuevo fondo de comercio o diferencia negativa de consolidacion se
determinaran del mismo modo que la primera inversion y en los porcentajes sobre el patrimonio
neto que corresponda a tal inversion.»

Limitan las normas de consolidacion los beneficios que se pueden reconocer, como diferencias
negativas de consolidacion, en las siguientes adquisiciones.

Para evitar tener reconocidos importes por fondo de comercio y resultados reconocidos como
diferencias negativas de consolidacion de sociedades puestas en equivalencia en la misma participacion
unicamente se permite reconocer un beneficio una vez se haya saneado el fondo de comercio recono-
cido previamente. Recordemos que el método de puesta en equivalencia no es un método de consoli-
dacion, ya que no se integran en las cuentas del grupo los activos de la sociedad, sino que es un
método de valoracion (actualizacion del valor de la participacion). Al no estar reconocido en las cuen-
tas del grupo, el fondo de comercio de las adquisiciones anteriores no se puede dar de baja el mismo,
sino que el saneamiento de esa partida se consigue reduciendo el resultado que se puede reconocer en
los aumentos de la participacion, Es decir, se netea la cantidad existente del fondo de comercio con la
cantidad originada por las diferencias negativas de consolidacion, quedando el saldo neto correspon-
diente. Si este saldo fuera deudor, aparecera en las cuentas consolidadas fondo de comercio implicito,
y, por el contrario, si es acreedor apareceran ingresos en forma de diferencia negativa de consolidacion
abonando el resultado del ejercicio de la tenedora de la participacion. La normativa manifiesta:

Articulo 56. Modificacion de la participacion.
«1. (...) Si en relacion con una misma participada, surge un fondo de comercio y una diferencia

negativa de consolidacion, la diferencia negativa se reducira hasta el limite del fondo de comercio
implicito.»

3.2. Disminuciones de la participaciéon (desinversiones)
Las desinversiones que se realicen sobre la sociedad en la que se ejerce una influencia signi-
ficativa pueden suponer el reconocimiento de un resultado en las cuentas individuales de la sociedad

que ostenta la participacion, sin embargo en la elaboracion de las cuentas consolidadas ese resultado
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debe ser objeto de ajuste, ya que parte del mismo pudo haber sido reconocido en los ejercicios pre-
vios mediante la atribucion de los incrementos de patrimonio neto, bien como resultados del ejercicio
o como ingresos imputados directamente a patrimonio neto. También deberan ser objeto de ajuste
las diferencias entre valores razonables y valores contables al momento de la adquisicion que hayan
sido imputados a los ejercicios previos. La normativa indica:

Articulo 56. Modificacion de la participacion.

«2. En una reduccion de la inversion con disminucion de la participacion en la sociedad, en la
que sin embargo se mantenga la influencia significativa, la partida representativa de la inversion
se valorara aplicando las reglas establecidas en los articulos anteriores, por los importes que corres-
pondan al porcentaje de participacion que se retiene. El resultado derivado de la operacion se
ajustara por las imputaciones a resultados consolidados anteriores a la enajenacion motivadas por:

a) Los resultados obtenidos por la sociedad participada.

b) La aplicacion del valor razonable a los elementos patrimoniales de la sociedad partici-
pada en la fecha de primera puesta en equivalencia.

¢) Los ajustes de valor imputados directamente a patrimonio neto que se correspondan
con la reduccion en el porcentaje de participacion.»

3.3. Aumentos de la inversion que no den lugar a un aumento de la participacion

No todos los aumentos de la inversion en la sociedad sobre la que se ejerce la influencia significa-
tiva daran lugar a un aumento de la participacion, como sera el caso de la realizacion de nuevas aporta-
ciones por parte de los socios, en las que no se vean alteradas las cuotas de participacion previas. En estos
casos no procedera estimar unas nuevas diferencias de primera consolidacion, ni alterar las valoraciones
que se habia otorgado previamente a los elementos patrimoniales de la sociedad. La normativa indica:

Articulo 56. Modificacion de la participacion.
«3. Cuando una nueva adquisicion de participaciones en la sociedad no implique un aumen-

to en el porcentaje de participacion, no se modificara el fondo de comercio de consolidacion
calculado de forma implicita ni, en su caso, la diferencia negativa de consolidacion.»

T
EJEMPLO 5:

El 31-12-X3 la empresa «SALVA» adquiere el 20 por 100 de la sociedad «B, SA» por
un importe de 4.250 u.m. Al momento de la adquisicion no se identificé ninguna plus-
valia adquirida. A 01-01-XS5 la sociedad amplia capital con una relacion de una accion
nueva por cada 5 antiguas al 150 por 100, en la que nuestra sociedad ejercita todos sus
derechos de suscripcion preferente.

cd
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vl .
Cuentas de la sociedad «B» 31-12-X1 31-12-X4 31-12-X5
Maquinaria 7.500 6.000 5.500
Clientes 12.500 16.000 13.350
Bancos 2.000 4.250 7.000
Total activo 22.000 24.250 25.850
Capital social 10.000 10.000 12.000
Prima de emision 1.000
Reservas 8.000 9.500 10.250
Resultado del ejercicio 500 750 600
Deudas con entidades de crédito 3.500 4.000 3.000
Total patrimonio neto y pasivo 22.000 24.250 25.850
Solucién:

Al momento de la adquisicion de la participacion en la sociedad «B» debemos calcular las
diferencias entre el coste de la participacion y el patrimonio neto y plusvalias adquiridos:

(+) Contraprestacion transferida...........oceeeeeeeeieiieiienienieneece e 4.500 u.m.

(—) Valor razonable activos identificables netos de pasivos asumidos: ............... 3.700 u.m.
[20% s/Patrimonio neto: (20% X 18.500)]

(=) Fondo de comercio 800 u.m.

El asiento de valoracion (ajuste de consolidacion) a 31-12-X1 seria:

Cuentas de balance Debe Haber
Participaciones empresas puestas en equivalencia 4.500
Participaciones empresas del grupo 4.500

Articulo 55 del Real Decreto 1159/2010 Norma de consolidacion. Aplicacién del método de
puesta en equivalencia.

Al cierre del ejercicio X4 se deben atribuir los incrementos de patrimonio neto que se
hayan producido en la sociedad:

Cuentas de balance Debe Haber
Participaciones empresas puestas en equivalencia 4.850
Participaciones empresas del grupo 4.500
Reservas en sociedades puestas en equivalencia 200
[0,2 X (9.500 — 8.500)]
Cuenta de resultados de «<SALVA» (750 x 0,2) 150
Articulos 55 y 56 del Real Decreto 1159/2010 Norma de consolidacion. Aplicacion del método
de puesta en equivalencia.

cd
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e
Cuentas de resultados Debe Haber
Saldo cuenta de resultados de «<SALVA» (750 x 0,2) 150
Participacion en beneficios de sociedades puestas en equivalencia 150
Articulos 55 y 56 del Real Decreto 1159/2010 Norma de consolidacién. Aplicacion del método
de puesta en equivalencia.

El 01-01-X5 se produce una ampliacion de capital en la sociedad «B» al 150 por 100,
lo que no dard lugar al célculo de un nuevo fondo de comercio, ni diferencia negativa
de consolidacion. En este caso, el importe desembolsado en el aumento de la participa-
cion en la sociedad tenedora coincidira con la ampliacion del patrimonio neto en la
sociedad puesta en equivalencia al ampliar el capital, por lo que no habré lugar a nin-
guna diferencia que quepa atribuir al fondo de comercio o diferencia negativa de con-
solidacion. La sociedad amplia capital en 2.000 u.m. al 150 por 100, lo que supondra un
desembolso de 3.000 u.m. por parte de los socios.

Asientos en el diario de la sociedad «Bx»:

Cuentas Debe Haber
Bancos 3.000
Capital social 2.000
Prima de emision 1.000

Asientos en el diario de la sociedad «A»:

Nuestra sociedad ostenta el 20 por 100 de las acciones de la sociedad, por lo que al acu-
dir a la ampliacion de capital el asiento contable seria:

Cuentas Debe Haber
Participacion en empresas del grupo 600

Bancos 600

Asientos en el consolidado:

Este incremento de la inversion no dara lugar a ningin fondo de comercio ni diferencia
negativa de consolidacion, ya que el importe desembolsado se corresponde con el incre-
mento de patrimonio neto en la sociedad puesta en equivalencia, de modo que si hubié-
semos tenido que realizar la valoracion mediante el método de puesta en equivalencia
en esta sociedad a 01-01-X5 el asiento habria sido:

Cuentas de balance Debe Haber

Participaciones empresas puestas en equivalencia 5.450
Participaciones empresas del grupo [4.500 + (3.000 x 0,2)] 5.100
Reservas en sociedades puestas en equivalencia 350
[02 x (10250 - 8.500)]

s
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Cuentas de balance Debe Haber

Articulos 55 y 56 del Real Decreto 1159/2010 Norma de consolidacion. Aplicacion del método
de puesta en equivalencia.

Habiéndose incrementado en 600 u.m. el valor de la participacion en «B» en las cuentas
individuales de «SALVA», se debe incrementar, asimismo, en la valoracion de la parti-
cipacion puesta en equivalencia. (Incremento del patrimonio neto por la ampliacion de
capital por 3.000 u.m. correspondiendo al grupo un 20%).

31-12-X5
A 31-12-X5 para la valoracion de la participacion puesta en equivalencia inicamente

restara atribuir el incremento de patrimonio neto producido a lo largo del ejercicio
(Resultado del ejercicio de 600 u.m.) en funcion de la participacion (20%).

Cuentas de balance Debe Haber
Participaciones empresas puestas en equivalencia 5.570
Participaciones empresas del grupo [4.500 + (3.000 x 0,2)] 5.100
Reservas en sociedades puestas en equivalencia 350
[0,2 X (10.250 - 8.500)]
Cuenta de resultados de «SALVA» (600 x 0,2) 120

Articulos 55 y 56 del Real Decreto 1159/2010 Norma de consolidacion. Aplicacion del método
de puesta en equivalencia.

Cuentas de resultado Debe Haber
Saldo de cuenta de resultados de «SALVA» 120
Participacion en beneficios de sociedades puestas en equivalencia 120
(600 x 0,2)

Articulos 55 y 56 del Real Decreto 1159/2010 Norma de consolidacién. Aplicacion del método
de puesta en equivalencia.

3.4. Reduccion de la inversién sin reduccion de la participacion

No todas las reducciones de la inversion en la sociedad valorada mediante el método de pues-
ta en equivalencia supondran una reduccion del porcentaje de participacion en la sociedad. Son com-
patibles disminuciones de la participacion en la sociedad sobre la que se ejerce la influencia
significativa con el mantenimiento del porcentaje de participacion, tal es el caso de la amortizacion
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de acciones por parte de la sociedad con devolucion de aportaciones a los socios. En el caso de que
el desembolso que realice la sociedad sobre la que se ostenta la influencia significativa sea superior
al coste de adquisicion de la sociedad inversora supondra el reconocimiento de un beneficio contable
para la sociedad inversora. Ese resultado contable carece de sentido en las cuentas consolidadas, ya
que ha sido objeto de reconocimiento en los ejercicios previos mediante la atribucion de los resulta-
dos obtenidos por la sociedad valorada mediante el procedimiento de puesta en equivalencia. Debe
ser objeto de eliminacion en la elaboracion de las cuentas consolidadas del grupo. La normativa fija:

Articulo 56. Modificacion de la participacion.

«3.(...) Cuando una reduccién de participaciones en la sociedad no implique una reduccién en
el porcentaje de participacion, se reducira el valor de la partida representativa de la inversion y de
las reservas en sociedades puestas en equivalencia en el importe obtenido como consecuencia de la
reduccion, eliminandose el resultado que, en su caso, haya sido registrado por la sociedad inversora.»

No especifican las normas de consolidacion contra qué cuenta debe ser objeto de eliminacion
el resultado reconocido, entendemos que la eliminacion deberia realizarse contra las reservas de la
sociedad que ostente la participacion. Ya que se trata de hacer negocios con acciones del perimetro
de consolidacion.

3.5. Aumentos de la participacion sin aumentos de la inversién

Con posterioridad a la adquisicion de la participacion puede verse alterado el porcentaje de parti-
cipacion en la sociedad, por lo que al valorar la participacion puesta en equivalencia como el porcentaje
de patrimonio neto y plusvalias identificadas, mas la diferencia de primera valoracion, se vera alterada
la valoracion que deba realizar la sociedad de la participacion en la sociedad puesta en equivalencia.

Se ha visto como en el método de integracion global, al entender que los socios externos de la
sociedad participada son parte del patrimonio neto, se reconocian las diferencias con cargo a reservas
de la sociedad. Al no poder considerarse lo anterior en el caso de las participaciones puestas en equi-
valencia, las diferencias que surjan en la valoracion de la participacion se reconoceran como resultados
del ejercicio.

La norma especifica:
Articulo 56. Modificacion de la participacion.

«4. Si el aumento o reduccion del porcentaje de participacion sin que se produzca una inver-
sién adicional o una desinversion implica la modificacion del valor de las participaciones en la
sociedad participada, se reconocera el correspondiente resultado en la partida «Participacion en
beneficios (pérdidas) de sociedades puestas en equivalencia» de la cuenta de pérdidas y ganancias
consolidada.

En la memoria de las cuentas anuales se informara de este resultado con el adecuado des-
glose.»
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EJEMPLO 6:

222

Aumentos de la participacion sin aumentos de la inversion

El 31-12-X1 nuestra sociedad adquiere el 20 por 100 de la sociedad «B» por un impor-
te de 2.650 u.m. Se sabe que nuestra sociedad es la dominante de un grupo, por lo que
esta obligada a realizar cuentas consolidadas. En ese momento no se identifico ninguna
plusvalia. A lo largo del ejercicio X2 la sociedad «By» adquirié acciones propias que
representaban un 20 por 100 del capital social.

Cuentas de la sociedad «B» 31-12-X1 31-12-X2
Magquinaria 10.000 9.000
Clientes 6.000 5.000
Bancos 1.250 1.750
Total activo 17.250 15.750
Capital social 10.000 10.000
Acciones propias (2.000)
Reservas 2.500 3.250
Resultado del ejercicio 750 -
Deudas con entidades de crédito 4.000 4.500
Total patrimonio neto y pasivo 17.250 15.750

Se pide:

Asientos de ajuste a realizar a 31-12-X1 y a 31-12-X2 para valorar la participacion en
la sociedad mediante el procedimiento de puesta en equivalencia.

Solucion:

Al momento de la adquisicion, el patrimonio neto de la sociedad ascendia a 13.250
u.m., por lo que nuestra participacion del 20 por 100 representaria un patrimonio neto
adquirido de 2.650 u.m. No se identificaron plusvalias con motivo de la adquisicion,
por lo que el importe de patrimonio neto y plusvalias de la adquirida coincide con el
coste de la adquisicion. Al haberse desembolsado el porcentaje correspondiente al valor
razonable de los activos identificados no surgen diferencias en ese momento (ni fondo
de comercio ni diferencias negativas de consolidacion).

Ajuste en balance de situacion agregado:

Cuentas Debe Haber
Participaciones sociedades puestas en equivalencia 2.650
Participaciones empresas asociadas en «B » 2.650

Al momento de la adquisicion no es necesario realizar ningun ajuste adicional en el
resto de estados financieros (resultado del ejercicio ni resultado global del ejercicio).

En este caso, la sociedad sobre la que se ha adquirido una participacion significativa
no ha generado ningun incremento de patrimonio neto a lo largo del ejercicio, ya que
RV
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e

el incremento de reservas es debido al resultado del ejercicio del ejercicio X1 que en
lugar de repartirse entre los socios se dedicé a incrementar las reservas de la sociedad.
Sin embargo, se ha alterado tanto el porcentaje de participacion como el patrimonio neto
de la sociedad con motivo de la adquisicion de acciones propias por parte de la sociedad.

Para calcular nuestro nuevo porcentaje de participacion habrd que comparar nuestra
participacion (del 20% del capital social) con el total de acciones en circulacion o no
«amortizadas» (del 80%), por lo que nuestro nuevo porcentaje de participacion sera del
25%. En atencion a ese nuevo porcentaje de participacion se debe atribuir el patrimonio
neto de la sociedad asociada. El patrimonio neto de la sociedad a 31-12-X2, teniendo
en cuenta la adquisicion de acciones propias es de 11.250 u.m. por lo que la valoracion
de la participacion puesta en equivalencia a esa fecha es de 2.812,5 u.m. lo que supone
un aumento de 162,5 u.m. con respecto a la valoraciéon de 31-12-X1.

Seglin disponen las normas de consolidacion ese aumento de valor debe reconocerse
como un resultado del ejercicio.

Ajuste en balance de situacion agregado:

Cuentas Debe Haber
Participaciones empresas puestas en equivalencia (25% x 11.250) 2.812,5
Participaciones empresas asociadas, «B» (de quién, de «A») 2.650
Resultado del ejercicio («A») (2.812,50 - 2.650) 162,5
Articulo 56 del Real Decreto 1159/2010 Norma de consolidacion. Modificacion de la participacion.

Ajuste en cuenta de pérdidas y ganancias agregada:

Cuentas Debe Haber
Saldo de cuenta de resultados de «A» 162,5
Participacion en beneficios de sociedades puestas en equivalencia 162,5

Articulo 56 del Real Decreto 1159/2010 Norma de consolidacion. Modificacion de la participacion.

Ajuste en estado de ingresos y gastos reconocido agregado:

Cuentas Debe Haber
Saldo total estado de ingresos y gastos reconocido («A») 162,5
Resultado del ejercicio «A» 162,5

Articulo 56 del Real Decreto 1159/2010 Norma de consolidacion. Modificacion de la participacion.

En este caso, la sociedad ha comprado sus acciones propias por un importe inferior al
valor teorico contable (porcentaje de patrimonio atribuible) de las mismas, por lo que
la valoracion del porcentaje de patrimonio de nuestra sociedad serd superior al que
habiamos calculado antes de la adquisicion de las acciones propias. Esa diferencia se
reconoce como un resultado de la sociedad.
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4. DETERIOROS DE VALOR

La normativa regula la posibilidad de reconocer mas pérdidas que el propio valor de la inver-
sion neta, siempre y cuando el valor de la participacion sea menor o la sociedad tenedora de la par-
ticipacion asuma o presente dicha responsabilidad u obligacion.

La norma determina:
Articulo 57. Pérdidas por deterioro del valor.

«1. Una vez que se haya aplicado el procedimiento de puesta en equivalencia y se hayan reco-
nocido las pérdidas de la sociedad participada de acuerdo con el articulo 55, el inversor aplicara
en las cuentas consolidadas lo establecido en el apartado 2.5.3 de la norma de registro y valo-
racion 9.” Instrumentos Financieros del Plan General de Contabilidad, para determinar si es necesa-
rio reconocer pérdidas por deterioro adicionales respecto a la inversion neta que tenga en la
sociedad participada.»

I
EJEMPLO 7:

Deterioro de valor

La sociedad «Ay, sociedad dominante de un grupo por lo que esta obligada a formular
cuentas consolidadas, adquiere a 31-12-X1 el 25 por 100 de la sociedad «B, SA» por un
importe de 3.000 euros, en ese momento no se identific6 ninguna plusvalia. A 31-12-X2 el
importe recuperable de la participacion en dicha sociedad se estima en 2.500 euros.

Cuentas de la sociedad «B» 31-12-X1 31-12-X2
Magquinaria 8.000 7.500
Clientes 3.000 2.000
Total activo 11.000 9.500
Capital social 10.000 10.000
Reservas 2.000 1.000
Resultado del ejercicio (1.000) (1.500)
Total patrimonio neto y pasivo 11.000 9.500

Se pide:

Realizar los ajustes de consolidacion con la informacion dada para el 31-12-X2.

Solucion:

Se debe calcular la diferencia de primera consolidacion al momento de la adquisicion
de la influencia significativa en la sociedad «B».

cd
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ol
(+) Contraprestacion transferida ..........cceeevveeeeiieieiierienieesese e 3.000 u.m.
(—) Valor razonable activos identificables netos de pasivos asumidos ............... 2.750 u.m.

[25% s/Patrimonio neto: (25% * 11.000)]

(=) Fondo de comercio implicito de consolidacion 250 u.m.

El asiento de valoracion de la participacion puesta en equivalencia en ese momento sera:

Cuentas Debe Haber
Participaciones sociedades puestas en equivalencia 3.000
Participaciones empresas asociadas 3.000

No procede en este momento realizar ajustes sobre el resto de estados financieros de la
sociedad.

Al cierre del ejercicio X2 se debe valorar de nuevo la participacion en la sociedad
mediante el procedimiento de puesta en equivalencia, por lo que se debe atribuir las
variaciones en el patrimonio neto que haya experimentado la sociedad «B» desde la
adquisicion de la participacion. Sin embargo con caracter previo a la valoracion de la
participacion mediante el procedimiento de puesta en equivalencia, deberan revertirse
los asientos que haya realizado la sociedad tenedora de la participacion en sus cuentas
individuales. En nuestro caso al ser el importe recuperable de la participacion (de 2.500
u.m. segun datos del enunciado) inferior al valor contable al cierre del ejercicio (3.000
u.m. ya que estaran valoradas por el coste), la sociedad «A» habra reconocido en las
cuentas individuales un deterioro de valor de la inversion, cuyo asiento habra sido:

Cuentas individuales de la tenedora de la participacion:

Cuentas Debe Haber
Pérdidas por deterioro de participaciones en empresas asociadas 500

Deterioro de valor de participaciones a largo plazo en empresas
asociadas 500

Asiento que debe eliminarse en las cuentas consolidadas antes de proceder a la valora-
cién mediante el procedimiento de puesta en equivalencia, ajuste de eliminacion en las
cuentas consolidadas:

Ajuste en balance de situacion agregado:

Cuentas Debe Haber
Deterioro de valor de participaciones a largo plazo en empresas
del grupo 500
Resultado del ejercicio («A») 500

Ajuste en cuenta de pérdidas y ganancias agregada:

Cuentas Debe Haber
Saldo de resultado del ejercicio («A») 500
Pérdidas por deterioro de participaciones en empresas asociadas 500
ol
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e

Ajuste en estado de ingresos y gastos reconocido agregado:

Cuentas Debe Haber
Saldo total de estado de ingresos y gastos reconocido («A») 500
Resultado del ejercicio («A») 500

Al cierre del ejercicio X2 por la atribucion de la disminucion del patrimonio neto (resul-
tados negativos de ese ejercicio), el fondo de comercio obtenido en la compra no se
reconoce implicitamente en participacion puesta en equivalencia dada la situacion de
deterioro de la sociedad «B», no obstante, existiria la posibilidad de reversion desde un
punto de vista material, ya que no se asigna el deterioro a ningun activo en particular,
incluido el fondo de comercio, conforme a lo establecido en el articulo 57.

Ajustes sobre balance de situacion agregado:

Cuentas Debe Haber
Participaciones sociedades puestas en equivalencia 2.625
Resultado del ejercicio atribuido a «A» (25 x 1.500) 375
Participaciones empresas asociadas «B» («A») 3.000

Articulos 55 y 56 del Real Decreto 1159/2010 Norma de consolidacion. Aplicacion del método
de puesta en equivalencia.

Ajuste en cuenta de pérdidas y ganancias agregada:

Cuentas Debe Haber
Participacion en pérdidas de sociedades puestas en equivalencia 375
Saldo de resultado del ejercicio atribuido «A» (25% x 1.500) 375

Articulos 55 y 56 del Real Decreto 1159/2010 Norma de consolidacion. Aplicacion del método
de puesta en equivalencia.

Ajustes en estado de ingresos y gastos reconocidos agregados:

Cuentas Debe Haber
Resultado del ejercicio atribuido «A» (25% x 1.500) 375
Saldo de total de estado de ingresos y gastos reconocido 375

Articulos 55 y 56 del Real Decreto 1159/2010 Norma de consolidacion. Aplicacion del método
de puesta en equivalencia.

Sin embargo el importe recuperable de la inversion es de 2.500 u.m., lo que implicaria
reconocer una minoracion adicional a las 375 u.m. que se han reducido en el valor de
la inversion por la atribucion de las pérdidas.

Ajuste en balance de situacion agregado:

Cuentas Debe Haber
Resultado del ejercicio de «A» 125
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Cuentas ‘ Debe ‘ Haber

Deterioro de valor de participaciones puestas en equivalencia 125

(2625 - 2.500)

Articulo 57 del Real Decreto 1159/2010 Norma de consolidacion. Aplicacién de las pérdidas
por deterioro en el método de puesta en equivalencia.

Ajuste en cuenta de pérdidas y ganancias agregada:

Cuentas Debe Haber
Pérdidas por deterioro de participaciones en sociedades puestas
en equivalencia 125
Saldo de resultado del ejercicio («A») (2.625 - 2.500) 125

Articulo 57 del Real Decreto 1159/2010 Norma de consolidacién. Aplicacion de las pérdidas
por deterioro en el método de puesta en equivalencia.

Ajuste en estado de ingresos y gastos reconocido agregado:

Cuentas Debe Haber
Resultado del ejercicio («A») (2.625 - 2.500) 125
Saldo total de estado de ingresos y gastos reconocido («A») 125

Articulo 57 del Real Decreto 1159/2010 Norma de consolidacion. Aplicacion de las pérdidas
por deterioro en el método de puesta en equivalencia.

Al no realizarse una integracion de los activos y pasivos de la compaiiia, como es el caso de
las sociedades dependientes que se consoliden mediante el método de la integracion global, el dete-
rioro se reconocera contra la partida de participaciones en sociedades puestas en equivalencia, sin
que sea necesario identificar qué elementos de la sociedad participada se encuentran deteriorados.
Esta forma de calcular el deterioro de la sociedad facilitara las estimaciones, ya que inicamente se
debe estimar el importe recuperable de la participacion en la sociedad asociada, sin ser necesario
estimar cual es el importe recuperable de cada una de las UGE o negocios que componen la sociedad.
Una importante consecuencia practica es que al no ser capaces de identificar a qué partidas se les
debe asignar ese deterioro no podremos dar un tratamiento diferenciado al deterioro del fondo de
comercio de los deterioros del resto de activos. Recordemos que en el método de integracion global
los deterioros que sufran las UGE se atribuirdn en primer lugar al fondo de comercio, deteriorando
el resto de activos que compone la UGE solo una vez se ha reducido a cero el valor del fondo de
comercio. Mientras que los deterioros registrados en el resto de activos seran reversibles en los proxi-
mos ejercicios, el deterioro del fondo de comercio no podra revertirse en los ejercicios siguientes.
En las participaciones valoradas conforme al procedimiento de puesta en equivalencia no seria posi-
ble identificar el deterioro que corresponde al fondo de comercio y al resto de activos, por lo que se
permite revertir todos los deterioros reconocidos previamente.
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Articulo 57. Pérdidas por deterioro del valor.

«2. El analisis del deterioro del fondo de comercio no se llevara a cabo de forma separada,
sino en funcion de lo previsto en el apartado anterior. Las pérdidas por deterioro no se asignaran a
ningun activo concreto, incluido el fondo de comercio de consolidacion, que forme parte del valor en
libros de la inversion en la participada. Por consiguiente, las reversiones de estas pérdidas por dete-
rioro se reconoceran de acuerdo con lo dispuesto en la citada norma de registro y valoracion 9.%»

5. PERDIDA DE LA CONDICION DE SOCIEDAD MULTIGRUPO O ASOCIADA

El método de puesta en equivalencia solo es adecuado para aquellas sociedades sobre las que
se ejerza una influencia significativa, o sociedades multigrupo para las que se ejercite esa opcion.
Por lo que en los casos en los que se pierda la influencia significativa, tanto si se pierde todo tipo de
influencia como si se adquiere el control de la sociedad, ya no resultara adecuado valorar la partici-
pacion conforme al método de puesta en equivalencia. La normativa manifiesta:

Articulo 58. Pérdida de la condicion de sociedad asociada o multigrupo.

«1. Dejara de aplicarse el procedimiento de puesta en equivalencia desde la fecha en que
deje de existir influencia significativa, en el caso de las sociedades asociadas, o control conjunto,
en el caso de las sociedades multigrupo.»

(..)

5.1. Recalificacion de la sociedad puesta en equivalencia a la cartera de activos financieros
disponibles para la venta

A pesar de que el Plan General de Contabilidad de 2007 para el reconocimiento de las inver-
siones en instrumentos de patrimonio neto sigue un criterio finalista, segun el cual pone a disposicion
de los obligados contables dos carteras diferenciadas para reconocer esas inversiones (cartera de
negociacion y cartera de disponible para la venta), en el caso de las participaciones en empresas del
grupo, multigrupo o asociadas en las que ya no sea adecuada esa calificacion establece que la parti-
cipacion retenida debe recalificarse a la cartera de activos financieros disponibles para la venta, no
permitiendo recalificar la participacion a la cartera de negociacion independientemente de la finali-
dad de inversion que persiga la sociedad con esa participacion remanente. La normativa fija:

«2.7. Reclasificacion de activos financieros.

Cuando la inversion en el patrimonio de una empresa del grupo, multigrupo o asociada
deje de tener tal calificacion, la inversion que, en su caso, se mantenga en esa empresa se valo-
rara de acuerdo con las reglas aplicables a los activos financieros disponibles para la ventay.
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Por lo que en libros individuales procedera reconocer esa participacion que mantiene la socie-
dad por su valor razonable, reconociendo las variaciones en el valor contable al reclasificarla de la
cartera estratégica a la de activos financieros disponibles para la venta contra ingresos o gastos impu-
tados a patrimonio neto. Entre esos cambios se encontrara la diferencia entre el valor contable previo
y el nuevo valor razonable, siempre y cuando no haya sido objeto de un deterioro previo.

En el mismo sentido se pronuncian las normas de consolidacion, remitiéndose a la norma 9. del
Plan General de Contabilidad para los criterios a aplicar a esa participacion que permanece en el patri-
monio de la sociedad.

Articulo 58. Pérdida de la condicion de sociedad asociada o multigrupo.

«3. Si después de la pérdida de la condicion de sociedad multigrupo o asociada se mantiene
una participacion en el patrimonio de la misma, sin que esta pertenezca al perimetro de la consoli-
dacion, se valorara conforme a lo dispuesto en la norma de registro y valoracién 9.* del Plan
General de Contabilidad, considerando que su coste es el valor contable consolidado en la fecha
en que dejan de pertenecer al perimetro de la consolidacion.»

Debera ajustarse la revalorizacion de la participacion que se haya realizado contra ingresos o
gastos imputados a patrimonio neto reconocidos en libros individuales en la medida en que se corres-
pondan con resultados ya reconocidos previamente mediante la aplicacion del procedimiento de
puesta en equivalencia.

I
EJEMPLO 8:

Recalificacion de la sociedad puesta en equivalencia a la cartera de activos finan-
cieros disponibles para la venta

La sociedad «PALOS» adquiere un 20 por 100 de la sociedad «VILLA» a 31-12-X1,
por un importe de 4.000 u.m. En ese momento no se identificd ninguna diferencia entre
los valores razonables identificables y los valores contables de los elementos patrimo-
niales que constituian la sociedad. A 01-01-X7 la sociedad vende la mitad de su parti-
cipacion por un importe de 3.500 u.m. manteniendo el resto de la participacion dentro
de la cartera de activos financieros disponibles para la venta.

Cuentas de la sociedad «VILLA» 31-12-X1 31-12-X6
Maquinaria 10.000 20.000
Clientes 7.000 10.000
Total activo 17.000 30.000
Capital social 10.000 10.000
Reservas 6.000 18.000
Resultado del ejercicio 1.000 2.000
Total patrimonio neto y pasivo 17.000 30.000

cd
RCyT. CEF, num. 338, pags. 199-234 229

Fecha de entrada: 02-04-2011 / Fecha de aceptacion: 15-04-2011



Francisco Javier Dorado Guerrero y Juan del Busto Méndez PROCEDIMIENTO DE PUESTA EN EQUIVALENCIA (X)

Asientos necesarios para la valoracion de la participacion en la sociedad a 31-12-X1 y, a pesar
de no existir obligacion de presentar cuentas, los que deberian haberse realizado a 01-01-X7.

Solucion:

El patrimonio neto adquirido a 31-12-X1 es de 3.400 u.m. (20% * 17.000 u.m.). Al no
identificarse ninguna plusvalia en ese momento, la diferencia entre ese importe (valor
razonable de los activos netos identificables o bien valor contable de los activos netos
identificables) y el valor razonable de la contraprestacion transferida (4.000 u.m.) debe
reconocerse como un fondo de comercio implicito en la participacion en la sociedad
asociada, por un importe de 600 u.m.

Calculo de la diferencia de primera consolidacion al momento de la adquisicion de la
influencia significativa en la sociedad « VILLA».

(+) Contraprestacion transferida ............coccevevecerenieineincnere e 4.000 u.m.

(-) Valor razonable activos identificables netos de pasivos asumidos ............... 3.400 u.m.
[20% s/Patrimonio neto: (20% X 17.000)]

(=) Fondo de comercio implicito de consolidacion 600 u.m.

El asiento de actualizacion del valor de la participacion a 31-12-X1 seria:

Ajuste sobre balance de situacion agregado:

Cuentas Debe Haber
Participaciones sociedades puestas en equivalencia 4.000
Participaciones empresas asociadas, «VILLA» («PALOS») 4.000

Articulo 55 del Real Decreto 1159/2010 Norma de consolidacion. Aplicacién del método de
puesta en equivalencia.

Ajuste sobre la cuenta de pérdidas y ganancias agregada:

Cuentas Debe Haber
No procede ajuste de consolidacion en cuenta de pérdidas y ganancias agregada.

Articulo 55 del Real Decreto 1159/2010 Norma de consolidacion. Aplicacién del método de
puesta en equivalencia.

Ajuste sobre el estado de ingresos y gastos reconocido agregado:

Cuentas Debe Haber

No procede ajuste de consolidacion en cuenta de pérdidas y ganancias agregada.

Articulo 55 del Real Decreto 1159/2010 Norma de consolidacion. Aplicacién del método de
puesta en equivalencia.

cd
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e

A 31-12-X6 para valorar la participacion puesta en equivalencia debe atribuirse la pro-
porcién correspondiente de los cambios experimentados en el patrimonio neto de la
sociedad puesta en equivalencia. Las reservas se han incrementado en 12.000 u.m., por
lo que se debe reconocer, bajo la denominacion de reservas en sociedades puestas en
equivalencia, la parte que nos corresponde de ese incremento (20% * 12.000 = 2.400).
El resultado del ejercicio también debe atribuirse al grupo en la parte que le correspon-
de (20% x 2.000 = 400).

Ajuste en balance de situacion agregado:

Cuentas Debe Haber
Participacion en sociedades puestas en equivalencia 6.800
Participaciones empresas asociadas, «VILLA» («PALOS») 4.000
Reservas en sociedades puestas en equivalencia (20% x 12.000) 2.400
Resultado del ejercicio atribuido a «PALOS» (20% * 2.000) 400
Articulo 55 del Real Decreto 1159/2010 Norma de consolidacion. Aplicacién del método de
puesta en equivalencia.

Ajuste en cuenta de pérdidas y ganancias agregada:

Cuentas Debe Haber
Saldo de resultado del ejercicio atribuido a «PALOS» 400
(20% x 2.000)
Participacion en beneficios de sociedades puestas en equivalencia 400

Articulo 55 del Real Decreto 1159/2010 Norma de consolidacion. Aplicacién del método de
puesta en equivalencia.

Ajuste en estado de ingresos y gastos reconocido agregado:

Cuentas Debe Haber
Saldo de total de estado de ingresos y gastos reconocido atribui- 400
do a «PALOS» (20% * 2.000)
Resultado del ejercicio atribuido a «PALOS» 400

Articulo 55 del Real Decreto 1159/2010 Norma de consolidacion. Aplicacién del método de
puesta en equivalencia.

A 01-01-X7 se vende la mitad de la participacion en la sociedad por un importe de 3.500
u.m. La sociedad tendra valorada la participacion en cuentas anuales por su coste de
adquisicion (2.000 u.m.), por lo que el asiento que se habra realizado en asiento de libro
diario de cuentas individuales por la venta seria:

Codigo Cuentas Debe Haber
572 Bancos c/c 3.500
2404 | Participaciones empresas asociadas, «VILLA» («PALOS») 2.000
773 Beneficio en venta de participaciones empresas asociadas 1.500
RV
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La participacion que permanece en balance de la sociedad debe haberse reclasificado a
la cartera de activos financieros disponibles para la venta. Estimamos que el precio de
venta de la participacion que se ha enajenado constituye una estimacion fiable del valor
razonable de la participacion que permanece en cartera, por lo que revalorizaremos la
participacioén que permanece en balance hasta su valor razonable en ese momento. El
asiento de libro diario en cuentas individuales para reclasificar la participacion en
empresas asociadas a cartera de activos financieros disponibles para la venta y recono-
cer la inversion a su valor razonable seria:

Codigo Cuentas Debe Haber
250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos de
patrimonio 3.500
Participaciones empresas asociadas, «VILLA» («PALOS») 2.000
900 Beneficios en activos financieros disponibles para la venta 1.500

Previamente al cierre del ejercicio, cuando se hubiera procedido a saldar las cuentas
de los grupos 8 y 9, en el asiento de libro diario seria obligatorio realizar el siguiente

asiento:
Codigo Cuentas Debe Haber
900 Beneficios en activos financieros disponibles para la venta 1.500

133 | Ajustes por valoracion en activos financieros disponi-
bles para la venta 1.500

Sin embargo esos asientos, a pesar de estar bien reconocidos en las cuentas individuales,
no serian adecuados en cuentas consolidadas, ya que parte del resultado reconocido al
momento de la venta, bien como resultado del ejercicio o como revalorizacion contra
patrimonio neto, se habria reconocido previamente en las cuentas consolidadas de los
ejercicios previos, de modo que deberia ser objeto de ajuste de eliminacion en las cuen-
tas consolidadas del grupo.

En las cuentas consolidadas el asiento de valoracion de la participacion de X7 se habia
calculado que los resultados reconocidos en ejercicios previos eran de 2.800 u.m. (2.400
u.m. como reservas de ejercicios previos y 400 u.m. como resultado de ese ejercicio).

e Debe ajustarse el resultado reconocido en la venta de la participacion por la parte
correspondiente de resultados reconocidos en ejercicios previos en las cuentas con-

solidadas del grupo (2.800 % 0,5 u.m.).

Ajustes de consolidacion necesarios para llegar a los estados financieros consolidados
objetivo:

Ajuste en balance de situacion agregado:

Cuentas Debe Haber
Resultado del ejercicio («PALOS») 1.400
..
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Cuentas ‘ Debe ‘ Haber

Reservas («PALOS») (2.800 x 0,5) (vienen de las RSC puestas en equiva-
lencia del afio X6 asi como del resultado del ejercicio atribuido a «PALOS»)

Articulo 58 del Real Decreto 1159/2010 Norma de consolidacion. Pérdida de la condicion de
sociedad asociada o multigrupo.

1.400

Ajuste en cuenta de pérdidas y ganancias agregada:

Cuentas Debe Haber
Beneficio en venta de participaciones empresas del grupo 1.400
(2.800 x 0,5)
Saldo de resultado del ejercicio «PALOS» 1.400

Articulo 58 del Real Decreto 1159/2010 Norma de consolidacion. Pérdida de la condicion de
sociedad asociada o multigrupo.

Ajuste en estado de ingresos y gastos reconocido agregado:

Cuentas Debe Haber
Resultado del ejercicio «<PALOS» 1.400
Saldo de total de ingresos y gastos reconocido agregado («PALOS») 1.400

Articulo 58 del Real Decreto 1159/2010 Norma de consolidacion. Pérdida de la condicion de
sociedad asociada o multigrupo.

e Por la participacién que permanece en poder de la sociedad hemos reconocido una
revalorizacion en libros individuales contra la cuenta Beneficios en activos financieros
disponibles para la venta (900), imputando la revalorizacion como un ingreso en patri-
monio neto. Sin embargo, en las cuentas consolidadas parte de ese beneficio se habia
reconocido previamente, a través de la imputacion de la parte correspondiente que la
sociedad participada habia reconocido con anterioridad, de modo que procedera rea-
lizar un ajuste contra reservas por la parte que ya habia sido objeto de reconocimiento
previamente.

Ajuste en balance de situacion agregado:

Cuentas Debe Haber

Ajustes por valoracion en activos financieros disponibles para la 1.400
venta («PALOS») [50% s/(2.400 de RSC puestas en equivalencia + 400
resultado del ejercicio atribuido a «<PALOS»)]

Reservas («PALOS») 1.400

Ajuste en cuenta de pérdidas y ganancias agregada:

Cuentas Debe Haber

No procede ajuste en estado de cuenta de pérdidas y ganancias agregada.
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e

Ajuste en estado de ingresos y gastos reconocido agregado:

Cuentas Debe Haber
Saldo total de ingresos y gastos reconocidos («PALOS») 1.400
Ajustes de valoracion de sociedades puestas en equivalencia 1.400

5.2. Toma de control sobre una sociedad en la que previamente se ostentaba una influencia
significativa

Podemos encontrarnos con casos en los que el grupo venia ostentando una influencia signifi-
cativa sobre una sociedad en la que, con motivo de eventos posteriores, como puede ser un incre-
mento de la participacion en la sociedad asociada, se llegue a ostentar el control de la misma. En esos
casos remite el articulo 58 a las normas generales de reconocimiento de la toma de control en una
sociedad dependiente.

Articulo 58. Pérdida de la condicion de sociedad asociada o multigrupo.

«4. En aquellos casos en los que la empresa asociada o multigrupo pase a ser dependiente,
se procedera de conformidad con lo establecido en los articulos 22 a 26.»

El articulo 26 al que se remite establece el tratamiento contable que debe darse a las partici-
paciones previas en la sociedad en la que se adquiere el control. El tratamiento contable que intro-
ducen las normas de consolidacion para los casos de toma de control por etapas es la revalorizacion
de la participacién previa a su valor razonable a la fecha de la toma de control con cargo a resultados
del ejercicio. La norma determina:

Articulo 26. Fondo de comercio de consolidacion y diferencia negativa de consolidacion.

«2. En las combinaciones de negocios por etapas, los instrumentos de patrimonio de la socie-
dad dependiente que el grupo posea con anterioridad a la adquisicion del control, se ajustaran a
su valor razonable en la fecha de adquisicion, reconociendo en la partida 16.b), 18.b) 0 20) de la cuen-
ta de pérdidas y ganancias consolidada, segun proceda, la diferencia con su valor contable previo.»

El valor contable que tendran esas participaciones con anterioridad a la toma de control sera
la valoracion obtenida mediante el método de puesta en equivalencia, por lo que el resultado que
procede reconocer en este ejercicio, de cambio de naturaleza de la vinculacion, es la diferencia entre
el valor obtenido mediante el procedimiento de puesta en equivalencia y el valor razonable a la fecha
de la toma del control.
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SEGUNDO EJERCICIO DE LAS PRUEBAS SELECTIVAS PARA EL
INGRESO EN EL CUERPO SUPERIOR DE LA ADMINISTRACION
ECONOMICO-FINANCIERA DE LA ADMINISTRACION DE LA
COMUNIDAD DE CASTILLAY LEON (l)

SECOND EXAM OF THE SELECTIVE EXAMINATION FOR THE
ADMISSION TO THE SUPERIOR BODY OF ECONOMIC AND
FINANCIAL MANAGEMENT OF THE ADMINISTRATION OF THE
COMMUNITY OF CASTILE-LEON (I)

CARLOS F. CABEzAS PAascuAL

Junta de Castilla y Ledn.
Intervencion General

[Orden ADM/1201/2009, de 19 de mayo, por la que se convocan las pruebas selectivas,
por el turno libre y de personas con discapacidad, para el ingreso en el Cuerpo Superior
de la Administracion Economico-Financiera de la Administracion de la Comunidad
de Castilla y Ledn y para la constitucion de la bolsa de empleo de este Cuerpo (BOCL

de 3 de junio)].
5umario

Caso 1. Matematica financiera. Renta perpetua variable en progresion geométrica, empréstito
comercial, préstamo aleman.

Caso 2. Diversas operaciones de arrendamiento. Lease-back, arrendamiento de nave indus-
trial, contrato de renting, alquiler de maquinaria.

Caso 3. Contabilidad financiera y de sociedades. Constitucion de sociedad, subvenciones
de capital, moneda extranjera, ventas con descuentos por pronto pago, dividendos
pasivos y accionistas morosos, impuesto sobre el beneficio, ampliacion de capital,
distribucion del beneficio, dividendo a cuenta, error en la cuota de amortizacion,
estado de cambios en el patrimonio neto.
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CASO PRACTICO NUM. 1

RENTA PERPETUA VARIABLE EN PROGRESION GEOMETRICA, EMPRESTITO COMERCIAL, PRESTAMO ALEMAN

ENUNCIADO

El 31 de octubre de 2009, se procede a liquidar una herencia constituida por los siguientes bie-
nes y derechos:

1. Un piso, que actualmente se encuentra alquilado y por el cual se ha percibido durante el
afo 2009 una renta mensual de 800 euros. Se sabe que dicha renta se incrementa el 1 de
enero de cada aflo un 5 por 100, y que el tanto efectivo utilizado para la valoracion es del
10 por 100.

2. 200 obligaciones correspondientes a un empréstito emitido el 31 de octubre de 2005 con
las siguientes condiciones:

* Amortizacion mediante anualidades constantes.
* Valor nominal de 600 euros.
* 2.000 titulos emitidos.
15 afios de duracion.
* Cupon anual pospagable de 33 euros.
* 60 euros de prima de reembolso.
+ El tipo de interés que aplica el mercado en esta operacion es del 10 por 100.
La herencia se reparte a partes iguales entre dos herederos, quienes acuerdan que el herede-

ro I se quede con el piso y el heredero 2 con las obligaciones, recibiendo este en metalico la parte
restante.

Para hacer frente a este pago, el heredero 1 solicita un préstamo por la totalidad del pago que
debe afrontar. La entidad financiera concedente ha establecido las siguientes condiciones, que son
aceptadas por el heredero I:

* Anualidad constante.

 Tipo de interés prepagable del 8 por 100.

* Plazo de amortizacion del préstamo de tres afios.
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SE PIDE:

Calcular la cuota de amortizacion del préstamo que pagara el heredero 1 el 31 de octubre de
2011.

SOLUCION Caso préctico num. 1

Para resolver el supuesto se debe determinar el valor a 31 de octubre de 2009 de la herencia
que se liquida, que estard formado por el valor actual de las rentas generadas por el piso y por el valor
actual de las 200 obligaciones. Una vez determinados esos valores, se suman, y el resultado se divi-
de entre los dos herederos a partes iguales, pagando el que se queda con el piso (heredero 1) al que
se queda con las obligaciones (heredero 2), en metalico, la parte restante.

Valor actual (a 31 de octubre de 2009) de las rentas generadas por el piso (heredero 1)

Se trata de una renta perpetua, mensual, prepagable y que varia cada 1 de enero en progresion
geométrica de razén q = 1,05.

Se calcula primero el interés efectivo mensual:
(IT+ip2=>0+1)=i,=0+ D2 - 1=(1 + 0,102 — 1 = 0,00797414043
El valor actual de las rentas que genera el piso sera:

VA =800 d,7ij, + (1 + ijy)? 800q Gpp7ip + (1 + ij,)'* 800q* Gpppipy + (1 + ijy)2¢
800q° A7 + (1 + i) 800q* A1 + (1 + i) 800q° Gpppip + ...

VA = 800 dy1i;, + (1 + i) 2800q dpxqipp [1 +q (1 + i)™ + g*(1 + i)™ + ¢
(1 + i) + q*(d +ip)™® + ¢ + i) + ..]

VA = 800 dyjip, + (1 + i2)* 800q Gipip [+ (qv) + (@) + (@v)’ + (@) + (@)’ + ... 0]
VA =800 {dy1ij, + (I + i) q dpppipp [(1 + D1+ i = @I}

VA =800 (1 + i,) {ayi;y + (1 + i) 2q @i [(1 + D)1 + i — q)]} =210.607,98 euros

Valor actual (a 31 de octubre de 2009) de las 200 obligaciones (heredero 2)

Se determina a 31 de octubre de 2009 el valor actual de todas las anualidades pendientes de
pago justo antes de celebrarse el cuarto sorteo, el correspondiente a 31 de octubre de 2009. Se deter-
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mina el valor antes y no después del sorteo porque los rendimientos que generan las obligaciones
integran la masa hereditaria a esa fecha.

Pasos a efectuar:

e Primero: calculo de la anualidad comercial constante.

i =(33/600) x 100

5,50%
17=(33/660) x 100 = 5,00%

a=N(c + p)/ani’= 2.000 X 660/a;5790s = 127.171,82 euros

» Segundo: calculo del nimero de titulos vivos justo antes de pagar la cuarta anualidad.

El niimero de titulos vivos justo antes de pagar la cuarta anualidad es el nimero de titulos
vivos después de pagar la tercera anualidad (en definitiva, N,).

Titulos amortizados al final del tercer afio (N5):
Nz = M] + Mz + M3 = 2.000 X (S3‘| 0,05/51510,05) = 292,1878 =~ 292 titulos
Titulos vivos justo antes de pagar la cuarta anualidad:

N, =2.000 — N = 2.000 — 292 = 1.708 titulos

» Tercero: calculo del valor del empréstito justo antes de pagar la cuarta anualidad.

VE=a % @700 = @ % (I + 0,10) X a;,70,0 = 953.160,55 euros

» Cuarto: valor de las 200 obligaciones justo antes de pagar la cuarta anualidad.

VE;40 =(200/1.708) x 953.160,55 = 111.611,31 euros

Préstamo necesario para igualar las partes hereditarias

El valor actual de la herencia asciende a 322.219,29 euros (=210.607,98 + 111.611,31). Como
se reparte a partes iguales, a cada heredero le corresponden 161.109,65 euros. De esta manera, el
heredero 1 debe pagar al heredero 2 la suma de 49.498,34 euros (= 161.109,65 — 111.611,31).

El préstamo necesario se trata de un préstamo aleman, con un interés prepagable (z) del 8 por
100 anual. El importe del préstamo solicitado a la entidad financiera sera:

P(1-2z) = 49.498,34 = P = 49.498,34/(1 — 0,08) = 53.802,43 euros
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Cuota de amortizacion del préstamo a 31 de octubre de 2011 (C,, 2.* cuota de amortizacion)

a) Se calcula, en primer lugar, la cuota de amortizacion del tercer afo (Gltimo de vida del prés-
tamo), que coincide con la anualidad:

a=C; = Pz/1 - (1 — 2" = 53.802,43 x 0,08/1—(1 — 0,08)° = 19.448,58 euros
b) De aqui se calcula ya C,:

C,=C, x (1 — z) = 19.448,58 x (1 — 0,08) = 17.892,70 euros

CASO PRACTICO NUM. 2

LEASE-BACK, ARRENDAMIENTO DE NAVE INDUSTRIAL, CONTRATO DE RENTING, ALQUILER DE MAQUINARIA

ENUNCIADO

Durante el ejercicio 2009, la empresa «A» realiza las cuatro operaciones de arrendamiento que
se detallan a continuacién, teniendo en cuenta que:

a) Salvo que se indique lo contrario, las cuotas (anualidades o mensualidades) se pagan al
finalizar el periodo que corresponda.

b) Salvo que se indique lo contrario, hay que contabilizar el Impuesto sobre el Valor Afia-
dido (IVA) en la resolucion de los distintos apartados.

1. El 1 de enero de 2009 decide, con una maquina de su propiedad, formalizar un contrato de
lease-back (venta con arrendamiento financiero posterior) con una compaiia de /easing (empresa
«D»), estipulando un precio de venta de 40.000 euros. El contrato tendra una duracion de 5 afios,
siendo la ultima cuota la opcidon de compra. Para la determinacion de la anualidad (la primera se paga
el 1 de enero de 2009), la empresa «D» utiliza una tasa de interés anual del 6 por 100.

El precio de compra de la maquina para la empresa «A» fue de 90.000 euros, tiene una amor-
tizacion acumulada de 40.000 euros, y una vida 1til pendiente de 9 afios.

SE PIDE:

Calificacion contable del lease-back para el arrendatario (empresa «A») y, en funcion de esta,
reflejo en su contabilidad de los asientos derivados de dicha operacion desde la firma del contrato
hasta el 31 de diciembre de 2009.
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2. El 1 de junio de 2009 alquila una nave de su propiedad, a la empresa «C», por un importe
mensual de 10.000 euros. La duracion del contrato de alquiler se estipula en 10 afios, con una pro-
rroga de otros 7 afios, revisandose cada afio el precio del alquiler de acuerdo con el Indice de Precios
al Consumo que publica al efecto el Instituto Nacional de Estadistica. El precio de la nave, que la
empresa «A» adquiri6 hace 10 afios, y que viene amortizando linealmente con una vida util de 50
afios, fue de 400.000 euros, representando el valor del terreno el 20 por 100.

La empresa «C» realiza en la nave las siguientes obras e inversiones, que termina el 1 de julio
de 2009, y que quedaran en la nave cuando finalice el contrato de arrendamiento:

» Albanileria, 50.000 euros, con una vida ttil de 20 afios.

e Cocina, 10.000 euros, con una vida 0til de 8 afios.

SE PIDE:

Calificacion contable del contrato de arrendamiento de la nave y, en funcion de esta, reflejo
del/los asiento/s derivados del cobro/pago de una mensualidad en la contabilidad de arrendador
(empresa «A») y arrendatario (empresa «C»), aplicando la retencion fiscal correspondiente. Ademas,
contabilizacion en la empresa «C», desde el 1 de julio hasta el 31 de diciembre de 2009, de los asien-
tos derivados de las obras e inversiones realizadas.

3. El 1 de julio de 2009 adquiere un camién, con una vida util prevista de 5 afios, por importe
de 100.000 euros, abonando ademas 10.000 euros por el impuesto de circulacion. Posteriormente fir-
ma un contrato de renting sobre el camion (sin opcion de compra) con una empresa de transporte,
asumiendo el arrendador (empresa «A») los gastos de reparacion y el pago del seguro, que este primer
afio ascienden a 3.000 y 2.000 euros respectivamente. El contrato de renting tiene una duracion de 3
afios, unas cuotas mensuales de 2.000 euros, y se aplica un tipo de interés mensual de 0,75 por 100.

SE PIDE:

Prescindiendo del IVA, calificacion contable del contrato de renting y, en funcion de esta, con-
tabilidad de la empresa «A» desde la adquisicion del camion hasta el 31 de diciembre de 2009.

4. El 1 de octubre de 2009 decide alquilar maquinaria durante 4 afios, firmando al efecto un con-
trato por el que se compromete a pagar, a la empresa «B» propietaria, 5.000 euros anuales, teniendo lugar
el primer pago el 1 de octubre de 2009. En esa misma fecha debe satisfacer los costes de formalizacion
del contrato, que ascienden a 300 euros. Para la puesta en marcha de la maquinaria, la empresa «A» nece-
sita realizar una serie de adecuaciones en esa misma fecha, tanto en la maquinaria como en sus instala-
ciones eléctricas, que le suponen un coste de 6.000 euros, IVA no incluido. La finalizacion del contrato
coincide con el fin de la vida 1til de la maquinaria, que tendra un valor de 3.000 euros en ese momento.

El valor razonable de la maquinaria el 1 de octubre de 2009 es de 23.000 curos, y la tasa de
interés que se tiene en cuenta para realizar los calculos financieros es del 4 por 100 anual.
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SE PIDE:
Calificacion contable del contrato de arrendamiento de la maquinaria desde el punto de vista

del arrendatario (empresa «A») y, en funcidn de esta, reflejo de los asientos derivados de dicho arren-
damiento desde la firma del contrato hasta el 31 de diciembre de 20009.

SOLUCION Caso préctico num. 2

Todas las operaciones previstas en el enunciado se contemplan en la norma de registro y valo-
racion 8.* del Plan General de Contabilidad (PGC). En dicha norma se regulan cuatro tipos de arren-
damientos: arrendamiento financiero (leasing), arrendamiento operativo, venta con arrendamiento
financiero posterior (lease-back) y arrendamiento de terrenos y edificios.

Para diferenciar entre el arrendamiento operativo y ¢l financiero, la clave esta en si se trans-
fieren sustancialmente o no todos los riesgos y beneficios inherentes a la propiedad del activo objeto
del contrato. El arrendamiento se calificard como financiero cuando se produzca dicha transferencia
y como operativo en caso contrario. La calificacién depende de las circunstancias de cada una de las
partes, pudiendo ser diferente para el arrendatario y para el arrendador.

En el arrendamiento financiero, se entiende que se produce la transferencia de riesgos y
beneficios cuando exista opcion de compra y no haya dudas razonables de que esta se vaya a ejerci-
tar, y también, aunque no exista opcion de compra, cuando por las condiciones economicas del con-
trato se presuma dicha transferencia. E1 PGC, sin caracter exhaustivo, enumera algunos casos en que
se da esta presuncion en las letras a) a g) del apartado 1.1 de la norma de registro y valoracion 8.7

1. VENTA CON ARRENDAMIENTO FINANCIERO POSTERIOR (LEASE-BACK)

El PGC considera, en virtud del principio de prevalencia del fondo sobre la forma, que el /ea-
se-back es una operacion de financiacion y no de venta del inmovilizado. Consiste en vender un
activo y, a continuacion, alquilarlo a cambio del pago de unas cuotas. La empresa vendedora obtiene
liquidez con la venta del activo y devuelve el importe del préstamo mediante el pago de unas cuotas
que incorporan unos intereses. El bien objeto de la operacion constituye la garantia del préstamo.

Contabilizacion:
* No se cambia la calificacion del activo ni se reconoce resultado alguno derivado de la tran-
saccion.

» Se registra el precio recibido por la venta y, simultaneamente, un pasivo financiero por el
mismo importe.

» La carga financiera se imputa de acuerdo con el método del tipo de interés efectivo.

* En caso de que hubiera cuotas de caracter contingente, se registraran como gasto del ejer-
cicio en que se incurra en ellas.

RCyT. CEF, num. 338, pags. 235-270 241



Carlos F. Cabezas Pascual CUERPO SUPERIOR ADMINISTRACION ECONOMICO-FINANCIERA DE LA ADMINISTRACION DE CASTILLA'Y LEON (1)

Determinacion de la cuota de arrendamiento:

40.000 =a X dsoes = @ =40.000/1,006 x (1 — 1,006 $)/0,006] = 8.958,35 euros

Cuadro de amortizacion de la operacion financiera:

Afios Interés Cuota Amortizacion Capital amortizado Capital vivo
0 - 8.958,35 8.958,35 8.958,35 31.041,65
1 1.862,50 8.958,35 7.095,85 16.054,20 23.945,80
2 1.436,75 8.958,35 7.521,60 23.575,80 16.424,20
3 985,45 8.958,35 7.972,90 31.548,70 8.451,30
4 507,05 8.958,35 8.451,30 40.000,00 -
1 de enero de 2009
* Por la contabilizacion de la operacion financiera:
Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos, ¢/c 40.000,00
524 Acreedores por arrendamiento financiero a corto plazo 8.958,35
174 Acreedores por arrendamiento financiero a largo plazo 31.041,65
» Por el pago de la primera cuota:
Codigo Cuenta Debe Haber
524 Acreedores por arrendamiento financiero a corto plazo 8.958,35
472 Hacienda Publica, IVA soportado 1.433,34
572 Bancos, ¢/c 10.391,69
31 de diciembre de 2009
» Por los intereses devengados durante el afio:
Codigo Cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas 1.862,50
524 Acreedores por arrendamiento financiero a corto plazo 1.862,50
242
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Otra posibilidad de contabilizarlo hubiera sido:

Codigo Cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas 1.862,50
528 Intereses a corto plazo de deudas 1.862,50

e Por la reclasificacion de la deuda:

Codigo Cuenta Debe Haber
174 Acreedores por arrendamiento financiero a largo plazo 7.095,85
524 Acreedores por arrendamiento financiero a corto plazo 7.095,85

* Por la amortizacion de la maquinaria:

Codigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material 5.556,56
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 5.556,56

El enunciado no facilita el método de amortizacion seguido por la empresa «Ay. Para resol-
verlo supongo una amortizacion lineal teniendo en cuenta tanto la vida pendiente como el valor pen-
diente de amortizar.

Cuota de amortizacion:

(90.000 — 40.000)/9 afios = 5.555,56 euros

1 de enero de 2010

» Por el pago de la segunda cuota:

Codigo Cuenta Debe Haber
524 Acreedores por arrendamiento financiero a corto plazo 8.958,35
(1.862,50 + 7.095,85)
472 Hacienda Publica, IVA soportado 1.433,34
572 Bancos, c/c 10.391,69

Otra posibilidad de contabilizarlo hubiera sido:

Codigo Cuenta Debe Haber

524 Acreedores por arrendamiento financiero a corto plazo 7.095,85
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Codigo Cuenta Debe Haber
ol

528 Intereses a corto plazo de deudas 1.862,50

472 Hacienda Publica, IVA soportado 1.433,34

572 Bancos, ¢/c 10.391,69

2. ARRENDAMIENTO DE UNA NAVE INDUSTRIAL

Dicho arrendamiento es de caracter operativo, ya que los derechos de arrendamiento se esta-
blecen por una duracion maxima de 17 afios (10 de duracién inicial mas 7 de prérroga), no existe
opcién de compra y a la nave le queda todavia una vida de 40 afios; esta claro que el arrendador per-
sigue como objetivo obtener un rendimiento de la inversion. Las cuotas de alquiler seran un gasto
para el arrendatario y un ingreso para el arrendador.

a) Contabilizacion de la primera mensualidad (30 de junio de 2009)

* En el arrendador (empresa «A»):

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos, ¢/c 9.800,00
473 Hacienda Publica, retenciones y pagos a cuenta (0,18 x 10.000) 1.800,00
752 Ingresos por arrendamientos 10.000,00
477 Hacienda Publica, IVA repercutido 1.600,00

* En el arrendatario (empresa «C»):

Codigo Cuenta Debe Haber
621 Arrendamientos y canones 10.000,00
472 Hacienda Publica, IVA soportado 1.600,00
572 Bancos, c/c 9.800,00
4751 Hacienda Publica, acreedora por retenciones practicadas 1.800,00

b) Obras e inversiones realizadas en la nave (empresa «C», arrendataria)

La norma de registro y valoracion 3.% h) del PGC establece que en un contrato de arrendamien-
to operativo, las distintas inversiones realizadas por el arrendatario que no sean separables del activo
alquilado o cedido en uso se contabilizaran como inmovilizados materiales, siempre que cumplan la
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definicion de activo. La amortizacion de estas inversiones se realizard en funcion de su vida util, que
sera la duracion del contrato de arrendamiento cuando esta sea inferior a la vida econdmica del activo.

1 de julio de 2009

 Por las obras de albaiiileria y la cocina:

Codigo Cuenta Debe Haber
211 Construcciones 50.000,00
219 Otro inmovilizado material 10.000,00
472 Hacienda Publica, IVA soportado 9.600,00
572 Bancos, ¢/c 69.600,00

31 de diciembre de 2009

» Por la dotacion a la amortizacion:

— Obras de albanileria: (50.000/10 anos) x 6/12 = 2.500,00 euros (no se tiene en cuenta la
prorroga). Al no establecer expresamente nada el enunciado, consideramos exclusivamente
la duracion inicial del contrato de arrendamiento y, por tanto, hacemos caso al mandato de
la norma de registro y valoracion 3. h) al no incluir en la duracion del contrato de arrenda-
miento el periodo de renovacion (prorroga) ya que no existen evidencias que soporten que
la misma se va a producir.

— Cocina: (10.000/8 anos) x 6/12 = 625,00 euros (su vida econémica es inferior a la
duracion del contrato de arrendamiento).

Codigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material 3.125,00
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 3.125,00

3. CONTRATO DE RENTING DE UN CAMION

El PGC no trata de forma expresa el contrato de renting, con lo que su tratamiento puede ser
bien como arrendamiento financiero (a pesar de no incluir opcion de compra) o bien como arrenda-
miento operativo, segun sean las caracteristicas del contrato de renting en concreto.

En nuestro caso se trataria de un arrendamiento operativo por las siguientes razones:

1. La vida 1til del activo es superior al periodo de arrendamiento.
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2. El valor actual de las cuotas a pagar (62.893,61 €) no equivale a la totalidad del valor razo-
nable del activo al inicio del contrato (100.000 + 10.000 = 110.000 €).

VA = 2.000 X Gysj00075 = 2.000 X [(1 — 1,0075%)/0,0075] = 62.893,61 euros

* Por la compra del camion (1 de julio de 2007):

Codigo Cuenta Debe Haber
218 Elementos de transporte 110.000,00
572 Bancos, ¢/c 110.000,00

* Por el cobro de las cuotas del primer afio (seis meses):

Se hace un asiento resumen de las 6 cuotas mensuales, aunque lo méas correcto es hacer 6
asientos mensuales, cada uno por 2.000 euros.

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos, ¢/c 12.000,00
752 Ingresos por arrendamientos 12.000,00

» Por el pago de los gastos del primer ailo (seis meses):

Codigo Cuenta Debe Haber
622 Reparacion y conservacion 3.000,00
625 Primas de seguros 2.000,00
572 Bancos, ¢/c 5.000,00

* Por la dotacion a la amortizacion (31 de diciembre de 2009):

Codigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material (110.000/5 x 6/12) 11.000,00
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 11.000,00

4. ARRENDAMIENTO DE MAQUINARIA

Nos encontramos ante un arrendamiento financiero ya que la vida del bien coincide con la
duracion del contrato y, ademas, al inicio del contrato el valor actual de las cantidades a pagar cubre
en la practica la casi totalidad del valor razonable del activo arrendado.
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Valor razonable del activo

Valor actual de las cantidades a pagar

VA = 5.000 X &yj00s + 3.000/(1,04)5 =

Cuadro de amortizacion de la operacion financiera:

21.439,37 euros

23.000,00

21.439,87

Afos Fechas Interés Cuota Amortizacion | Capital amortizado Capital vivo
0 01-10-09 - 5.000,00 5.000,00 5.000,00 16.439,87
1 01-10-10 657,59 5.000,00 4.342,41 9.342,41 12.097,46
2 01-10-11 483,90 5.000,00 4.516,10 13.858,51 7.858,36
3 01-10-12 303,25 5.000,00 4.696,75 18.555,26 2.884,61
4 01-10-13 115,32 3.000,00 2.884,61 21.439,87 -
1 de octubre de 2009
 Por la firma del contrato:
Codigo Cuenta Debe Haber
213 Maquinaria 21.439,87
521 Deudas a corto plazo 5.000,00
171 Deudas a largo plazo 16.439,87
» Por el pago de la primera cuota:
Codigo Cuenta Debe Haber
521 Deudas a corto plazo 5.000,00
472 Hacienda Publica, IVA soportado 800,00
572 Bancos, c/c 5.800,00

 Por los gastos de formalizacion del contrato:

Incrementan el valor de la maquinaria; asi lo establece la norma de registro y valoracion 8.%
del PGC al sefialar que los gastos iniciales inherentes a la operacion en los que incurra el arrendata-
rio deben considerarse como mayor valor del activo.

Codigo Cuenta Debe Haber
213 Maquinaria 300,00
572 Bancos, c/c 300,00
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* Por las actuaciones de adecuacion (también incrementan el valor de la maquinaria):

Codigo Cuenta Debe Haber
213 Maquinaria 6.000,00
472 Hacienda Publica, IVA soportado 960,00
572 Bancos, ¢/c 6.960,00
31 de diciembre de 2009
* Por el devengo de intereses:
Codigo Cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas (657,59 x 3/12) 164,40
521 Deudas a corto plazo 164,40
* Por la reclasificacion de la deuda:
Codigo Cuenta Debe Haber
171 Deudas a largo plazo 4.342,41
521 Deudas a corto plazo 4.342,41
» Por la amortizacion de la maquinaria:
Cuota de amortizacion:
(21.439,87 + 300,00 + 6.000,00)/4 afios x 3/12 = 1.733,74 euros
Codigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material 1.733,74
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 1.733,74

CASO PRACTICO NUM. 3

CONSTITUCION DE SOCIEDAD, SUBVENCIONES DE CAPITAL, MONEDA EXTRANJERA, VENTAS CON DESCUENTOS

POR PRONTO PAGO, DIVIDENDOS PASIVOS Y ACCIONISTAS MOROSOS, IMPUESTO SOBRE EL BENEFICIO, AMPLIA-

CION DE CAPITAL, DISTRIBUCION DEL BENEFICIO, DIVIDENDO A CUENTA, ERROR EN LA CUOTA DE AMORTIZACION,
ESTADO DE CAMBIOS EN EL PATRIMONIO NETO

ENUNCIADO

ANO 2007: 1. La sociedad «X» se constituye el dia 1 de noviembre de 2007. Los socios acuer-
dan emitir 100 acciones de 1.000 euros de valor nominal al 150 por 100 desembolsadas en un 50 por
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100, otro 25 por 100 se desembolsara tras la inscripcion en el Registro Mercantil (que se realizara en
el plazo de un mes) y para el resto no fijan fecha de exigibilidad.

Los gastos de notaria, inscripcion y demas conceptos ascienden a 300 euros y son abonados
por el banco.

SE PIDE:
Contabilizar las operaciones anteriores.

ANO 2008: 2. A la sociedad «X» se le concede el 1 de enero una subvencién de capital no
reintegrable para la puesta en marcha de su estructura empresarial. Los socios deciden aplicar dichos
fondos a la compra de una maquina cuyo precio de adquisicion es de 30.000 euros y a la que se esti-
ma una vida util de 5 afios sin valor residual. El cobro de la subvencion, que solo cubre el 70 por 100
del importe de la maquina, se produce el dia 1 de marzo. La amortizacion se realizara por el sistema
de numeros digitos decrecientes.

Considere un efecto impositivo del 30 por 100.

3. El dia 1 de abril la sociedad compra a un proveedor ruso mercancias por importe de 10.000
rublos. Se pacta con el proveedor que el pago se realice en 18 meses con unos intereses explicitos
por aplazamiento asociados a la compra del 4 por 100. El tipo de cambio a la fecha de la compra es
de 1 rublo = 2,50 euros. Al cierre del gjercicio es de 1 rublo = 2,60 euros y el dia del vencimiento
de la operacion, 1 rublo = 2,40 euros.

4. El dia 1 de agosto la sociedad compra un elemento de transporte por valor de 9.000 euros.
Se estima una vida util de 6 afios sin valor residual y una amortizacion lineal.

5. El dia 1 de septiembre la sociedad vende todas las mercancias que tenia en el almacén a un
cliente por importe de 50.000 euros (16% de IVA). La sociedad concede un descuento por pronto
pago fuera de factura del 5 por 100 si el cliente paga en los proximos 15 dias. El cliente finalmente
paga el dia 7 de septiembre.

6. El dia 1 de octubre la sociedad «X» exige el dividendo pendiente. El plazo concedido para
efectuar el ingreso es de un mes. Transcurrido dicho plazo, la sociedad detecta que un accionista que
posee 10 acciones no ha hecho frente al desembolso. Ante esta situacion decide emitir duplicados,
incurriendo en unos gastos de 150 euros. El 15 de noviembre otro de los socios adquiere los dupli-
cados al 160 por 100 y la sociedad anula la relacién con el moroso.

7. La sociedad ha soportado retenciones e ingresos a cuenta por importe de 3.800 euros.

SE PIDE:

» Contabilizar las operaciones anteriores.

» Elaborar el «Estado de ingresos y gastos reconocidos correspondiente al ejercicio 2008».
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ANO 2009: 8. El 1 de marzo decide ampliar capital social. Emite 1 accién nueva (de igual
valor nominal que las existentes) por cada 5 antiguas al 180 por 100. Las nuevas acciones se desem-
bolsaran en un 75 por 100. Para el resto no se fija fecha de exigibilidad.

9. El dia 1 de junio distribuye el resultado del ejercicio anterior de la siguiente forma:

* Alareserva legal lo que establece el articulo 214 del Texto Refundido de 1a Ley de Socie-
dades Anénimas.

* Al pago de dividendos el 5 por 100 del capital social (pago que se hace efectivo el 15 de
junio).

» El resto (si hubiera) a reservas voluntarias.

10. El dia 1 de diciembre la sociedad decide repartir un dividendo a cuenta del beneficio del
2009 por importe de 12.000 euros.

11. A finales del ejercicio la sociedad descubre que hubo un error en el calculo de la amorti-
zacion del elemento de transporte que adquiri6 el ejercicio anterior. Se deberia de haber amortizado
en cinco aflos en vez de en seis.

Se sabe que el beneficio del afio 2009 después de impuestos asciende a 30.000 euros.

SE PIDE:
» Realizar las anotaciones contables derivadas de las operaciones anteriores, asi como las que
tuvieran incidencia en este ejercicio y que derivasen de ejercicios pasados.

» Elaborar el «Estado de ingresos y gastos reconocidos correspondiente al ejercicio 2009» y
el «Estado total de cambios en el patrimonio neto correspondiente al ejercicio 2009» (este
ultimo se adjunta en hoja aparte para rellenar directamente).

SOLUCION Caso préctico num. 3

Nota: En la resolucion del supuesto solo se va a tener en cuenta el I[VA en aquellos puntos en
los que se mencione expresamente. También se tiene en cuenta, a pesar de ser un enunciado que se
refiere a operaciones realizadas durante los ejercicios 2007, 2008 y 2009, la actual normativa regu-
ladora de las sociedades de capital constituida por el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital (TRLSC).

Sin embargo, en el IVA se mantiene el tipo del 16 por 100 en vez del actual 18 por 100, pues-
to que era el vigente en los ejercicios a que se refiere el enunciado.
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ANO 2007

1. Consti

tucion de la sociedad anonima «X»

* Por la emision de las acciones (1 de noviembre de 2007):

Codigo Cuenta Debe Haber
190 Acciones emitidas (100 x 1.000 x 150%) 150.000,00
194 Capital emitido pendiente de inscripcion 150.000,00
* Por el desembolso inicial (50% del nominal y la totalidad de la prima):
Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos, ¢/c [100 x (500 + 500)] 100.000,00
1034 | Socios por desembolsos no exigidos, capital pendiente de inscripcion 50.000,00
190 Acciones emitidas 150.000,00
 Por la inscripcion en el Registro Mercantil (1 de diciembre de 2007):
Codigo Cuenta Debe Haber
194 Capital emitido pendiente de inscripcion 150.000,00
100 Capital social 100.000,00
110 Prima de emision 50.000,00

+ Por el valor nominal no desembolsado de las acciones suscritas e inscritas en el Registro

Mercantil (1 de diciembre de 2007):

Codigo Cuenta Debe Haber
1030 | Socios por desembolsos no exigidos, capital social 50.000,00
1034 | Socios por desembolsos no exigidos, capital pendiente de inscripcion 50.000,00
 Por la exigencia de otro 25 por 100 del nominal:
Codigo Cuenta Debe Haber
5580 | Socios por desembolsos exigidos sobre acciones ordinarias 25.000,00
(1.000 % 1.000 X 25%)
1030 | Socios por desembolsos no exigidos, capital social 25.000,00
251
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» Por el cobro de la cuantia exigida:

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos, c/c 25.000,00
5580 | Socios por desembolsos exigidos sobre acciones ordinarias 25.000,00

 Por los gastos habidos:

Codigo Cuenta Debe Haber
110 Prima de emision 300,00
572 Bancos, c/c 300,00

ANO 2008

CONTABILIZACION DE OPERACIONES

2. Subvencién de capital

Tratamiento: norma de registro y valoracion 18.%

* Por la concesion de la subvencion, reflejando ya el efecto impositivo (1 de enero de 2008):

Codigo Cuenta Debe Haber
4708 Hacienda Publica, deudora por subvenciones concedidas 21.000,00
940 Ingresos de subvenciones oficiales de capital 21.000,00
Codigo Cuenta Debe Haber
8301 Impuesto diferido (30% * 21.000) 6.300,00
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles 6.300,00
» Por la compra de la maquina subvencionada (1 de enero de 2008):
Codigo Cuenta Debe Haber
213 Maquinaria 30.000,00
572 Bancos, c/c 30.000,00
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» Por el cobro de la subvencion (1 de marzo de 2008):

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos, ¢/c 21.000,00
4708 Hacienda Publica, deudora por subvenciones concedidas 21.000,00

Al cierre del ejercicio (31 de diciembre de 2008):

* Por la amortizacién de la maquina:

Cuota de amortizacion:

(30.000/Y digitos=1 + 2 + 3 + 4 + 5) x digito 1. afio = (30.000/15) x 5 = 10.000 euros

Codigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material 10.000,00
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 10.000,00

* Por la imputacion de la subvencion al resultado y su correspondiente efecto fiscal:

Codigo Cuenta Debe Haber
840 Transferencia de subvenciones oficiales de capital (21.000/15 x 5) 7.000,00
746 Subvenciones de capital transferidas al resultado del ejercicio 7.000,00
Codigo Cuenta Debe Haber
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles (7.000 x 30%) 2.100,00
8301 | Impuesto diferido 2.100,00

* Por la regularizacion de las cuentas de los grupos 8 y 9:

Codigo Cuenta Debe Haber
940 Ingresos de subvenciones oficiales de capital 21.000,00
8301 Impuesto diferido 4.200,00
840 Transferencia de subvenciones oficiales de capital 7.000,00
130 Subvenciones oficiales de capital 9.800,00

La cuenta 130 «Subvenciones oficiales de capital» recoge el importe, neto de impuestos, de la
subvencidn pendiente de imputar a resultados.
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Subvencion bruta concedida ..........oooovviiiiiiiiiiiiiiiiieeeee,

— Imputacion a resultados .........ccceeveveeviienieenienieeeenins

— Impuesto correspondiente (30%) ....cceevvvrvevieeienienneennn.

= Subvencion pendiente neta de impuestos ...........cceceeueeee.

3. Compras en moneda extranjera

Tratamiento: norma de registro y valoracion 11.%

Subvencion bruta pendiente de imputar .............coceveeneene..

Las deudas con el proveedor ruso son una partida monetaria, por lo que, de acuerdo con la

norma de registro y valoracion 11.% citada, se valoraran asi:

* Valoracion inicial: se aplica el tipo de cambio de contado en la fecha de registro de la ope-
racion (aunque se puede utilizar también un tipo de cambio medio del periodo, como maxi-

mo mensual).

* Valoracion posterior:

— Alcierre del ejercicio: se aplica el tipo de cambio vigente en esa fecha, llevando las dife-
rencias de cambio, tanto negativas como positivas, a la cuenta de pérdidas y ganancias.

— En la liquidacién: se procede de la misma forma que en el cierre.

» Por la compra al proveedor ruso (1 de abril de 2008):

Codigo Cuenta Debe Haber
600 Compras de mercaderias (10.000 rublos x 2,50 €/rublo) 25.000,00
4004 | Proveedores en moneda extranjera 25.000,00
Al cierre del ejercicio (31 de diciembre de 2008):
» Por el ajuste de la deuda al tipo de cambio de cierre:
Codigo Cuenta Debe Haber
668 Diferencias negativas de cambio [10.000 x (2,60 - 2,50)] 1.000,00
4004 Proveedores en moneda extranjera 1.000,00
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» Por el devengo de intereses por el aplazamiento:

Codigo Cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas (10.000 x 0,04 x 9/12 x 2,60) 780,00
4004 Proveedores en moneda extranjera 780,00

Otra posibilidad seria devengar los intereses a interés compuesto (la diferencia es minima).

Codigo Cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas [10.000 % (1,04)”'2 - 10.000) = 298,52 X 2,60] 776,15
4004 Proveedores en moneda extranjera 776,15

Nota: el 1 de octubre de 2009 vence el aplazamiento en el pago al proveedor ruso (18 meses), por lo que habra que

contabilizarlo al tipo de cambio vigente en esa fecha.

4. Adquisicion de un elemento de transporte

* Por la compra del elemento de transporte (1 de agosto de 2008):

Codigo Cuenta Debe Haber
218 Elementos de transporte 9.000,00
572 Bancos, ¢/c 9.000,00

» Al cierre del ejercicio (31 de diciembre de 2008), por la amortizacion:

Cuota de amortizacion:

9.000/6 x 5/12 = 625 euros

Codigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material 625,00
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 625,00

5. Venta de mercaderias con descuentos por pronto pago

Tratamiento: norma de registro y valoracion 14.%. En dicha norma se establece el siguiente
tratamiento para los descuentos sobre ventas por pronto pago:

+ Si figuran en factura, se deducen del importe de los ingresos procedentes de las ventas de
bienes o servicios.

+ Si figuran fuera de factura, se tratan como descuentos comerciales, no financieros, refle-
jandose en la cuenta 706.
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» Por las ventas (1 de septiembre de 2008):

Codigo Cuenta Debe Haber
430 Clientes 58.000,00
700 Ventas de mercaderias 50.000,00
477 Hacienda Publica, IVA repercutido 8.000,00

* Por el cobro (15 de septiembre de 2008):

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos, ¢/c [58.000 x (1 - 0,005)] 55.100,00
706 Descuentos sobre ventas por pronto pago (50.000 x 0,05) 2.500,00
477 Hacienda Publica, IVA repercutido (8.000 x 0,05) 400,00
430 Clientes 58.000,00

6. Dividendos pasivos y accionistas morosos

Tratamiento: TRLSC, aprobada por el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio: articulos 81 a 85.

» Por la exigencia del dividendo pasivo pendiente (1 de octubre de 2008):

Codigo Cuenta Debe Haber
5580 | Socios por desembolsos exigidos sobre acciones ordinarias 25.000,00
(100 x 1.000 x 25%)
1030 | Socios por desembolsos no exigidos, capital social 25.000,00
» Por el desembolso del dividendo pasivo, entrando parte de los titulos en mora:
Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos, c/c 22.500,00
558- Accionistas morosos (10 x 100 x 25%) 2.500,00
5580 | Socios por desembolsos exigidos sobre acciones ordinarias 25.000,00
* Por la emision de duplicados:
Codigo Cuenta Debe Haber
- Duplicado de acciones (10 x 100 x 150%) 15.000,00
- Acciones anuladas 15.000,00
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» Por los gastos de emision de los duplicados (corren por cuenta del moroso):

Codigo Cuenta Debe Haber
558- | Accionistas morosos 150,00
572 Bancos, c/c 150,00

» Por la venta de los duplicados (el beneficio o la pérdida lo soporta el moroso):

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos, c/c 16.000,00
- Duplicado de acciones 15.000,00
558- Accionistas morosos 1.000,00

» Por la cancelacion de la relacion con el accionista moroso:

Codigo Cuenta Debe Haber
- Acciones anuladas 15.000,00
558- Accionistas morosos 1.650,00
572 Bancos, ¢/c 13.350,00

La cantidad pagada al accionista moroso, dado que las acciones se enajenan por cuenta y ries-
go del mismo, es la cantidad por ¢l desembolsada, minorada en los gastos de emision de los dupli-
cados e incrementada en el resultado de la venta.

Comprobacion:

Desembolso inicial [10 accs. X 1.000 € X (50% + 50%)] .veevvveennennee. 10.000,00
Desembolso inscripcion registral (10 accs. x 1.000 € X 25%) ......... 2.500,00
Gastos de emision de duplicados ........ccceceeevenerencncncniciicieeene, —150,00
Resultado venta de duplicados .........ccceeceeeieiieieniiee e 1.000,00
TOLAL . 13.350,00

7. Determinacion del beneficio después de impuestos

Las retenciones e ingresos a cuenta que proporciona el enunciado se habran ido cargando a lo
largo del ejercicio a la cuenta 473 «Hacienda Publica, retenciones y pagos a cuentay, en algun caso
abonando cuentas del subgrupo 76 «Ingresos financieros» (por las retenciones soportadas) y en otros
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casos abonando cuentas del subgrupo 57 «Tesoreria» (por los ingresos a cuenta efectuados). Al des-
conocer qué parte son retenciones y cuales son ingresos a cuenta, para resolver el ejercicio se opta
por no reflejarlas contablemente, aunque se van a tener en cuenta en la determinacion del gasto por
el impuesto sobre el beneficio.

 Por la regularizacion de la contabilidad:

Se supone que durante el afio 2008 no existen mas gastos e ingresos que los deducidos direc-
tamente de las operaciones del enunciado.

a) Gastos y otras cuentas con saldo deudor

Codigo Cuenta Debe Haber
129 Resultado del ejercicio 39.905,00
600 Compras de mercaderias 25.000,00
662 Intereses de deudas 780,00
668 Diferencias negativas de cambio 1.000,00
681 Amortizacion del inmovilizado material 10.625,00
706 Descuentos sobre ventas por pronto pago 2.500,00

b) Ingresos

Codigo Cuenta Debe Haber
700 Ventas de mercaderias 50.000,00
746 Subvenciones de capital transferidas al resultado del ejercicio 7.000,00
129 Resultado del ejercicio 57.000,00

Por consiguiente, el resultado contable antes de impuestos asciende a 17.095,00 euros.

* Por la contabilizacion del impuesto sobre el beneficio:
Tratamiento: norma de registro y valoracion 13.% del PGC.

E1 PGC distingue entre activos y pasivos por impuesto corriente y activos y pasivos por impues-
tos diferidos.

El gasto (o ingreso) por impuesto sobre beneficios del ejercicio estard formado por dos com-
ponentes: el gasto por impuesto corriente y el gasto por impuesto diferido. El gasto por impues-
to corriente (equivalente a la cuota liquida) surge de la cancelacion de las retenciones y pagos a
cuenta asi como del reconocimiento del pasivo o activo por impuesto corriente (coincidente con la
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cuota diferencial). Por su parte, el gasto por impuesto diferido se corresponde con el reconocimien-
to y la cancelacion de los pasivos y activos por impuesto diferido, asi como, en su caso, con el reco-
nocimiento e imputacion a la cuenta de pérdidas y ganancias del ingreso directamente imputado al
patrimonio neto que resulte del registro contable de aquellas deducciones y otras ventajas fiscales
que tengan una naturaleza econémica asimilable a las subvenciones.

La liquidacion del impuesto sobre beneficios arroja los siguientes datos:

Resultado contable antes de impuestos 17.095,00
+/- Diferencias permanentes 0,00
+/- Diferencias temporarias 0,00
= Base imponible previa 17.095,00
- Bases imponibles negativas de ejercicios anteriores 0,00
= Base imponible (resultado fiscal) 17.095,00
X Tipo de gravamen X 30%
= Cuota integra 5.128,50
— Deducciones y bonificaciones 0,00
= Cuota liquida 5.128,50
— Retenciones y pagos a cuenta -3.800,00
= Cuota diferencial 1.328,50

Su contabilizacion sera:

Codigo Cuenta Debe Haber
6300 Impuesto corriente 5.128,50
473 Hacienda Publica, retenciones y pagos a cuenta 3.800,00
4752 Hacienda Publica, acreedora por impuesto sobre sociedades 1.328,50

» Por el traspaso del impuesto corriente a la cuenta de pérdidas y ganancias:

Codigo Cuenta Debe Haber
129 Resultado del ejercicio 5.128,50
6300 Impuesto corriente 5.128,50

De tal manera que el resultado del ejercicio (después de impuestos) asciende a 11.966,50 euros.

ESTADO DE INGRESOS Y GASTOS RECONOCIDOS

Tratamiento: norma 8.* de elaboracidn de las cuentas anuales.
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El estado de cambios en el patrimonio neto, siguiendo la norma 8.* de elaboracion de las
cuentas anuales, consta de dos partes:

* Elestado de ingresos y gastos reconocidos, que refleja exclusivamente los ingresos y gas-
tos generados por la actividad de la empresa durante el ejercicio, distinguiendo entre los
reconocidos en la cuenta de pérdidas y ganancias y los registrados directamente en el patri-
monio neto.

* El estado total de cambios en el patrimonio neto, que contiene todos los movimientos
habidos en el patrimonio neto, incluidos los procedentes de transacciones realizadas con
los socios o propietarios de la empresa cuando actuen como tales. También informa de
los ajustes al patrimonio neto debidos a cambios en los criterios contables y correcciones
de errores.

El Estado de Ingresos y Gastos Reconocidos recoge los cambios en el patrimonio neto deriva-
dos de:
a) El resultado del ejercicio de la cuenta de pérdidas y ganancias.

b) Los ingresos y gastos que, segtin lo requerido por las normas de registro y valoracion, deban
imputarse directamente al patrimonio de la empresa.

c¢) Las transferencias realizadas a la cuenta de pérdidas y ganancias segun lo dispuesto por

el PGC.
N.? de cuentas Descripcion 2008
A) Resultado de la cuenta de pérdidas y ganancias 11.966,50
Ingresos y gastos imputados directamente al patrimonio neto
I. Por valoracion de instrumentos financieros.
(800), 900 1. Activos financieros disponibles para la venta.
(89), 991, 992 2. Otros ingresos/gastos.
(810), 910 IL. Por coberturas de flujos de efectivos.
94 III. Subvenciones, donaciones y legados recibidos. 21.000,00
(85), 95 IV. Por ganancias y pérdidas actuariales y otros ajustes.
8300%, 8301*%, (833),| V. Efecto impositivo. -6.300,00
834, 835,838
B) Total ingresos y gastos imputados directamente en el patrimonio neto|  14.700,00
I+1II+1II+1IV+V)
sl
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N.? de cuentas Descripcion 2008
NV
Transferencias a la cuenta de pérdidas y ganancias
VL. Por valoracion de instrumentos financieros.
(802), 902 1. Activos financieros disponibles para la venta.
993, 994 2. Otros ingresos/gastos.
(812), 912 VIL. Por coberturas de flujos de efectivo.
(84) VIIL Subvenciones, donaciones y legados recibidos. -7.000,00
8301, (836), (837) IX. Efecto impositivo. 2.100,00
C) Total transferencias a la cuenta de pérdidas y ganancias -4.900,00
(VI + VII + VIII + IX)
TOTAL INGRESOS Y GASTOS RECONOCIDOS (A + B + Q) 21.766,50

* Su signo puede ser positivo o negativo.

ANO 2009

CONTABILIZACION DE OPERACIONES

8. Ampliacion de capital (1 de marzo de 2009)

Regulacion: articulos 295-316 del TRLSC y 165-169 del Reglamento del Registro Mercantil.

Calculo del nimero de acciones a emitir:

SANVI = 1.000) oveeeeeoeeeeeeeeeeeeeeeeee e I N (vo = 1.000, al 180%)

100 A (VR = 1.000) cecoomveeeeeeeeeeeeseeeeeseeeee e XN (v = 1.000, al 180%)

X = (100 x 1)/5 = 20 acciones nuevas

Segtin el TRLSC, dichas acciones deben desembolsar el 100 por 100 de la prima y el 25 por
100, al menos, del valor nominal.

e Por la emisidn de las acciones:

Codigo Cuenta Debe Haber
190 Acciones emitidas (20 x 1.000 x 180%) 36.000,00
194 Capital emitido pendiente de inscripcion 36.000,00
RCyT. CEF, num. 338, pags. 235-270 261



Carlos F. Cabezas Pascual CUERPO SUPERIOR ADMINISTRACION ECONOMICO-FINANCIERA DE LA ADMINISTRACION DE CASTILLA'Y LEON (1)

» Por el desembolso (75% del nominal y la totalidad de la prima):

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos, ¢/c [20 x (1.000 x 75%) + 800)] 31.000,00
1034 | Socios por desembolsos no exigidos, capital pendiente de inscripcion 5.000,00
190 Acciones emitidas 36.000,00

 Por la inscripcion en el Registro Mercantil:

Codigo Cuenta Debe Haber
194 Capital emitido pendiente de inscripcion 36.000,00
100 Capital social 20.000,00
110 Prima de emision 16.000,00

e Por el valor nominal no desembolsado de las acciones suscritas en el momento de la ins-
cripcion en el Registro Mercantil:

Codigo Cuenta Debe Haber
1030 | Socios por desembolsos no exigidos, capital social 5.000,00
1034 Socios por desembolsos no exigidos, capital pendiente de inscripcion 5.000,00

9. Distribucion del resultado del ejercicio 2008

» Por el acuerdo de distribucion del beneficio (1 de junio de 2009):

Codigo Cuenta Debe Haber
129 Resultado del ejercicio 11.966,50
112 Reserva legal (10% * 11.966,50) 1.196,65
526 Dividendo activo a pagar 3.625,00
113 Reservas voluntarias (por diferencia) 7.144,85

Reserva legal (art. 274 TRLSC): su saldo debe ser al menos del 20 por 100 del capital social
y hasta que no se alcance esa cifra la sociedad esta obligada a detraer de los beneficios un 10 por 100.

Dividendo a pagar: se debe tener en cuenta dos notas importantes:

* En primer lugar, las limitaciones al reparto de dividendo.

* En segundo lugar, la determinacion de la cuantia de los dividendos.
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a) Limitaciones al reparto de dividendos (art. 273 TRLSC).

Dichas limitaciones son las siguientes:

1. Cubrir primero las atenciones previstas en la ley o en los estatutos.

2. El valor del patrimonio neto no es o, a consecuencia del reparto, no debe ser inferior al
capital social. Los beneficios imputados directamente al patrimonio neto no podran ser
objeto de distribucion, directa ni indirecta.

3. Si existieran pérdidas de ejercicios anteriores que hicieran que el valor del patrimonio
neto fuera inferior a la cifra de capital social, el beneficio se destinara a la compensacion
de esas pérdidas.

4. El importe de las reservas disponibles debe ser, como minimo, igual al importe de los
gastos de investigacion y desarrollo que figuren en el activo del balance.

5. Debe dotarse una reserva indisponible equivalente al fondo de comercio que aparezca
en el activo del balance, destinandose a tal efecto una cifra del beneficio que represente,
al menos, un 5 por 100 del importe del citado fondo de comercio. Si no existiera bene-
ficio, o este fuera insuficiente, se emplearan reservas de libre disposicion.

b) Importe del dividendo [arts. 93 a), 275, 276 y 278 TRLSC].

Generalmente el dividendo a repartir a los accionistas ordinarios se establece como un por-
centaje a aplicar sobre el capital que los mismos hayan desembolsado. Como se estan repar-
tiendo beneficios del afio 2008, no van a tener derecho al dividendo los accionistas que
suscribieron la ampliacion de capital de marzo de 2009 (20 titulos), ya que en el afio 2008,
periodo de generacion de los beneficios, no eran socios de la sociedad «X».

Para calcular su cuantia se tiene en cuenta el capital efectivamente desembolsado a 31 de
diciembre de 2008 (100.000 €) y no el desembolsado en la fecha en que se acuerda la dis-
tribucion del beneficio (115.000 €). Pero, ademas, y para ser mas exactos, el importe del
dividendo se calcula sobre el capital desembolsado medio a lo largo del ano, es decir, como
lo que se esta repartiendo es el dividendo del ejercicio 2008, se debe tener en cuenta no solo
el capital social desembolsado en 2008 sino también el periodo de tiempo que ha estado
desembolsado en cada fraccion de ese afio. Para ello, se haria lo siguiente:

Nominal desembolsado en 2008 por periodo de tiempo sin contar el moroso:

e De 1 de enero de 2008 a 1 de noviembre de 2008:
90 acciones X 1.000 euros X 75% = 67.500 euros.
e De 1 de noviembre de 2008 a 31 de diciembre de 2008:

90 acciones X 1.000 euros X 100% = 90.000 euros.
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El socio moroso, dado que el 15 de noviembre se cancela su relacion con €l, no tiene dere-
cho a exigir dividendo, y el nuevo accionista que compra los duplicados el 15 de noviembre
tiene derecho al dividendo desde esa fecha hasta el 31 de diciembre.

Por tanto, el dividendo que reparte la sociedad:

e Por los no morosos:

67.500 x 10/12 meses x 5% = 2.812,50
90.000 x 2/12 meses X 5% = 750

* Por el que compra los duplicados de acciones:

10 acciones X 1.000 x 100% % 1,5/12 meses X 5% = 62,5

En total: 2.812,50 + 750 + 62,5 = 3.625 euros

* Por el pago del dividendo:

Codigo Cuenta Debe Haber
526 Dividendo activo a pagar 3.625,00
572 Bancos, c/c 2.972,50
4751 Hacienda Publica, acreedora por retenciones practicadas (3.625x 18%) 652,50
10. Dividendo a cuenta (1 de diciembre de 2009)
Regulacién: articulos 277 y 278 del TRLSC.
* Por el reconocimiento del dividendo a cuenta:
Codigo Cuenta Debe Haber
557 Dividendo activo a cuenta 12.000,00
526 Dividendo activo a pagar 12.000,00
» Por el pago del dividendo a cuenta:
Codigo Cuenta Debe Haber
526 Dividendo activo a pagar 12.000,00
572 Bancos, c/c 9.840,00
4751 | Hacienda Puiblica, acreedora por retenciones practicadas (12.000 x 18%) 2.160,00
264
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11. Error en la amortizacion del elemento de transporte

Tratamiento: norma de registro y valoracion 22.%

Al tratarse de un error en el calculo de la cuota de amortizacion del ejercicio 2008 (por error
en la determinacion de la vida 1til), el ajuste se debe contabilizar de forma retroactiva, es decir, deter-
minando el efecto producido en ejercicios anteriores, imputandolo directamente al patrimonio neto,
utilizando para ello una cuenta de reservas. También deben modificarse las cifras afectadas en la
informacion comparativa de los ejercicios a los que afecte el error.

Calculos:

Cuota amortizacion del ejercicio 2008 [(9.000/6) X 5/12] ....ccceeneeene. 625
Cuota de amortizacion que debid ser [(9.000/5) X 5/12] ..ccevvreveneenne. 750
Diferencia 125

* Por el asiento de ajuste:

Codigo Cuenta Debe Haber
113 Reservas voluntarias 125,00
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 125,00

e Por la amortizacion anual:

Codigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material (9.000/5) 1.800,00
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 1.800,00

12. Operaciones procedentes de ejercicios anteriores

a) Pago al proveedor ruso (1 de octubre de 2009)

* Por el devengo de intereses hasta la fecha de pago (1 de octubre de 2009):

Codigo Cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas (10.000 x 0,04 x 9/12 x 2,40) 720,00
4004 Proveedores en moneda extranjera 720,00
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* Por el pago de la deuda:

Codigo Cuenta Debe Haber
4004 Proveedores en moneda extranjera 27.500,00
572 Bancos, ¢/c (10.600 rublos X 2,40 €/rublo) 25.440,00
768 Diferencias positivas de cambio 2.060,00

Se utiliza, para simplificar, la capitalizacion simple, aunque, tratindose de una operacion de
18 meses de duracion, hubiera sido mas correcto la utilizacion de la capitalizacion compuesta (aho-
ra bien, el resultado no es muy distinto y podemos hacer uso del principio de importancia relativa).
Los célculos son los siguientes:

* En capitalizacion compuesta: VF = [10.000 x (1 + 0,04)'¥?] = 10.605,96 rublos

* En capitalizacion simple: VF = [10.000 x (1 + 0,04 x 18/12)] = 10.600 rublos

b) Asientos relativos a la maquinaria subvencionada

e Por la amortizacion anual:

Codigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material (30.000/15 x 4) 8.000,00
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 8.000,00

» Por la imputacion de la subvencion al resultado y su correspondiente efecto impositivo:

Codigo Cuenta Debe Haber
840 Transferencia de subvenciones oficiales de capital (21.000/15 x 4) 5.600,00
746 Subvenciones de capital transferidas al resultado del ejercicio 5.600,00
Codigo Cuenta Debe Haber
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles (5.600 x 30%) 1.680,00
8301 Impuesto diferido 1.680,00

 Por la regularizacion de las cuentas del grupo 8:

Codigo Cuenta Debe Haber
8301 Impuesto diferido 1.680,00
130 Subvenciones oficiales de capital 3.920,00
840 Transferencia de subvenciones oficiales de capital 5.600,00
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ESTADO DE CAMBIOS EN EL PATRIMONIO NETO

a) Estado de ingresos y gastos reconocidos

N.? de cuentas Descripcion 2009 2008
A) Resultado de la cuenta de pérdidas y ganancias 30.000,00 | 11.966,50

Ingresos y gastos imputados directamente al patrimonio neto

I. Por valoracion de instrumentos financieros.

(800), 900 1. Activos financieros disponibles para la venta.
(89), 991, 992 2. Otros ingresos/gastos.
(810), 910 I1. Por coberturas de flujos de efectivos.
94 III. Subvenciones, donaciones y legados recibidos. 21.000,00
(85), 95 IV. Por ganancias y pérdidas actuariales y otros ajustes.
8300% 8301%, (833),| V. Efecto impositivo. -6.300,00
834, 835, 838
B) Total ingresos y gastos imputados directamente en el patri-
monioneto (I + IT + III + IV + V) 14.700,00
Transferencias a la cuenta de pérdidas y ganancias
VL. Por valoracion de instrumentos financieros.
(802), 902 1. Activos financieros disponibles para la venta.
993, 994 2. Otros ingresos/gastos.
(812), 912 VIL. Por coberturas de flujos de efectivo.
(84) VIIL Subvenciones, donaciones y legados recibidos. -5.600,00 | -7.000,00

8301*, (836), (837)|  IX. Efecto impositivo. 1.680,00 | 2.100,00

C) Total transferencias a la cuenta de pérdidas y ganancias
(VI + VII + VIII + IX) -3.920,00 | -4.900,00

TOTAL INGRESOS Y GASTOS RECONOCIDOS (A + B + C) | 26.080,00 | 21.766,50

* Su signo puede ser positivo o negativo.

b) Estado total de cambios en el patrimonio neto
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—Recensiones Bibliogréficas

Las medidas cautelares tributarias

Miguel Angel Luque MartEko
Atelier, Barcelona, 2009, 228 pégs.

El libro del que damos noticia es el fruto de una investigacion marcadamente universitaria, con
la que su autor, que es profesor titular de Derecho Financiero y Tributario de Almeria, obtuvo el pre-
mio a la mejor tesis doctoral de 2003, concedido por el Instituto de Estudios Fiscales del Ministerio de
Hacienda. En las primeras paginas aparece un prologo de Juan José HINOJOSA TORRALVO, catedratico
de la misma materia y universidad, asi como unas breves lineas introductorias del objeto estudiado,
que se trata en cinco capitulos. Al final se refleja una extensa seleccion bibliografica.

La pretension que ha movido al profesor LUQUE ha sido la de «construir una teoria general de
las medidas cautelares en materia tributaria, es decir, de reducir a unidad, en la medida de lo posible
y dentro de la diversidad, las medidas existentes en el ambito tributario, tomando como punto de par-
tida la construccion doctrinal de esta figura surgida inicialmente en el marco del proceso civil. Y ello,
desde la constatacion de que el Derecho Tributario espafiol no contiene una vision sistematica de las
mismas, lo que no puede considerarse realmente como un defecto peculiar de nuestro ordenamiento,
sino, mas bien, como resultado 16gico de la singularidad de las medidas cautelares que, al adaptarse a
la situacion material deducida en el proceso judicial o en el procedimiento tributario, no permiten una
facil sistematizaciony.

El primer capitulo se refiere a la finalidad, fundamentos y concepto de las medidas cautelares.
Aquella pasa por el aseguramiento de la efectividad de la resolucion principal, garantizando el fin de
cualquier proceso o procedimiento. En relacion con los fundamentos constitucionales, se distinguen
el derecho a la tutela judicial efectiva y el principio de eficacia de la Administracion (arts. 24 y 103
CE). Tras dar cuenta de diferentes acepciones empleadas en nuestro ordenamiento positivo y sefialar
la equivalencia de los términos provisionales y cautelares, se define la figura estudiada como «el ins-
trumento juridico que asegura la eficacia y anticipa provisionalmente ciertos efectos de la resolucion
principal, destinada a tener vigencia rebus sic stantibus hasta la emanacion de esta ultima y encami-
nada a prevenir el dafio que podria producirse antes de que aquella resolucion principal alcance efi-
cacia». Ello se completa con la distincion de figuras afines, como las garantias del crédito tributario,
liquidaciones caucionales y medidas ejecutivas con efecto conservativo, por lo que se refiere a las
medidas cautelares que aseguran la eficacia de la Administracion, y la suspension de ejecutividad
respecto de las situaciones de aplazamiento o fraccionamiento del pago y la inejecutividad de las
sanciones tributarias.

En el siguiente capitulo se analizan los efectos que pueden provocar las medidas cautelares
adoptadas en materia tributaria, clasificando las mismas en cuatro grupos:

1. Medidas cautelares de instruccion anticipada, inscritas en el procedimiento inspector para

la conservacion de la documentacion necesaria para la actividad inspectora, impidiendo la
desaparicion, destruccion o alteracion de la prueba (arts. 146 LGT y 181 RGAPGIT).
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2. Medidas cautelares dirigidas a garantizar la ejecucion forzosa, asegurando el cobro de la
deuda tributaria y que aparecen enunciadas por el articulo 81 de la Ley General Tributaria:
retencion de devoluciones tributarias o de otros pagos que deba realizar la Administracion
tributaria; embargo preventivo de bienes y derechos; prohibicion de enajenar, gravar o dis-
poner de bienes o derechos, y retencion de un porcentaje de los pagos que las empresas
deban realizar a los contratistas o subcontratistas.

3. Medidas cautelares conservativas pero no de simple aseguramiento (suspension de la eje-
cucion de los actos tributarios impugnados).

4. Medidas cautelares positivas, innovativas o anticipatorias de lo solicitado que, por no con-
templarse en nuestra normativa tributaria, promueven la formulacion de una propuesta de
modificacion de la misma.

En el capitulo tercero se estudian las caracteristicas de las medidas cautelares. En primer lugar,
la instrumentalidad, como rasgo esencial de la figura, aunque no tinico, porque junto a aquel estarian la
provisionalidad y la urgencia. La mas importante nota supone que las medidas cautelares no representen
un fin por si mismas, traduciéndose en medios para asegurar la eficacia practica de una resolucion prin-
cipal, apareciendo vinculada a la misma la pendencia del proceso o procedimiento principal, siendo una
excepcion las denominadas «medidas provisionalisimasy. La provisionalidad de las medidas cautelares
implica su caracter no definitivo, desapareciendo sin necesidad de un nuevo pronunciamiento que las
revoque, cuando cesen los presupuestos que originaron su adopcion y, en todo caso, cuando haya reso-
lucién definitiva, desistimiento o caducidad. Y, finalmente, la urgencia —que plantea el problema de la
necesidad o no de audiencia previa— implica un claro fin preventivo de la figura estudiada.

La obra prosigue con el analisis del régimen juridico de los tres presupuestos basicos de las
medidas cautelares: 1.° El periculum in mora, que ha de ser real, efectivo, inminente, irreversible,
justificado y no consentido durante un largo tiempo; 2.° El fumus boni iuris, presupuesto que requiere
que se d¢ la existencia aparente de un derecho y la probabilidad de que la resolucion principal resulte
favorable al peticionario de la medida cautelar, y 3.° La prestacion de caucion por el solicitante, que
puede operar, en algunos casos, como condicion de efectividad de la concesion. El autor parte de las
construcciones generales de las medidas cautelares, esbozando luego sus perfiles en el ambito tribu-
tario y distinguiendo su plasmacion, por una parte, en las medidas cautelares que aseguran la eficacia
de la Administracion tributaria y, por otra, en las que garantizan la tutela judicial efectiva, tanto en el
ambito administrativo como jurisdiccional.

En el ultimo capitulo se consideran los tres limites para la adopcion de las medidas cautelares
tributarias: 1.° La produccion de graves perjuicios o perturbaciones para el sujeto afectado o para los
intereses generales o de tercero (en este punto se incluye un estudio de la valoracion de intereses en con-
flicto, presentado como un presupuesto en la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa); 2.° El
principio de proporcionalidad, y 3.° La prohibicion de violacion de derechos amparados por las leyes.

Las paginas finales contienen, como propuesta de /ege ferenda, la articulacion de un nuevo
capitulo de la Ley General Tributaria en el que las medidas cautelares alcanzasen una regulacion
unitaria y homogénea.

Miguel Angel Martinez Lago
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