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OBLIGACIONES DE DOCUMENTACION Y DECLARACION
EN OPERACIONES VINCULADAS Y CONSECUENCIAS DE SU
INCUMPLIMIENTO

CARIDAD GOMEZ-MOURELO CASTEDO

Inspectora de Hacienda del Estado

Las operaciones vinculadas fueron objeto de una importante reforma con la Ley de
Medidas de Prevencion del Fraude Fiscal, que entr6 en vigor el 1 de diciembre de 2006,
y cuyo desarrollo reglamentario se produjo casi dos afios mas tarde mediante el Real
Decreto 1793/2008.

Entre las novedades mas significativas, destacaba la generalizada obligacion de docu-
mentar aquellas operaciones vinculadas que nacieran o persistieran a partir del 19
de febrero de 2009, y ello, practicamente prescindiendo del tamafo, tanto de dichas
operaciones, como de los sujetos que intervinieran en ellas.

Esta situacion suscitd una profunda «queja» en los contribuyentes mas pequeiios, que
condujo al legislador a «dar marcha atras» en esa regulacion, minorando esa obligacion.

Asi, en al afio 2010, aunque con efectos retroactivos a la fecha en que las obligaciones
de documentacion eran exigibles, se introdujeron diversos supuestos de exclusion de
la misma, por motivos objetivos, subjetivos y cuantitativos.

Esta modificacion también ha incidido en otra obligacion, que es la consignar ciertos
datos en la declaracion y que, aun tratindose de una obligacion distinta, esta planteada
como un subconjunto de la primera, por lo que igualmente ha quedado reducida.

Pero el problema es que este nuevo escenario de obligaciones documentales puede
producir distorsiones en un régimen sancionador pensado para una situacion de gene-
ralizada obligacion de documentar, que, al no ser ya la existente, aconsejaria hacer
cambios en el mismo.

Palabras clave: obligaciones de documentacion, obligaciones de declaracion, cifra
de negocios, valor de mercado, contraprestacion, dato, conjunto de datos y aportacion
incompleta, inexacta o con datos falsos.

RCyT. CEF, nim. 339, pags. 5-58
Fecha de entrada: 01-04-2011 / Fecha de aceptacién: 20-04-2011 / Fecha de revision: 23-05-2011



DOCUMENTATION AND REPORTING OBLIGATIONS IN
TRANSACTION AND CONSEQUENCES OF FAILURE

CARIDAD GOMEZ-MOURELO CASTEDO

Inspectora de Hacienda del Estado

Abstract:

THE related-party transactions regime was deeply amended by the Law to Prevent Tax
Fraud, in force as of 1 December 2006. Such a Law was developed by the Royal Decree
1793/2008 approved two years later.

Among the most striking amendments, it is noteworthy the duty to document those
transactions carried out as from 19 February 2009, regardless the amount of the tran-
sactions and the size of the companies involved.

The «smallest» taxpayers complain about the new situation and the Government amen-
ded the regime, lightening the documentation burden for the small taxpayers.

It therefore brought in 2010, but retroactively to the date in which documentation
duties were due, certain documentation exemptions based on objective, subjective and
quantitative criteria.

Such amendment triggered modifications on the duty to report certain information on
the yearly tax return. Even though the duty to report information of transactions carried
out with related parties is an independent duty of that to document those transactions,
it may be regarded as linked to first one, being also lightened.

The main problem arising with the abovementioned amendments is that the penalty
regime is based on a scenario of general obligation to document transactions carried
out with related parties. If the general duty of documentation is not applicable anymore,
the penalty regime should also be amended.

Keywords: documentation duties, reporting duties, turnover amount, fair market value,
consideration, data, group of data and incomplete, inexact or false data reporting.
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OBLIGACIONES DE DOCUMENTACION Y DECLARACION EN OV Y REGIMEN SANCIONADOR Caridad Gémez-Mourelo Castedo
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Caridad Gémez-Mourelo Castedo OBLIGACIONES DE DOCUMENTACION Y DECLARACION EN OV Y REGIMEN SANCIONADOR

1. CUESTIONES GENERALES SOBRE OPERACIONES VINCULADAS

1.1. Normativa reguladora

La regulacion de las operaciones vinculadas puede analizarse tanto desde el punto de vista
mercantil y contable como fiscal. Y dentro de este tltimo, distinguiendo, a su vez, entre normativa
interna e internacional. Sin 4&nimo de ser exhaustivos en esta cuestion, a continuacién vamos a limi-
tarnos a enumerar las disposiciones que regulan las operaciones vinculadas, en general, para analizar
mas adelante las relativas a las obligaciones de documentacion y declaracion y consecuencias de su
incumplimiento, por ser el objeto del presente trabajo.

1.1.1. Normativa mercantil y contable

1.1.1.1. Delimitacion

Dentro de esta normativa destacan el Codigo de Comercio, segiin redaccion dada al mismo
por Ley 16/2007, de 4 de julio, de reforma y adaptacion de la legislacion mercantil en materia con-
table para su armonizacion internacional con base en la normativa de la Unioén Europea, y el Plan
General de Contabilidad (PGC), aprobado por Real Decreto 1514/2007, abordandose en estas nor-
mas los tres temas siguientes:

e Primacia del fondo sobre la forma, que encontramos recogido en el articulo 34.2 del
Codigo de Comercio y en la Exposicion de Motivos y apartado 1 del Marco Conceptual del
PGC.

e Valoracion de ciertos elementos a valor razonable, que aparece previsto tanto en el Codi-
go de Comercio, en su articulo 38 bis, como en el PGC, que regula su concepto y forma de
determinacion en el apartado 6 del Marco Conceptual y contempla como uno de los supues-
tos de aplicacion, en la Norma de Registro y Valoracion 21, el que tiene lugar entre empre-
sas del grupo.

* Perimetro al que se extienden las relaciones de «grupo» y «partes vinculadas», debien-
do aclarar a estos efectos lo siguiente:

8 RCyT. CEF, niim. 339, pags. 5-58
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OBLIGACIONES DE DOCUMENTACION Y DECLARACION EN OV Y REGIMEN SANCIONADOR Caridad Gémez-Mourelo Castedo

— El ambito de aplicacion de estas relaciones difiere del recogido en la normativa fiscal.

— Pero ademas existen diferencias de delimitacion dentro de la propia normativa mercantil
y contable, entre si y dentro de la propia normativa fiscal.

— Decimos que existen diferencias dentro de la propia normativa mercantil y contable
porque por ejemplo el simple concepto de «grupo» se utiliza en una acepcion mas res-
tringida en el articulo 42 del Codigo de Comercio (grupo vertical) que en el PGC, en
su Norma de Elaboracion de las Cuentas Anuales 13 (grupo vertical y horizontal). Y,
por otra parte, este concepto amplio de grupo del PGC es mucho mas pequeiio que el
de «partes vinculadas» que aparece delimitado en la Norma de Elaboracion de las Cuen-
tas Anuales 15 del PGC. Estas diferencias se pueden resumir de la siguiente forma:

Grupo del articulo 42 del Codigo de Comercio

 /
Grupo, multigrupo y empresas asociadas de la NECA 13 del PGC

 /
Partes vinculadas de la NECA 15 del PGC

1.1.1.2. Aplicacion temporal

La normativa mercantil y contable a que acabamos de referirnos es aplicable a ejercicios eco-
némicos iniciados a partir de 1 de enero de 2008.

1.1.2. Normativa fiscal

La normativa fiscal nos obliga a distinguir entre normativa interna y normativa internacional,
y, por otra parte, dentro de la normativa interna, entre imposicion directa e indirecta.

1.1.2.1. Normativa fiscal interna

¢ Impuesto sobre Sociedades (IS): la normativa basica de las operaciones vinculadas se
encuentra recogida en el ambito de Impuesto sobre Sociedades y, concretamente, en las
siguientes normas:

RCyT. CEF, niim. 339, pags. 5-58 9
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Caridad Gémez-Mourelo Castedo OBLIGACIONES DE DOCUMENTACION Y DECLARACION EN OV Y REGIMEN SANCIONADOR

— Articulo 16 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, segun redac-

cion dada al mismo por Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la prevencion
del fraude fiscal (en adelante LMPFF), y por Real Decreto Ley 6/2010, de 9 de abril, de
medidas para el impulso de la recuperacion econdmica y el empleo. Articulo que ademas
ha sido objeto de una pequefia modificacion por Real Decreto Ley 13/2010, de 3 de
diciembre, de actuaciones en el ambito fiscal, laboral y liberalizadoras para fomentar la
inversion y la creacion de empleo, con efectos para periodos impositivos iniciados a par-
tir de 1 de enero de 2011.

Articulos 16 a 29 nonies del Reglamento del Impuesto sobre Sociedades, segtin redaccion
dada a los mismos por Real Decreto 1793/2008, de 3 de noviembre, por el que se modi-
fica el Reglamento del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por Real Decreto 1777/2004,
de 30 de julio, y por Real Decreto 897/2010, de 9 de julio, por el que se modifica el Regla-
mento del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el Real Decreto 1777/2004, de 30 de
julio, en materia de las obligaciones de documentacion de las operaciones vinculadas.

Articulo 62.7 del RIS, en materia de retenciones e ingresos a cuenta, segin redaccion

dada por Real Decreto 1793/2008.

Al ser esta normativa de Impuesto sobre Sociedades la fundamental en materia de opera-
ciones vinculadas, en tanto que a ella se remiten las disposiciones de los distintos impuestos,
incorporamos a continuacion un cuadro resumen comparando la regulacion legal con la
reglamentaria (en cursiva aparecen los articulos que han sido objeto de modificacion por
RDL 6/2010, a nivel legal, y RD 897/2010, a nivel reglamentario):

TRLIS: articulo 16
(Ley 36/2006 + RDL 6/2010 + RDL 13/2010)

16.1 Valoracién por VNM

RIS: articulos 16 a 29 nonies
(RD 1793/2008 + RD 897/2010)

16.2. Documentacion

18. Obligacion de documentacion de OV
19. Obligacion de documentacion del grupo
20. Obligacion de documentacion del OT

16.3. Personas o entidades vinculadas

16.4. Métodos de determinacién de VNM

16. Determinacion del VNM de las OV: analisis de
comparabilidad

16.5. Deduccién de gastos en concepto de servicios

16.6. Deduccion de gastos derivados de un acuerdo de
reparto de costes

17. Requisitos de los acuerdos de reparto de costes

16.7. Acuerdos previos de valoracion

22 a 29 nonies

16.8. Ajuste secundario

21 bis. Diferencias entre valor convenido y VNM

16.9. Comprobacién del VNM en OV

21. Comprobacion del VNM de OV

16.10. Infracciones y sanciones

19.3. Datos y conjunto de datos
20.4. Datos y conjunto de datos

10
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En relacion con esta normativa, conviene aclarar que el 8 de febrero de 2011 el Tribunal
Supremo (TS) dicté un auto elevando al Tribunal Constitucional la posible inconstitu-
cionalidad del articulo 16 del TRLIS en sus apartados 2 y 10, relativos, respectivamente,
a obligaciones de documentacion y régimen sancionador.

Dicho auto trae causa en un recurso contencioso-administrativo interpuesto contra el Real
Decreto 1793/2008, que llevé al TS a considerar necesario el examen de la posible incons-
titucionalidad, con cardcter previo al examen de legalidad del Real Decreto 1793/2008,
que se hara en posterior sentencia, y en relacion a otros aspectos.

El'motivo de inconstitucionalidad planteado radica en la posible vulneracion del principio
de reserva de ley en la tipificacion de las infracciones del articulo 16.10, al estar basada
esa tipificacion en el incumplimiento de obligaciones documentales que la ley deja total-
mente abiertas a la regulacion reglamentaria.

Pero a esta cuestion nos referiremos mas adelante, al examinar el régimen sancionador.

* Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF), cuya normativa debe ser com-
pletada con la contenida en el Impuesto sobre Sociedades, a la cual se remite. Asi, debemos
destacar lo siguiente:

— Articulo 41 de la LIRPF.

— Articulos 93.6 y 103.2 del RIRPF, en materia de retenciones e ingresos a cuenta.

e Impuesto sobre Valor Afiadido (IVA), que se ocupa de las operaciones vinculadas y sus
consecuencias en el articulo 79.5, dentro de las reglas especiales para la determinacion de
la base imponible.

1.1.2.2. Normativa fiscal del Impuesto sobre la Renta de los no Residentes e internacional

* En el ambito del Impuesto sobre la Renta de los no Residentes (IRNR), debemos destacar
lo siguiente:

— Articulo 15.2 del TRLIRNR.
— Articulo 13 del RIRNR.

— Reglamento de procedimientos amistosos, aprobado por Real Decreto 1794/2008.
» Por lo que se refiere a la normativa internacional, cabe destacar lo siguiente:

— En el ambito de la OCDE, los articulos 9 y 25 del Modelo de Convenio para evitar la
doble imposicion y las directrices aplicables en materia de precios de transferencia.

— En el ambito de la Unioén Europea, el Convenio Europeo de Arbitraje y los Codigos de
Conducta emanados del Foro Europeo sobre Precios de Transferencia.

RCyT. CEF, num. 339, pags. 5-58 "
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1.2. Aspectos basicos en operaciones vinculadas

La regulacion fiscal de las operaciones vinculadas fue objeto, como sabemos, de una profun-

da reforma en virtud de la LMPFF y su normativa de desarrollo, que a continuacion resumimos.

1.2.1. Principales novedades

La reforma de operaciones vinculadas entrafia importantes novedades, entre las que podemos

destacar las siguientes:

12

Se generaliza la obligacion de declarar las operaciones vinculadas a valor normal de mer-
cado y ello con independencia de que la aplicacion de ese valor de mercado, en sustitucion del
pactado, determine una mayor o menor tributacion global para la Administracion tributaria.

Se regula de forma explicita el «ajuste secundario», que surgira en los casos en que el valor
pactado difiera del de mercado, entendiéndose que ello es debido a que, junto con la opera-
cion principal o primaria, subyace otra operacion secundaria que debera ser objeto de cali-
ficacion; calificacion que incluso aparece tipificada en la norma para algunos supuestos,
aunque dejando abierta la posibilidad de otra calificacion, si se acreditara una causa distinta
(16.8 TRLIS y 21 bis RIS).

Se regula un nuevo procedimiento para la determinacion del valor normal de mercado que
podriamos calificar de «procedimiento unilateral» (16.9 TRLIS y 21 RIS), puesto que
para la fijacion de ese valor en relacion con un determinado sujeto, ya no es necesario lla-
mar a todos los que han intervenido con ¢l en la operacion vinculada. Ahora bien, esos otros
sujetos vinculados tendran la posibilidad de impugnar la liquidacion administrativa dictada
al obligado tributario al que se realizo la comprobacion, en tanto que dicha liquidacion inci-
diré en ellos, puesto que los ajustes que en su caso proceda realizar, tanto primario como
secundario, seran bilaterales.

Se prevén obligaciones de documentacion con la finalidad de justificar a la Administracion
tributaria el valor utilizado en las operaciones vinculadas (16.2 TRLIS y 18, 19, 20, 21 ter
RIS). No obstante, estas obligaciones han sido objeto de una importante reforma en 2010
que ha supuesto una significativa disminucion de las mismas con efectos retroactivos, en
los términos que mas adelante examinaremos.

Junto con las obligaciones de documentacion existiran otras obligaciones de declaracion
que tienen como finalidad permitir a la Administracion que disponga de datos «masivos»
sobre aquellas operaciones vinculadas de mayor importancia, a efectos de seleccionar aque-
llas que deben ser objeto de comprobacion.

El incumplimiento de los distintos tipos de obligaciones que las operaciones vinculadas
pueden entrafar, tanto materiales como formales, podra dar lugar a la comision de infrac-
ciones especificas (16.10 TRLIS).
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1.2.2. Aplicacion temporal de estas novedades

Cada uno de los aspectos a que acabamos de referirnos tiene una especifica aplicacion tempo-
ral, que viene determinada, en unos casos, por la entrada en vigor de la LMPFF (1 de diciembre de
2007) y en otros casos, por la vigencia de su normativa de desarrollo, constituida basicamente por el
Real Decreto 1793/2008 (19 de noviembre de 2008 o 19 de febrero de 2009), y asi concretamente:

Nueva regulacion Aplicacion temporal

Aplicacion del VNM:

- En todo caso.
— Por el propio obligado tributario.

Periodos impositivos:
e Iniciados a partir de 1 de diciembre de 2006.
(Regla general: desde 2007)

Regulacion explicita del ajuste secundario.

Procedimientos inspectores:

Procedimiento «unilaterals ¢ Iniciados a partir de 19 de noviembre de 2008.

* Respecto de periodos impositivos iniciados a partir
de 1 de diciembre de 2006.

Operaciones realizadas o vigentes a partir de 19 de

Obligaciones de documentacion y de declaracion. febrero de 2009,

Infracciones y sanciones. Conductas cometidas a partir de 19 de febrero de 2009.

2. OBLIGACIONES DE DOCUMENTACION Y DE DECLARACION EN OPERACIONES
VINCULADAS

2.1. Aclaraciones previas

Las operaciones vinculadas estan sometidas tanto a obligaciones sustantivas como formales,
siendo tales obligaciones las que indicamos a continuacion:

2.1.1. Obligaciones sustantivas

» Aplicar valor normal de mercado.

+ Practicar retencidn o ingreso a cuenta sobre la diferencia entre valor pactado y valor de
mercado, cuando se den ciertos requisitos.

2.1.2. Obligaciones formales
* Documentacion.
* Declaracion de ciertos datos.
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2.2. Obligaciones formales: delimitacion entre las de documentacion y declaraciéon

En el presente trabajo, nos limitamos a examinar las obligaciones formales de documentacion
y declaracion, cuyo contenido, finalidad y consecuencias del incumplimiento difieren:

2.2.1. Obligaciones de documentacion

En cuanto a las obligaciones de documentacion podemos sefialar lo siguiente:

» Llevan aparejada la necesidad de elaborar, conservar y aportar, en su caso, ciertos dosieres
en los que se explique cdmo se ha determinado el valor asignado a una operacion vincula-
da, justificando su consideraciéon como valor de mercado.

» La finalidad que se persigue con estas obligaciones es la de facilitar a la Administracion la
comprobacion de si el valor pactado es, a su juicio, valor de mercado.

» Las consecuencias de su incumplimiento aparecen tipificadas en el articulo 16.10 del TRLIS,
mediante infracciones y sanciones especificas.

2.2.2. Obligaciones de declaracion

Por lo que se refiere a las obligaciones de declaracion, sefialar lo siguiente:

* Suponen incluir en la declaracién de Impuesto sobre Sociedades, ciertos datos generales
relativos a algunas de las operaciones vinculadas realizadas.

+ La finalidad que se persigue con estas obligaciones es la de facilitar a la Administracion un
conocimiento generalizado de operaciones vinculadas susceptibles de ser seleccionadas a
efectos de su comprobacion, por su especial riesgo o importancia ligada fundamentalmen-
te a su naturaleza o importe.

» Las consecuencias de su incumplimiento se deben analizar a la luz de la normativa sancio-
nadora general tipificada en la Ley General Tributaria (LGT) para los casos de incumpli-
mientos formales (arts.198 y ss.).

2.3. Obligaciones de documentacion

2.3.1. Regulacion de las obligaciones de documentacion

Las obligaciones de documentacion en operaciones vinculadas aparecen reguladas tanto a nivel
legal como reglamentario.
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La regulacion legal se recoge en el apartado 2 del articulo 16 del TRLIS, que aunque ini-
cialmente se limitaba a hacer una remision al desarrollo reglamentario, posteriormente fue comple-
tado por el Real Decreto Ley 6/2010, excluyendo de la obligaciéon de documentacion a ciertas
operaciones vinculadas e indicando en su Disposicion Adicional Unica que, sin perjuicio de esta
modificacion, el Gobierno, a la vista de la jurisprudencia comunitaria y del Derecho comparado, tra-
mitaria otra modificacion de la normativa reglamentaria de las obligaciones de documentacion de las
operaciones vinculadas para reducir las cargas formales a cumplir por las empresas, atendiendo, fun-
damentalmente, a los cuatro factores siguientes:

* Localizacion de la operacion: interna, en lugar de internacional.
» Tamaio de los sujetos que intervienen: pequeilas y medianas empresas.
» Importe de la operacién: no muy significativo.

* No intervencion de paraisos fiscales.

El compromiso recogido en esa Disposicion Adicional consistia en que esa reforma se llevara
a cabo en los tres meses siguientes a la entrada en vigor de ese Real Decreto Ley, y por tanto, en el
plazo comprendido entre el 14 de abril de 2010 y el 14 de julio de 2010; compromiso que se cumplid
con la publicacion del RD 897/2010, al que ahora nos referimos.

Por otra parte, el articulo 16.2 fue objeto de una pequefia modificacion introducida por el Real
Decreto Ley 13/2010, con efectos para los periodos impositivos iniciados a partir de 1 de enero de 2011.

Dicha reforma consistid en elevar la cifra de negocios de 8.000.000 de euros a 10.000.000 de
euros, siendo esta la cifra a que hace referencia el articulo 16.2 del TRLIS como determinante de
mayores o menores obligaciones de documentacion, en los términos que después veremos. Dicha
reforma trae su causa en la paralela elevacion del umbral que permite acogerse al régimen especial de
empresas de reducida dimension.

Por lo que se refiere al desarrollo reglamentario de la obligacion de documentacion, fue abor-
dado en primer lugar por el Real Decreto 1793/2008 que dio redaccion a los articulos 18, 19y 20 del RIS,
si bien dos de esos articulos, el 18 y el 20, fueron parcialmente modificados por el Real Decreto 897/2010
con la finalidad de reducir las obligaciones de documentacion, y ello, con efectos retroactivos, hasta el
inicio de las obligaciones de documentacion (19 de febrero de 2009), como mas adelante sefialamos.

Por otra parte, conviene destacar que también existen obligaciones de documentacion para
las operaciones con personas o entidades no vinculadas, pero residentes en paraisos fiscales, en
los términos previstos en el articulo 21 ter del RIS.

2.3.2. Aplicacion temporal de la obligacion de documentacion

La exigencia de las obligaciones de documentacion quedd demorada por mandato de dos dis-
posiciones normativas (disp. adic. séptima LMPFF y disp. trans. tercera del RD 1793/2008, de desa-
rrollo de la citada ley), siendo exigibles a partir de los tres meses siguientes a la entrada en vigor de
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ese real decreto, que se produjo el 19 de noviembre de 2008 (dia siguiente al de su publicacion en el
BOE)... tres meses que se cumplen el 19 de febrero de 2009.

Por tanto, la exigibilidad de tales obligaciones se produce a partir del 19 de febrero de 2009,
afectando tanto a las operaciones realizadas a partir de esa fecha como a las que, habiéndose realizado
con anterioridad, desplieguen sus efectos después de esa fecha, por tratarse, por ejemplo, de operacio-
nes de tracto sucesivo. Este criterio aparece recogido en la Consulta Vinculante V1567-09 de la Direc-
cion General de Tributos (DGT).

Esta aplicacion temporal no ha resultado modificada por el posterior Real Decreto 897/2010,
puesto que, aunque se publico en el BOE de 10 de julio de 2010, la disminucion de las obligaciones
de documentacion que contempla surte eficacia retroactiva a los periodos impositivos finalizados
con posterioridad al 19 de febrero de 2009, que, por tanto, son todos aquellos en que son exigibles
las obligaciones de documentacion, en tanto en cuanto estas obligaciones nacen, precisamente, a
partir de esa fecha.

2.3.3. Forma de materializar la obligacion de documentacion (arts. 18.1 y 18.2 RIS)

La obligacién de documentacion no supone una automatica aportacion de la misma, salvo reque-
rimiento expreso por la Administracion; requerimiento que solo podria efectuarse a partir de la finali-
zacion del plazo voluntario de declaracion o liquidacion.

Pero esta puesta a disposicion de la documentacion tipificada en cada caso, previo requeri-
miento de la Administracion, es compatible con la facultad de los 6rganos de inspeccion de solicitar
la documentacion o informacion adicional que se considere necesaria en el ejercicio de sus funciones.

Finalmente, conviene aclarar que la DGT se ha pronunciado en varias consultas vinculantes,
entre ellas la V0312-10, de 19 de febrero de 2010, sobre la forma de materializar esta obligacion de
documentacion, sefialando lo siguiente:

«Sin embargo, el RIS no establece exigencias adicionales a estas obligaciones de documentacion
referentes a que sea necesario archivar tales documentos de manera especial o diferenciada del resto de
documentacion manejada por las entidades; a que la informacion haya de conservarse necesariamente
en soporte papel o pueda mantenerse en soporte informatico con la posibilidad de ser consultado por
medios ofimaticos ordinarios; o a que la informacion pueda mantenerse en la propia intranet de la
empresa, con la posibilidad de que sea volcada a medios de almacenamiento o impresa en papel, o se
precisa que dicha documentacion esté editada e impresa previamente, ante un posible requerimiento de
inspeccion por la Administracion. En consecuencia, el obligado tributario debera organizar su docu-
mentacion en la forma que mejor estime conveniente, de manera que sea capaz de atender las exigencias
que plantea el RIS respecto de las obligaciones de documentacion de las operaciones vinculadas.»

2.3.4. Exigibilidad de las obligaciones de documentacion y su reforma

La exigibilidad de las obligaciones de documentacion fue objeto de reforma en 2010, introdu-
ciendo un importante «aligeramiento» de las mismas con efectos retroactivos a 19 de febrero de 2009.
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2.3.4.1. Regulacion inicial de las obligaciones de documentacion

La regulacion que inicialmente se llevo a cabo de estas obligaciones de documentacion estaba
basada en la idea de que practicamente todas las operaciones vinculadas estarian sometidas a dichas
obligaciones, aunque su contenido dependeria de las caracteristicas y tamafo de los sujetos que inter-
vinieran en ellas, asi como de su complejidad, volumen y riesgo de fraude.

De hecho, solo excepcionalmente existian tres tipos de operaciones vinculadas que estaban exo-
neradas de tales obligaciones y que estaban recogidas en una lista cerrada del entonces articulo 18.3
del RIS, actualmente 18.4:

» Operaciones realizadas entre entidades que se integren en un mismo grupo de consolidacion
fiscal que haya optado por el régimen fiscal especial de tributacion regulado en el capitulo
VII del titulo VII de la LIS.

* Operaciones realizadas con sus miembros por las Agrupaciones de Interés Econémico (ATE)
y las Uniones Temporales de Empresas (UTE).

» Operaciones realizadas en el ambito de ofertas publicas de venta o de ofertas publicas de
adquisicion de valores.

2.3.4.2. Reforma introducida en 2010 con efectos desde 19 de febrero de 2009

La situacion arriba descrita de generalizado sometimiento a obligaciones de documentacion
cambid en virtud de lo establecido en las normas ya mencionadas: Real Decreto Ley 6/2010 (BOE
de 13 de abril de 2010 y vigencia desde 14 de abril de 2010) y Real Decreto 897/2010 (BOE de 10
de julio de 2010 y vigencia desde 11 de julio de 2010), que, al establecer nuevos supuestos de exo-
neracion de tales obligaciones, impiden hablar de una generalizada obligacion de documentacion.

Asi concretamente, la situacion actual de las obligaciones de documentacion se caracteriza por muy
diversos supuestos en los que no seran exigibles tales obligaciones, como a continuacion veremos.

2.3.5. Supuestos en que no son exigibles las obligaciones de documentacion

La normativa actualmente vigente contempla tres tipos de supuestos en los que no son exigi-
bles las obligaciones de documentacion. Se trata de las tres exclusiones que a continuacion indicamos
y cuya concurrencia debe ser analizada con el orden que igualmente sefialamos:

» Laprimera exclusion afecta a ciertas operaciones en funcion de su naturaleza y se otorga con
independencia del sujeto que intervenga en las mismas [18.4, letras a), b), ¢) y d) del RIS].

» La segunda exclusion esta ligada al «pequefio (o mediano)» tamaio tanto del sujeto que
interviene en la operacion vinculada (tamafio que ha sido ampliado para los periodos impo-
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sitivos iniciados a partir de 1 de enero de 2011), como de las operaciones vinculadas en que
interviene, conjuntamente consideradas. Por tanto, podriamos resumir esta causa de exclu-
sion diciendo que se otorga a los «sujetos pequefios (o medianos)» y con «pequeiias opera-
ciones vinculadas» (16.2 TRLIS, asi como 18.3 RIS).

La tercera exclusion opera respecto de operaciones no excluidas de documentacioén por nin-
guna de las dos causas de exclusion anteriores y solo se otorga respecto de operaciones que
no sean calificadas como «especificas», para las cuales se tiene en cuenta, ademas, su impor-
tancia cuantitativa [18.4 ¢) RIS].

Una vez enumeradas las causas de exclusion, pasamos a examinar cada una de ellas.

2.3.5.1. Primera exclusion —por la naturaleza de las operaciones—: exclusion objetiva

Engloba supuestos en los que no existe especial riesgo en la valoracion de la operacion vincu-
lada y cuya tipificacion aparece recogida en el articulo 18.4 del RIS, letras a), b), ¢) y d):

2.3.5.2.

18.4 a): operaciones realizadas entre entidades que se integren en un mismo grupo de con-
solidacion fiscal que haya optado por el régimen regulado en el capitulo VII del titulo VII
de la LIS.

18.4 b): operaciones realizadas por AIE y UTE con sus miembros o con otras entidades inte-
grantes del grupo de consolidacion fiscal que haya optado por ese régimen de tributacion.

18.4 ¢): operaciones realizadas en el ambito de ofertas publicas de venta o de ofertas publi-
cas de adquisicion de valores.

18.4 d): operaciones realizadas entre entidades de crédito integradas a través de un sistema
institucional de proteccion aprobado por el Banco de Espaiia, que tengan relacion con el cum-
plimiento por parte del referido sistema institucional de proteccion de los requisitos estable-
cidos en el articulo 8.3 d) de la Ley 13/1985, de 25 de mayo, de Coeficientes de Inversion,
Recursos Propios y Obligaciones de Informacion de los Intermediarios Financieros.

Segunda exclusion —por el tamafio del sujeto vinculado y de las operaciones vinculadas en
las que participa—: exclusion subjetiva y cuantitativa

Recoge un supuesto basado, conjuntamente, en el tamafio «pequefio o mediano» de la persona
o entidad vinculada y en el tamafio «pequefio» de las operaciones vinculadas que realiza, y esta pre-
visto tanto en el articulo 16.2 del TRLIS como en el articulo 18.3 del RIS, exigiendo la concurrencia
de los dos siguientes requisitos:

18

Las personas o entidades que efectian la operacion vinculada deben tener un importe neto
de la cifra de negocios, en el periodo impositivo (de la operacion vinculada) inferior a 8
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millones de euros (para periodos impositivos iniciados en 2009 y 2010) o inferior a 10
millones de euros (para periodos impositivos iniciados a partir de 1 de enero de 2011).

» Siempre que el total de operaciones vinculadas que efectien en dicho periodo no supere el
importe conjunto de 100.000 euros de valor de mercado.

No obstante, en relacion con esta exclusion, es necesario anadir una serie de aclaraciones:

» Dicha exclusion solo es aplicable cuando no se trate de operaciones vinculadas con per-
sonas o entidades que residan en un pais o territorio calificado reglamentariamente
como paraiso fiscal, excepto que residan en un Estado miembro de la Unién Europea y el
sujeto pasivo acredite que las operaciones responden a motivos econémicos validos y que
esas personas o entidades realizan actividad econémica.

» Por tanto, podriamos decir que para que opere esta exclusion, realmente han de darse tres
requisitos: sujeto «pequefio o medianoy», operaciones vinculadas «pequefias» y que no se
efecttien con residentes en paraisos fiscales (salvo europeos con ciertos requisitos).

» Respecto a la cifra de negocios, este articulo 18.3 del RIS alude a la cifra de negocios habi-
da en el periodo impositivo, en lugar del anterior, y por tanto, cuando se remite al articulo
108 del TRLIS, solo parece hacerlo a efectos de que la cifra computable sea la cifra agre-
gada, en caso de grupo «mercantil» o «familiar», y a efectos de que se eleve la cifra al afio,
en caso de periodos inferiores a 12 meses.

Sin embargo, esta referencia a la cifra de negocios del periodo es diferente a la que utiliza
la norma cuando nos habla de documentacion del grupo en el articulo 19.3 del RIS, en el
que, como después veremos, al remitirse al articulo 108 del TRLIS sin ninguna otra mati-
zacion, se estd aludiendo a la cifra de negocios del periodo anterior.

» Por otra parte y siguiendo con la cifra de negocios, cabe sefialar que esa expresion suscita
la duda de qué ocurre con personas o entidades que, al no realizar actividad economica,
no tienen cifra de negocios. Ante ello, podrian plantearse dos posibles interpretaciones:
considerar que esta exclusion solo es aplicable a quien, realizando actividad econdmica,
tenga una cifra de negocios menor al importe arriba indicado, o considerar que dicha exclu-
sion también es aplicable a quien, no realizando actividad econémica, no tenga cifra de
negocios y, por lo tanto, esta sea de cero, y con ello, menor al limite indicado en la norma.
La primera interpretacion podria basarse en el hecho de que la Exposicion de Motivos del
Real Decreto Ley 6/2010, que es la norma que introdujo esta exclusion, solo se refiere a
medidas destinadas a pequeiias y medianas empresas, por lo que estarian al margen de la
misma tanto las entidades puramente patrimoniales, sin actividad econdmica, como las per-
sonas fisicas que tampoco llevaran a cabo ese tipo de actividades. Sin embargo, la segunda
interpretacion parece mas equitativa y compatible con una interpretacion literal de la norma.

Y desde luego esta cuestion no es irrelevante porque la solucion que a la misma se dé, sera
trasladable a la interpretacion que debamos efectuar en torno al limite de la sancion fija por
incumplimientos documentales, como mas adelante expondremos.
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» Elimporte del conjunto de las operaciones vinculadas que igualmente funciona como limi-
te cuantitativo en esta exclusion, y que es de 100.000 euros de valor de mercado, sera,
en principio, el correspondiente a todas las operaciones vinculadas que efectue esa perso-
na o entidad vinculada. Ahora bien, a mi juicio, de ese importe habrd que excluir, logica-
mente, las operaciones sobre las que en ninguin caso haya que llevar documentacion de
acuerdo con la exclusion objetiva a la que nos hemos referido antes y que aparece recogi-
da en el articulo 18.4 del RIS, letras a), b), ¢), d) ... a pesar de que la norma no lo indique
expresamente.

* En cuanto al importe de 100.000 euros de valor de mercado, puede suscitarse la duda de
la forma en que debe determinarse dicho importe: teniendo en cuenta solo la renta inheren-
te a las operaciones vinculadas o también el importe de la propia operacioén generadora de
la renta. Asi por ejemplo, en el caso de préstamos, la cuestion radica en si solo debe tener-
se en cuenta el interés del mismo o también el importe nominal del préstamo.

A mi juicio, lo razonable serd tener en cuenta, exclusivamente, el importe de la renta, sin
agregar el de la operacion o elemento que genera la misma (operacion o elemento fuente).

De hecho, el propio RIS parece decantarse por este criterio en su articulo 18.3 e), al regular la
que hemos denominado tercera exclusion de las obligaciones de documentacion, que alude a
un importe de 250.000 euros, hablando explicitamente de «contraprestaciony; terminologia que
es apropiada cuando se trata de rentas, pero no para referirse a los elementos que las generan.

Finalmente, conviene destacar que este es el criterio por el que se ha decantado la DGT en
consultas vinculantes, como por ejemplo en la V0767-11, de 24 de marzo de 2011, que al
plantearsele la cuestion de «si a efectos de determinar los limites de las obligaciones de
documentacion relativas a las operaciones vinculadas previstos en el articulo 16.2 del TRLIS,
debe tomarse el importe del principal del préstamo, las cantidades reembolsadas o los inte-
reses»... responde que «a efectos de dicho limite, no deben tomarse en consideracion el
principal del préstamo recibido, ni las cantidades reembolsadas, sino inicamente el valor
de mercado de la contraprestacion de la operacion vinculaday.

2.3.5.3. Tercera exclusion —basada en la naturaleza y tamaiio de las operaciones vinculadas—: exclu-
sion objetiva y cuantitativa, simultineamente

Este supuesto de exclusion solo operara cuando no sea aplicable la segunda exclusion a la
que acabamos de referirnos, ya sea porque la cifra de negocios del periodo supera el limite fijado
por la norma (8 o 10 millones de euros, segun el periodo impositivo) o porque el importe total de
las operaciones vinculadas excede de su respectivo limite de 100.000 euros de valor de mercado.
Se trata de una exclusion recogida en el articulo 18.4 e) del RIS, que exige llevar a cabo los siguien-
tes pasos:

* En primer lugar, sera necesario clasificar todas las operaciones vinculadas efectua-
das por una persona o entidad vinculada en dos grupos a los que podriamos llamar
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«operaciones especificas» y «operaciones no especificas», dependiendo de su natu-
raleza:

— Las «operaciones especificas» son las previstas en el articulo 18.4 ¢), apartados 1 a 4,
y siempre tendran que documentarse (aunque no siempre tendran que declararse, como
en el epigrafe de obligaciones de declaracion veremos):

1. Operaciones con personas o entidades residentes en paraisos fiscales, excepto que
residan en la Union Europea y el sujeto pasivo acredite motivos economicos validos.

2. Operaciones efectuadas por contribuyentes de IRPF, en el desarrollo de una actividad
economica a la que resulte aplicable el régimen de estimacion objetiva (modulos),
con sociedades en las que ellos o sus familiares tengan un porcentaje mayor o igual
al 25 por 100.

3. Operaciones de transmision de negocios o valores no admitidos a negociacion.

4. Operaciones de transmision de inmuebles o sobre intangibles, deberan documentarse
en todo caso, siempre que el contribuyente no se hubiera podido acoger a la segunda
exclusion a la que nos hemos referido mas arriba.

Las «operaciones no especificas», seran las restantes, que solo a veces tendran que
documentarse.

* En segundo lugar y con la finalidad de determinar si las «operaciones no especificas»
deben documentarse, o no, estas se distribuiran en subgrupos respecto de cada perso-
na o entidad con la que se hayan realizado y, una vez distribuidas, se sumara la con-
traprestacion total de las incluidas en cada uno de esos subgrupos:

— Las operaciones incluidas en subgrupos cuya contraprestacion total no exceda de 250.000
euros de valor de mercado (sin incluir en esa cifra las operaciones especificas) no tendran
que documentarse (y por tanto tampoco tendran que declararse, como mas adelante ana-
lizaremos).

— Las operaciones incluidas en subgrupos cuya contraprestacion total exceda de esos
250.000 euros de valor de mercado si deberan ser objeto de documentacion (aunque no
siempre seran objeto de declaracion, como después veremos).

2.3.6. Contenido de las obligaciones de documentacion
Las obligaciones de documentacion, cuando sean exigibles, podran ser de dos tipos:

* Documentacion correspondiente al grupo al que pertenezca el obligado tributario.

» Documentacion correspondiente al propio obligado tributario.
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2.3.6.1. Obligacioén de documentacion del grupo

A. Cuando es exigible la documentacion del grupo

La documentacion del grupo solo sera exigible cuando concurran conjuntamente los dos requi-

sitos siguientes, que nos permiten concluir que solo la tendran que llevar los «grupos grandes»:

22

* Que el obligado tributario pertenezca a un grupo, tal y como este aparece definido en el
articulo 18.2 a) del RIS, que entiende como grupo, a efectos de documentacion:

— El establecido en el articulo 16.3 del RIS, que a su vez se remite al concepto de grupo
mercantil del articulo 42 del Codigo de Comercio (que para periodos impositivos inicia-
dos a partir de 1 de enero de 2008, se basa en el concepto de control).

— El constituido por una entidad residente o no residente y sus establecimientos permanen-
tes en el extranjero o en territorio espafiol, respectivamente.

* Y que el grupo no cumpla con lo previsto en el articulo 108 del TRLIS, en el sentido de
que no pueda ser calificado como «empresa de reducida dimension», es decir, que ¢l
grupo sea «grandey.

Ahora bien, en relacion con este articulo 108, conviene sefialar que ha sido modificado con
efectos para los periodos impositivos iniciados a partir de 1 de enero de 2011, en los dos
siguientes aspectos:

— Subiendo la cifra de negocios de referencia del periodo anterior de 8 a 10 millones de
euros, que como sabemos se computa agregadamente en caso de grupos mercantiles o
familiares.

— Extendiendo la aplicacion de los incentivos fiscales propios de este régimen a los casos
en que, a pesar de haberse superado la cifra de negocios de referencia en el periodo ante-
rior, sin embargo, se cumplan las condiciones para ser considerada empresa de reducida
dimension en ese periodo anterior y en los dos anteriores a este. Supuesto en que la exten-
sion de los incentivos abarcara al periodo presente y a los dos inmediatos y sucesivos.
(Ejemplo: si en el periodo 4 se excede la cifra de reducida dimension, pero en los perio-
dos 4, 3y 2 se cumplieron los requisitos para ser considerada empresa de reducida dimen-
sion, la consecuencia consistirda en que en los periodos 5, 6 y 7 se podran seguir
aplicando los incentivos de ese régimen).

— Pero esta extension del régimen de empresas de reducida dimension suscita algunas dudas
en cuanto a su incidencia en el aligeramiento de las obligaciones de documentacion que
hasta ahora hemos asociado a las empresas de reducida dimension, tanto en la documen-
tacion del grupo como en la documentacion del obligado tributario.
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incentivos recogidos en el capitulo dedicado a ese régimen.

— Estas dudas surgen a raiz del tenor literal del articulo 108, que parece limitarse a los

— Sin embargo, parece que lo mas razonable sera interpretar que también el nuevo motivo

de consideracion de empresa de reducida dimension debe extender sus efectos a la fle-

xibilizacion de las obligaciones de documentacion.

B. En qué consiste la documentacion del grupo

La documentacion del grupo aparece tipificada en el articulo 19.1 del RIS, que recoge diversas
informaciones respecto de las cuales es el apartado 3 de ese mismo articulo el que aclara si las mis-
mas deben calificarse de «datos» o de «conjunto de datosy; calificacion que tendra trascendencia a
efectos sancionadores.

Documentacién del grupo - 19 RIS (* 1)

Art.

19.1a)

19.1b)

19.1¢)

19.1d)

19.1¢)

19.1f)

19.1g)

19.1h)

19.11)

Contenido

— Descripcion general de la estructura organizativa, juridica y operativa del
grupo.
- Cualquier cambio relevante en la misma.

Identificacion de las distintas entidades del grupo que realicen OV en cuan-
to afecten (d/I) a las operaciones del OT.

Descripcion general de las OV (naturaleza, importes y flujos) en cuanto afec-
ten (d/i) a las operaciones del OT.

Descripcion general de las funciones ejercidas y riesgos asumidos por las
entidades del grupo en cuanto afecten (d/i) al OT.

— Relacion de la titularidad de patentes, nombres comerciales y demas acti-
vos intangibles en cuanto afecten (d/i) a las operaciones del OT.

— Importe de las contraprestaciones por su utilizacion.

Descripcion de la politica del grupo en precios de transferencia incluyendo
método de fijacion de precios acorde con principio de libre competencia.

Relacion de acuerdos de reparto de costes y contratos de prestacion de ser-
vicios en cuanto afecten (d/i) a las operaciones del OT.

Relacion de acuerdos previos de valoracion o procedimientos amistosos entre
entidades del grupo en cuanto afecten a las operaciones del OT.

Memoria del grupo o informe anual equivalente (subsidiariamente).

Datos / Conjunto
de datos

CD

CD

CD

CD

CD

(* 1) D =dato / CD = conjunto de datos / OV = operaciones vinculadas / (d/i) = directa o indirectamente / OT =

= obligado tributario.
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2.3.6.2. Obligacion de documentacion del obligado tributario

A. Distintos tipos de documentacion del obligado tributario

La documentacién del obligado tributario, cuando sea necesario llevarla, variarad dependiendo
de las caracteristicas de los sujetos que intervienen en la operacion, asi como de la naturaleza de la
propia operacion vinculada.

Asi concretamente, cuando concurran dos requisitos que mas adelante indicamos, habra menos
exigencias de documentacion que cuando tales requisitos no concurran y la documentacion que habra
que llevar variara en funcién del tipo de operacion vinculada realizada, mientras que cuando esos
dos requisitos no concurran, la documentacion exigida sera siempre la misma.

Estos dos requisitos a los que nos hemos referido son los siguientes:

* El primero consiste en que una de las partes que intervenga en la operacion sea una
persona fisica o una de las entidades calificables de empresa de reducida dimension
segun el articulo 108 del TRLIS que, como acabamos de sefalar, ha sido objeto de
modificacion con efectos para los periodos impositivos iniciados a partir de 1 de enero
de 2011.

En relacion con este requisito conviene matizar que basta con que una de las partes de la
operacion reuna esas condiciones para que se dé por cumplido ese requisito y, por tanto,
toda la operacion aparezca «impregnaday por esas obligaciones documentales reducidas.

El segundo requisito radica en que no se trate de operaciones realizadas con personas o
entidades residentes en paises o territorios considerados como paraisos fiscales.

Pues bien, la incidencia de estos dos requisitos en las obligaciones de documentacion del
obligado tributario es la siguiente:

* Cuando se cumplan los dos requisitos, la documentacion exigible sera «reducida y varia-
ble» (art. 20.3 RIS).

» Cuando no se cumplan los dos requisitos, la documentacion exigible sera «completa y fija»
(art. 20.1 RIS).

Decimos que cuando se cumplan los dos requisitos citados la documentacion es «varia-
ble» porque dependera del tipo de operacion realizada, y ello en virtud del riesgo que esa ope-
racion entraiie. Asi, el articulo 20.3 del RIS, en relacion con el articulo 18.4 ¢), distingue estos
cinco tipos de operaciones:
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B.

20.3 a), que se remite al 18.4 e) 2: operaciones de contribuyentes que tributen en estimacion
objetiva (mddulos) con sociedades en las que ellos o sus familiares (conyuge, ascendientes
o descendientes) tengan un porcentaje mayor o igual al 25 por 100 del capital social o fon-
dos propios.

20.3 b), que se remite al 18.4.3.°: transmision de negocios o de valores no admitidos a nego-
ciacidén en mercados regulados en la Directiva 2004/39/CE.

20.3 ¢), que se remite al 18.4.4.°: transmision de inmuebles u operaciones sobre intangi-
bles.

20.3 d): prestacion de servicios por socios profesionales a su entidad vinculada cumpliendo
las condiciones del articulo 16.6 del RIS que permiten considerar que el valor convenido
coincide con el de mercado y por tanto es inatacable.

20.3 e): resto de operaciones.

En qué consiste la documentacion del obligado tributario

La documentacion del obligado tributario aparece tipificada en el articulo 20 del RIS, aparta-
dos 1 y 4, y se puede resumir de la siguiente forma:

B.1. - Documentacion «completa y fija» - 20.1 RIS (* 2)

No interviene PF ni ERD o interviene residente en paraiso fiscal

Art.

20.1 a)

20.1b)

20.1¢)

20.1 d)

20.1¢)

Dato / Conjunt
Contenido ato onjunto
de Datos
- Sujetos que intervienen en la operacion. D
— Descripcion detallada de la operacion (naturaleza, caracteristicas e importe). e
Anélisis de comparabilidad. CcD
Método de valoracion elegido (justificacion de su eleccion, forma de aplica- D
cion, valor o intervalo de valores derivados del mismo).
— Criterios de reparto de gastos en concepto de servicios prestados conjun-
tamente a favor de personas o entidades vinculadas. CD
— Acuerdos de reparto de costes.
— Cualquier otra informacion relevante. D
— Pactos parasociales suscritos con otros socios.

(* 2) D = dato / CD = conjunto de datos / ERD = empresa de reducida dimensioén / PF = persona fisica.
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B.2. - Documentacion «reducida y variable» - 20.3 RIS (* 3)
Interviene PF o ERD y no interviene residente en paraiso fiscal
Tipo de operacion — 20.3
20.3 a) 20.3 b) 20.3 ¢) 20.3 d) 20.3 e)
Art. Contenido D/ CD | ‘Modulos| *Transmis. | *Transmis. |*Servicios| *Restantes
negocios inmuebles |profesion.| operaciones
*Transmis. |*Operac. sobre| 16.6 RIS
acciones no | intangibles
negociadas
Sujetos
20.1 a) . D X X X X X
Operacién
20.1b) | Analisis de comparabilidad CD X - - - -
20.1c) | Método de valoracion CD X - X - -
Criterios de reparto de gastos
20.1d) CD - - - - -
Acuerdos de reparto de costes
Otra informacion relevante
20.1e) . CD X X X - X
Pactos parasociales
Magnitudes, porcentajes,
203b) ratios, tipos de interés apl%ca- cD ) X ) ) )
bles a descuentos de flujos,
expectativas y demas valores
Justificacion del cumplimiento
20.3d) | de los requisitos del articulo | CD - - - X -
16.6 RIS
Método de valoracion e inter-
20.3 e) | valo de valores derivados del | CD - - - - X
mismo
*3) D =dato / CD = conjunto de datos / ERD = empresa de reducida dimension / PF = persona fisica.
l p p

Los distintos tipos de operaciones a que alude el articulo 20.3 del RIS, con remision a su vez
al articulo 18.4 ¢), son estas cinco:

26

20.3 a): operaciones de contribuyentes que tributen en estimacion objetiva (modulos) con
sociedades en las que ellos o sus familiares (conyuge, ascendientes o descendientes) tengan
un porcentaje mayor o igual al 25 por 100 del capital social o fondos propios.

20.3 b): transmision de negocios o valores no admitidos a negociacion.

20.3 c): transmision de inmuebles u operaciones sobre intangibles.
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* 20.3 d): prestacion de servicios por socios profesionales a su entidad vinculada cumpliendo
las condiciones del articulo 16.6 del RIS que permiten considerar que el valor convenido
coincide con el de mercado y por tanto es inatacable.

» 20.3 e): resto de operaciones.

2.4. Obligaciones de declaracion

2.4.1. Regulacion de la obligacion de declaracion

La obligacion de declarar las operaciones vinculadas aparece prevista en el articulo 18.5 del
RIS (inicialmente 18.4), que se limita a seialar que «el obligado tributario debera incluir en las decla-
raciones que asi se prevea la informacion relativa a sus operaciones vinculadas en los términos que
se establezca por orden del ministro de Economia y Hacienda».

La declaracion que prevé la obligacion de consignar ciertos datos sobre operaciones vinculadas
es la del IS y, concretamente, por los siguientes periodos:

» 2008: aunque teniendo en cuenta que las obligaciones de documentacion y declaracion solo
son exigibles a partir de 19 de febrero de 2009, la obligacion de consignar los datos a los
que estamos haciendo referencia en esta declaracion solo seria factible en caso de periodo
impositivo partido que finalizara con posterioridad a dicha fecha.

* 2009: cuyo modelo de declaracion se aprobo por orden ministerial publicada en el BOE de
24 de mayo de 2010 y, por tanto, antes de la reforma de las obligaciones de documentacion
(y por tanto también de las de declaracion) introducida por el Real Decreto 897/2010, cuya
aplicacion se retrotrajo a la declaracion de ese afio.

* 2010: cuyo modelo de declaracion se aprobo recientemente por orden ministerial publicada
en el BOE de 17 de mayo de 2011.

2.4.2. Aplicacion temporal de la obligacion de declaracion

La obligacion de declarar ciertos datos por el IS, al igual que la obligacion de documentar las
operaciones vinculadas, solo es exigible para operaciones realizadas o vigentes a partir de 19 de
febrero de 2009.

2.4.3. Forma de materializar la obligacion de declaracion

La obligacion de consignar ciertos datos sobre operaciones vinculadas, cuando sea proceden-
te, debera cumplirse al presentar la declaracion del IS del periodo al que correspondan dichas ope-
raciones.
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2.4.4. Exigibilidad de las obligaciones de declaracion y su reforma

Las obligaciones de declaracion en operaciones vinculadas se han planteado como un subcon-
junto dentro de las obligaciones de documentacion.

Asi resulta del tenor literal de la Orden Ministerial por la que se aprueba el modelo de decla-
racion de Impuesto sobre Sociedades 2010 (Orden EHA/1246/2011, de 9 de mayo, publicada en el
BOE de 17 de mayo de 2011), cuando en su parte expositiva sefiala lo siguiente:

«...nunca va a existir la obligacion de informar de operaciones vinculadas, cuando se trate de
operaciones respecto de las cuales no existe obligacion de documentacion.»

Este planteamiento supone, evidentemente, que el aligeramiento de las obligaciones de docu-
mentacion se traduce, ademads, en una disminucion de las obligaciones de declaracion.

2.4.5. Supuestos en que no son exigibles las obligaciones de declaracion

Las obligaciones de declaracion no son exigibles en dos tipos de supuestos:

* En primer lugar, y como consecuencia de esa calificacion de subconjunto respecto de las
obligaciones de documentacion a la que nos hemos referido, cuando opere cualquiera de
las causas de exclusion de las mismas, que a continuacion recordamos:

— Primera exclusion prevista en el articulo 18.4, letras a), b), ¢) y d) del RIS.

— Segunda exclusion recogida en los articulos 16.2 del TRLIS y 18.3 del RIS, en términos
idénticos.

— Tercera exclusion regulada en el articulo 18.4, letra e) del RIS.

* En segundo lugar, y a pesar de que exista obligacion de documentacion, cuando el importe
de las operaciones vinculadas no supere 100.000 euros, desagregadas de la siguiente forma:

— Por persona o entidad vinculada.
— Del mismo tipo de operacion.

— Con el mismo método de valoracion (dentro de los tipificados en el art. 16.4 TRLIS).

En relacion con este segundo motivo de exoneracion de las obligaciones de declaracion, debe-
mos aclarar que «el tipo de operacion» al que se alude ha de reconducirse a los tipificados en las
instrucciones de cumplimentacion de los modelos de declaracion de IS 2008, 2009 y 2010 que reco-
gen un listado de 13 tipos de operaciones (12 tipos especificos y un tipo residual), en los términos
que indicamos al analizar el contenido de estas obligaciones de declaracion.
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2.4.6. Contenido de las obligaciones de declaracion

2.4.6.1. Datos a incluir

Las obligaciones de declaracion de operaciones vinculadas engloban datos sobre la persona o
entidad vinculada y sobre la operacidn, y asi concretamente:

* En cuanto a las personas o entidades vinculadas con las que se efectia la operacion, se
dara la siguiente informacion:

NIF.

Indicacion de si es persona fisica o juridica.

Apellidos y nombre o razén social.

Tipo de vinculacion, dentro de los previstos en el articulo 16.3 del TRLIS.

Cddigo de provincia o pais.

* En cuanto a las operaciones vinculadas, se facilitaran los siguientes datos:

— Tipo de operacion, dentro del catalogo de operaciones al que antes nos hemos referido

y que son las 13 siguientes:

. Adquisicion/transmision de bienes tangibles (existencias, inmovilizados materiales...).

. Adquisicion/transmision/cesion de uso de intangibles: canones y otros ingresos/pagos

por utilizacion de tecnologia, patentes, marcas, know-how, etc.).

. Adquisicién/transmision de activos financieros representativos de fondos propios

(excluidas operaciones tipo 4).

. Operaciones financieras de fondos propios: ampliaciones/reducciones de capital, apor-

taciones de socios para cancelacion de pérdidas, etc. (excluidos dividendos).

. Adquisicién/transmision de derechos de crédito y activos financieros representativos

de deuda (excluidas operaciones tipo 6).

. Operaciones financieras de deuda: constitucién/amortizacion de créditos o préstamos,

emision/amortizacion de obligaciones y bonos, etc. (excluidos intereses).

. Servicios entre personas o entidades vinculadas (art. 16.5 LIS) (incluidos rendimien-

tos, actividades profesionales, artisticas, deportivas, etc.).

. Acuerdos de reparto de costes de bienes o servicios (art 16.6 LIS).

. Alquileres y otros rendimientos por cesion de uso de inmuebles. No incluye rendi-

mientos derivados de transmisiones/adquisiciones (plusvalias o minusvalias).
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2.4.6.2.

30

10

11.

12.

13

. Rendimientos de activos financieros representativos de fondos propios (dividendos,

etc.). No incluye rendimientos derivados de transmisiones/adquisiciones de estos
activos financieros (plusvalias o minusvalias).

Intereses de créditos, préstamos y demas activos financieros representativos de deu-
da (obligaciones, bonos, etc.). No incluye rendimientos derivados de transmisiones/
adquisiciones de estos activos financieros (plusvalias o minusvalias).

Rendimientos del trabajo, pensiones y aportaciones a fondos de pensiones y a otros
sistemas de capitalizacion o retribucion diferida, entrega de acciones u opciones
sobre las mismas, etc.

. Otras operaciones.

Indicacion de si se trata de ingreso o «pago».

En relacion con esta terminologia, mi opinion es que deberia haberse utilizado la palabra
«gasto» en lugar de «pago», y ello por dos razones:

En primer lugar, porque como el propio modelo de declaracion sefala, «en las opera-
ciones que supongan gastos o ingresos contables debe atenderse al criterio de deven-
go contable de dichas operaciones, con independencia de la corriente monetaria de
cobro o pago».

Pero es que, ademas, la terminologia utilizada (que por otra parte es la misma que la del
modelo 347), supone mezclar expresiones heterogéneas, en la medida en que contrapo-
ne ingresos, que suponen criterio de devengo, con pagos, que suponen criterio de caja.

Método de valoracion dentro de los enumerados en el articulo 16.4 de la LIS.

Importe de la operacion, que debera calcularse teniendo en cuenta los mismos criterios
que para las obligaciones de documentacion.

Criterios de imputacion temporal

En las operaciones que suponen gasto o ingreso contable, se incluiran las operaciones aten-
diendo al criterio de devengo contable (con independencia de pago o cobro).

En las operaciones que no suponen gasto o ingreso contable, se atendera a la fecha de rea-
lizacién de la operacion.

En las operaciones que se extienden a lo largo de varios ejercicios, solo debe declararse en
el ejercicio en el que se realiza la operacion.

En las prestaciones de servicios continuadas en el tiempo, debe estarse al valor de la ope-
racion en cada ejercicio.
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2.4.6.3. Otras cuestiones a tener en cuenta

» Las operaciones de ingreso y «pago» se deben declarar separadamente, sin compensacion
entre ellas.

* Los importes de 100.000 euros y 250.000 euros no incluyen el IVA.

2.5. Cuadro resumen de las obligaciones de documentacion y declaracion

Teniendo en cuenta las distintas causas de exclusion de la obligacion de documentacion, asi
como las normas que rigen la obligacion de declaracion de datos en la declaracion del IS, pasamos
arecoger un cuadro resumen que engloba las obligaciones formales de documentacion y declaracion,
recordando que la obligacion de declaracion siempre serd menor o igual que la obligacion de docu-
mentacion.

Resumen de obligaciones formales (*) Documentacion | Declaracién

A. OV EXCLUIDAS DE DOCUMENTACION EN TODO CASO
Primera exclusion 18.4 a), b), ¢), d) RIS

Operaciones entre entidades de un mismo grupo que opte por consolida-
cion fiscal

Operaciones realizadas por AIE o UTE con sus miembros o con otras enti-
dades del mismo grupo fiscal, que haya optado por ese régimen NO NO
Operaciones realizadas en el ambito de OPV/OPA de valores

Operaciones realizadas entre entidades de crédito integradas a través de un
sistema institucional de proteccién aprobado por el Banco de Esparia

B. RESTANTES OPERACIONES VINCULADAS

1. OV REALIZADAS POR PERSONAS O ENTIDADES CUYA CN DEL PERIODO SEA <8 M /10 M €, SIEM-
PRE QUE EL TOTAL DE OV DE ESE PERIODO SEA

</=100.000 euros DE VM [incluyendo operaciones especificas del articulo 18.4 e)]

Segunda Exclusion 18.3 RIS

Operaciones con PF (excepto UE + motivos econdmicos validos + AE) Si NO

Restantes operaciones vinculadas NO NO

2. OV EN LAS QUE SE INCUMPLA ALGUNO DE LOS DOS REQUISITOS DE CN O IMPORTE TOTAL,
RESULTANDO CN > 8 /10 M euros O IMPORTE TOTAL DE OV >100.000 euros DE VM [incluyendo opera-
ciones especificas del articulo 18.4 e) RIS]

2.1. «OPERACIONES ESPECIFICAS» DEL ARTICULO 184 ¢) 1,2, 3, 4 RIS

OV con la misma persona o entidad, del mismo tipo y con el mismo méto-
do suman un importe </=100.000 euros de VM
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OV con la misma persona o entidad, del mismo tipo y con el mismo méto-
do suman un importe >100.000 euros de VM

2.2.- KOPERACIONES NO ESPECIFICAS»

si Si

2.2.1.- OV con la misma persona o entidad, cuya contraprestacion sea < /= 250.000 euros de VM [excluyendo
operaciones especificas del articulo 18.4 e) RIS]

Tercera Exclusion 18.4 e) RIS

OV con la misma persona o entidad, del mismo tipo y con el mismo méto-
do suman un importe </=100.000 euros de VM

NO NO
OV con la misma persona o entidad, del mismo tipo y con el mismo méto-
do suman un importe > 100.000 euros de VM
2.2.2.- OV con la misma persona o entidad, cuya contraprestacion sea
>250.000 € de VM [excluyendo operaciones especificas del articulo 18.4 e)]
OV con la misma persona o entidad, del mismo tipo y con el mismo méto- S NO
do suman un importe </ =100.000 euros de VM
OV con la misma persona o entidad, del mismo tipo y con el mismo méto- S Sf
do suman un importe > 100.000 euros de VM

(*) OV = operaciones vinculadas / AIE = Agrupaciones de Interés Econémico / UTE = Uniones Temporales de
Empresas / OPV = oferta publica de venta / OPA = oferta publica de adquisicion / CN = cifra de negocios / VM =
= valor de mercado / PF = paraisos fiscales / UE = Union Europea / AE = actividad econdémica.

2.6. Supuestos sobre obligaciones de documentacion y declaraciéon

I
SuPuESTO 1:

Primera exclusion de la obligacion de documentacion: exclusion por la naturaleza
de las operaciones (18.4 RIS)

Datos:

Una sociedad que tributa por el IS en régimen de consolidacion fiscal efectta la venta
de un inmueble a otra sociedad del grupo por 3.000.000 de euros.

Solucion:

Obligacion de documentacion: la operacion indicada en el apartado anterior no esta
sometida a obligacion de documentacion, al concurrir uno de los supuestos previstos en

cd
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el articulo 18.4 del RIS, y concretamente en la letra a): operaciones realizadas entre
entidades que se integren en un mismo grupo de consolidacion fiscal que haya optado
por el régimen regulado en el capitulo VII del titulo de la ley del impuesto.

Obligacion de declaracion: al no existir obligacion de documentacion, tampoco existira
obligacion de declaracion.

I
SUPUESTO 2:

Segunda exclusiéon de la obligacién de documentacion: exclusion por el «pequeiio
tamaifio» del contribuyente y de sus operaciones vinculadas (16.2 TRLIS y 18.3 RIS)

Datos:

Una sociedad con una cifra de negocios en el periodo de 7.000.000 de euros ha efectua-
do en dicho periodo las dos operaciones vinculadas siguientes:

»  Cesion de inmueble a residente en las Bahamas por 40.000 euros de valor de mercado.

* Préstamo a residente en Valencia, cuyos intereses ascienden a 55.000 euros de valor
de mercado.

Solucion:
Obligacion de documentacion:

* No opera la primera causa de exclusion objetiva del articulo 18.4, al no concurrir
ninguno de los supuestos tipificados en las letras a), b), ¢) y d).

* Siopera la segunda causa de exclusion prevista en el articulo 18.3 del RIS , aunque
solo parcialmente, porque al tratarse de una «sociedad pequefia» (cifra de negocios
del propio periodo impositivo < 8.000.000 de euros o 10.000.000 de euros, segun el
periodo de que se trate) y con «pequefias operaciones vinculadas» (cuyo importe con-
junto es de 95.000 euros de valor de mercado, y por tanto < 100.000 euros) estara
exonerada de la obligacion de documentacion respecto de todas las operaciones vin-
culadas que efecttie en ese periodo, salvo con residentes en paises o territorios califi-
cados como paraisos fiscales, que tendran que documentarse en todo caso. Por tanto:

— La operacion de préstamo no tendrd que documentarse.

— La operacion de cesion de inmueble a residente en paraiso fiscal si tendrd que
documentarse.

cd
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Obligacion de declaracion:

* Laoperacion de préstamo, al no tener que documentarse, no tendrd que declararse.

* Laoperacion de cesion de inmueble, a pesar de tener que documentarse por haber-
se realizado con un residente en paraiso fiscal, no tendra que declararse, puesto que
a esos efectos debe tenerse en cuenta que, tal y como se indica en el propio modelo
de declaracion del IS, «no habra obligacion de declaracion cuando el importe de las
operaciones por persona o entidad vinculada del mismo tipo y con el mismo méto-
do de valoracion no supere 100.000 euros... Pues bien, si el importe conjunto de
todas las operaciones vinculadas no excede de 100.000 euros, es imposible que una
sola de ellas, la realizada con el paraiso fiscal, exceda de 100.000 euros. De hecho,
su importe asciende a 40.000 euros.

I
SUPUESTO 3:

Tercera exclusion de la obligacion de documentacion: exclusion por la naturaleza
y cuantia de las operaciones [18.4 e) RIS)]|

Datos:

Una persona fisica ejerciente de una actividad econdmica por la que tributa en estima-
cion objetiva ha tenido una cifra de negocios en el periodo de 200.000 euros y ha efec-
tuado tres operaciones vinculadas con una misma sociedad «A», en la que dicha
persona fisica y su conyuge ostentan una participacion del 25 por 100 cada uno. Las
operaciones vinculadas efectuadas han sido las siguientes:

*  Venta de mercancias por 70.000 euros.
* Préstamo cuyos intereses ascienden a 100.000 euros.

e Cesion de local por 120.000 euros.

Solucion:

Obligacion de documentacion:

*  No opera la primera causa de exclusion, por no tratarse de ninguna de las operacio-

nes previstas en el articulo 18.4, letras a), b), ¢) y d).

*  Tampoco opera la segunda causa de exclusion, por no tratarse de un «contribuyente
pequeiio» y con «pequefias operaciones vinculadasy, puesto que a pesar de que su cifra
de negocios si es «pequefia» (menor a 8.000.000 o 10.000.000 de euros, segiin periodo

cd
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impositivo), el importe conjunto de sus operaciones no puede calificarse de «pequetioy,
al exceder de 100.000 euros (70.000 + 100.000 + 120.000 = 290.000 €)

* Por tanto, el examen de la obligacion de documentacion exige desagregar sus ope-
raciones vinculadas en los dos grupos siguientes:

— «Operaciones especificas», que son las previstas en el articulo 18.4.3, apartados
1,2, 3 y 4y que deberan documentarse en todo caso. Esto es lo que ocurre con la
operacion desarrollada en el ambito de la actividad econdémica, como «moduleroy,
que debera documentarse a pesar de que su importe sea solo de 70.000 euros.

— «Operaciones no especificas», que son las restantes y que tendran que agrupar-
se por cada persona o entidad vinculada con la que se hayan efectuado y analizar
si la contraprestacion global con cada una de esas personas o entidades vincula-
das excede, 0 no, de 250.000 euros de valor de mercado, sin incluir a estos efec-
tos las «operaciones especificas» a las que nos hemos referido mas arriba. En este
caso, las «operaciones no especificas» solo se han efectuado con una sociedad,
ascendiendo su importe global a 220.000 euros (100.000 + 120.000), y por tan-
to, menor a 250.000, por lo que no tendran que documentarse.

Obligacion de declaracion: las personas fisicas no estan sometidas a la obligacion de
declaracion de datos sobre operaciones vinculadas, al no haberse recogido expresamen-
te esta obligacion de declaracion en el modelo de autoliquidacion de IRPF, sino solo en
el delS.

No obstante, aunque se tratara de una sociedad, tampoco existiria obligacion de declarar
estas operaciones, por las siguientes razones:

* La operacion especifica, porque aunque deba documentarse, no tendria que decla-
rarse por ser de importe menor a 100.000 euros.

» Lasoperaciones no especificas, porque al no tener que documentarse, no tienen que
declararse.

I
EJEMPLO 4:

Analisis global
Datos:

Una sociedad cuya cifra de negocios ha ascendido a 6.000.000 de euros ha efectuado
las siguientes operaciones vinculadas:

cd
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¢ Con una sociedad «A»:

— Transmision de un inmueble por 500.000 euros.
— Préstamo cuyos intereses ascienden a 200.000 euros.

—  Cesion de local por 120.000 euros.

¢ Con otra sociedad «B»:

— Transmision de acciones no admitidas a negociacion por 90.000 euros.
— Préstamo cuyos intereses ascienden a 210.000 euros.

— Aval cuya contraprestacion de mercado es de 50.000 euros.

Solucién:
Tipo de operacién Importe Documentacion Declaraciéon
Operaciones especificas
Transmision de inmueble 500.000 Si Si
Transmision de acciones no negociadas 90.000 Si No

Operaciones no especificas

Con la sociedad «A»

Préstamo 200.000 Si Si

Cesion de local 120.000 St St

Importe total 320.000

Con la sociedad «B»

Préstamo 210.000 Si Si

Aval 50.000 Si No
Total 260.000

I
SUPUESTO 5:

Documentacién del obligado tributario «reducida y variable»: préstamo
Datos:

La sociedad «S», con una cifra de negocios del periodo de 4.000.000 de euros recibe un
préstamo de una persona fisica que ostenta una participacion en ella del 10 por 100.

El préstamo se pacta a interés de mercado, ascendiendo dicho interés a 270.000 euros.
sl
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Solucion:

La sociedad «S» (al igual que el socio persona fisica) estd sometido a obligacion de
documentacion por la operacion vinculada en la que ha intervenido, puesto que no pue-
de acogerse a ninguna de las tres exclusiones de la obligacion de documentacion que
recoge la normativa vigente, en la medida en que:

* No se trata de ninguna de las operaciones previstas en el articulo 18.4, letras a), b),
¢) y d) del RIS, excluidas de documentacion por su naturaleza.

» Elimporte total de las operaciones vinculadas excede de 100.000 euros y, por tanto,
esa sociedad no puede acogerse al articulo 18.3 del RIS, a pesar de tener una cifra
de negocios menor a la exigida (8.000.000 o 10.000.000 euros, segun el periodo
impositivo de que se trate).

* Aun siendo el préstamo una «operacion no especifica» por no ser ninguna de las
previstas en el articulo 18.4 e), apartados 1 a 4, su documentacion es necesaria por
tener una contraprestacion de 270.000 euros, lo que implica la realizacion de ope-
raciones vinculadas con una misma persona o entidad por un importe superior a
250.000 euros de valor de mercado.

Documentacién del grupo: no sera necesaria, debido a que no existe grupo.
Documentacién del obligado tributario: si sera necesaria.

El obligado tributario si estd sometido a obligacion de documentacion, pero al interve-
nir en esa operacion vinculada una persona fisica y no tratarse de operaciones realiza-
das con paraisos fiscales, la documentacion que debera aportar esa sociedad, de
acuerdo con lo previsto en el articulo 20.3 del RIS, sera una documentacion «reducida
y variabley, en lugar de la prevista en el articulo 20.1 del RIS, que exige una documen-
tacion «completa y fijay.

Concretamente, la documentacion que se exigira para este tipo de operacion (préstamo)
sera la prevista en el articulo 20.3 e) del RIS, por tratarse de una operacion distinta de
las descritas en las cuatro letras precedentes. Y este articulo 20.3 ¢) se remite a la docu-
mentacion prevista en los siguientes apartados del articulo 20.1:

e 20.1 a) del RIS: identificacion del obligado tributario y de las personas o entidades
con las que se realice la operacion y la descripcion detallada de su naturaleza, carac-
teristicas e importe.

e 20.1 e) del RIS: «cualquier otra informacion relevante de la que haya dispuesto el
obligado tributario para determinar la valoracion de sus operaciones vinculadas, asi
como los pactos parasociales suscritos con otros socios.

e 20.3 e) del RIS: identificacion del método de valoracion utilizado y el intervalo de
valores derivados del mismo.
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SUPUESTO 6:

Documentacion del grupo y documentacion del obligado tributario «completa y fija»

Datos:

La sociedad «M» transmite un inmueble a otra sociedad de su grupo mercantil por un
importe de 500.000 euros, coincidente con el valor normal de mercado.

La cifra de negocios de esas dos entidades en el periodo impositivo anterior ascendio a
6.000.000 de euros y 5.000.000 de euros, respectivamente.

Solucion:

Ambas sociedades estan sometidas a obligacion de documentacion por haber efectuado
operaciones vinculadas por importe global mayor a 100.000 euros y tratarse de una
«operacion especifica» de las previstas en el articulo 18.4 e), 1 a 4, del RIS.

Documentacién del grupo: si serd necesaria porque existe «grupo grande».

e «Grupo» en el sentido de grupo mercantil del articulo 42 del Codigo de Comercio.

*  «Grande» porque su cifra de negocios del periodo anterior (cifra agregada de las
entidades del grupo) excedio de 10.000.000 de euros (u 8.000.000 de euros en caso
de que el periodo impositivo de la operacion vinculada se hubiese iniciado antes de
1 de enero de 2011) y por tanto dicho grupo «no cumple con lo previsto en el articulo
108 de la Ley del impuesto», tal y como se sefiala literalmente el articulo 19.3 del
RIS. Es decir, no cumple los requisitos para ser considerado empresa de reducida
dimension (situacion que le habria exonerado de la obligacion de documentacion
del grupo). Recordemos que, a efectos de la documentacion del grupo, la cifra de
negocios que se computa en el grupo es la del periodo anterior.

Esa documentacion sera la siguiente:

e 19.1 a) del RIS: descripcion general de la estructura organizativa, juridica y opera-
tiva del grupo y cualquier cambio relevante en la misma.

* 19.1 b) del RIS: identificacion de las distintas entidades que, formando parte del
grupo, realicen operaciones vinculadas en cuanto afecten a las operaciones realiza-
das por el obligado tributario.

e 19.1 ¢) del RIS: descripcion general de la naturaleza, importes y flujos de las ope-
raciones vinculadas entre entidades del grupo.

e 19.1 d) del RIS: descripcion general de las funciones ejercidas y riesgos asumidos
por las distintas entidades del grupo.

cd
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e 19.1 f) del RIS: descripcion de la politica del grupo en materia de precios de transfe-
rencia.

e 19.11) del RIS: memoria del grupo o, en su defecto, informe anual equivalente.

Suponemos que no procede exigir la documentacion del articulo 19.1, letras e), g) y h)
del RIS en tanto en cuanto no se den en ese grupo los elementos, operaciones y situa-
ciones a que esas letras se refieren.

Documentacién del obligado tributario: también es necesaria.

Esta documentacion sera la prevista en el articulo 20.1 del RIS, que exige una documen-
tacion «completa y fija», en lugar de la del articulo 20.3 del RIS, que permite una docu-
mentacion «reducida y variabley.

Ello es asi porque en la operacién no intervienen personas fisicas, ni empresas de redu-
cida dimension. Y no intervienen empresas de reducida dimension, a pesar de que la
cifra de negocios individualizada de cada una de esas sociedades sea menor a 10.000.000
euros (8.000.000 € con la normativa anterior a la reforma introducida por RDL 13/2010,
de 3 de diciembre), porque, de acuerdo con el articulo 108 del TRLIS que es el que defi-
ne, precisamente, empresa de reducida dimension, cuando una entidad pertenezca a un
grupo mercantil, su cifra de negocios debe agregarse con la del resto de entidades del
grupo. Por tanto, en este caso, si sumamos las cifras de ambas sociedades, llegamos a un
importe de 11.000.000 de euros, que excede del limite previsto en la norma para ser
empresa de reducida dimension.

Esa documentacion sera la prevista en los siguientes apartados:

e 20.1 a) del RIS: identificacion del obligado tributario y de las personas o entidades
con las que se realice la operacion y la descripcion detallada de su naturaleza, carac-
teristicas e importe.

e 20.1 b) del RIS: analisis de comparabilidad.

e 20.1c)del RIS: explicacion relativa a la seleccion del método de valoracion elegido,
incluyendo razones de su eleccion, forma de aplicacion y valor o intervalo de valo-
res derivado del mismo.

e 20.1 e) del RIS: «cualquier otra informacion relevante de la que haya dispuesto el
obligado tributario para determinar la valoracion de sus operaciones vinculadas, asi
como los pactos parasociales suscritos con otros socios.

Entendemos que no procede exigir la documentacion del articulo 20.1 d) del RIS en
tanto en cuanto no existan contratos de prestacion de servicios intragrupo, ni acuerdos
de reparto de costes.
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SUPUESTO 7:

Documentacion del obligado tributario «reducida y variable»: transmision de
inmueble

Datos:

La sociedad «M» transmite un inmueble a otra sociedad de su grupo mercantil por un
importe de 500.000 euros, coincidente con el valor normal de mercado.

La cifra de negocios de esas dos entidades en el periodo impositivo anterior ascendid a
3.000.000 de euros y 2.000.000 de euros, respectivamente.

Solucion:

Documentacion del grupo: no sera necesaria, debido a que existe grupo mercantil, pero
es «pequefio». Es decir, no sobrepasa la cifra de negocios de las empresas de reducida
dimension

Documentacion del obligado tributario: si serd necesaria.

Si hay obligacion de documentacion del obligado tributario, pero al intervenir en esa
operacion vinculada sociedades calificables de empresa de reducida dimension y no
tratarse de operaciones realizadas con paraisos fiscales, la documentacion que debera
aportar a la inspeccion la sociedad «M», de acuerdo con lo previsto en el articulo 20.3
del RIS, sera una documentacion «reducida y variable», en lugar de la prevista en el
articulo 20.1 del RIS, que exige una documentacion «completa y fijay.

Concretamente, la documentacion que se exigira para este tipo de operacion (transmi-
sion de inmueble) sera la prevista en el articulo 20.3 ¢) del RIS, que se remite a la pre-
vista en los siguientes apartados del articulo 20.1:

e 20.1 a) del RIS: identificacion del obligado tributario y de las personas o entidades
con las que se realice la operacion y la descripeion detallada de su naturaleza, carac-
teristicas e importe.

e 20.1 c¢) del RIS: explicacion relativa a la seleccion del método de valoracion elegi-
do, incluyendo razones de su eleccion, forma de aplicacion y valor o intervalo de
valores derivado del mismo.

e 20.1 e) del RIS: «cualquier otra informacion relevante de la que haya dispuesto el
obligado tributario para determinar la valoracion de sus operaciones vinculadas, asi
como los pactos parasociales suscritos con otros socios.

40 RCyT. CEF, num. 339, pags. 5-58
Fecha de entrada: 01-04-2011 / Fecha de aceptacion: 20-04-2011 / Fecha de revision: 23-05-2011



OBLIGACIONES DE DOCUMENTACION Y DECLARACION EN OV Y REGIMEN SANCIONADOR Caridad Gémez-Mourelo Castedo

3. REGIMEN SANCIONADOR POR INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION DE DOCU-
MENTACION

3.1. Aclaraciones previas

Como sabemos, las infracciones tributarias aparecen tipificadas tanto en la LGT como
en las leyes reguladoras de los distintos tributos:

* La LGT se ocupa de los incumplimientos mas basicos que, pudiendo afectar a cualquier
tributo, engloban tanto conductas generadoras de perjuicio econémico (como ocurre con
las conductas de dejar de ingresar, obtener devoluciones indebidas, acreditar improceden-
temente cantidades a compensar o deducir en la base o en la cuota...) como otras conductas
que, sin entrafiar dicho perjuicio, dificultan la gestion de los tributos al tratarse de incum-
plimientos formales (como es el caso de las conductas de presentar incorrecta o fuera de
plazo declaraciones sin importe a ingresar, ofrecer resistencia a la actuacion de la Adminis-
tracion tributaria...).

» Por su parte, las leyes reguladoras de los distintos tributos (LIRPF, LIS, LIRNR, LIVA,
LIIEE...) se reservan la tipificacion de ciertas conductas que afectan exclusivamente a ese
tributo. Y es en este ambito en el que se encuadra el articulo 16.10 del TRLIS, que se ocu-
pa de las infracciones y sanciones especificas que pueden surgir en el ambito de las opera-
ciones vinculadas y que a continuacion pasamos a analizar.

El incumplimiento de las obligaciones formales a que acabamos de referirnos llevara apareja-
da la posibilidad de incurrir en distintos tipos de infracciones y sanciones, cuya regulacion aparece
recogida en estas normas:

Incumplimiento Régimen sancionador
Obligacion de documentacion 16.10 TRLIS
Obligacion de declarar ciertos datos LGT (incumplimientos formales)

En este trabajo vamos a centrarnos exclusivamente en el régimen sancionador especifico de
las operaciones vinculadas tipificado en el articulo 16.10 del TRLIS.

3.2. Infracciones tipificadas en el articulo 16.10 del TRLIS

3.2.1. Regulacion

Las infracciones especificas de operaciones vinculadas aparecen tipificadas en los dos prime-
ros parrafos del articulo 16.10.
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* En el primer parrafo se alude a una conducta que, en principio, parece de caracter formal
y cuyo grado de incumplimiento puede ser diverso, en la medida en que puede consistir en:

— No aportar la documentacion que en cada caso sea pertinente llevar, de acuerdo con lo pre-
visto en el articulo 16.2 del TRLIS y su normativa de desarrollo (18, 19, 20 y 21 ter RIS), o

— Aportarla de forma «incorrecta», porque se trate de documentacioén incompleta, inexac-
ta o con datos falsos.

* En el segundo parrafo se alude a una conducta de caracter sustantivo consistente en
que el valor normal de mercado resultante de la documentacion no sea el declarado en el
IS, IRPF o IRNR.

3.2.2. Aclaraciones adicionales sobre estas conductas

3.2.2.1. En cuanto a la conducta que se describe en el primer parrafo

1.° Lo primero que hay que aclarar es en qué consiste realmente este incumplimiento:

* Por lo que se refiere a no aportar la documentacion, esta claro el significado.

» Pero conrelacion a la aportacion de una documentacion incompleta, inexacta o con datos
falsos, se trata de expresiones que no aparecen definidas en la norma, por lo que podemos
sefalar lo siguiente:

Ante todo, hubiera sido conveniente que el legislador concretara mas esos conceptos. De hecho,
esta cuestion se plantea en el auto del TS de 8 de febrero de 2011, en los siguientes términos: «La
cuestion basica radica en que la ley no ha fijado criterio alguno a efectos de determinar las infraccio-
nes o para delimitar cuando es incompleta o inexacta la documentacion requerida...», y mas adelante
afiade: «Por tanto, si bien el apartado 10 describe cuales son las conductas susceptibles de infraccion
tributaria, el problema es que no es posible deducir, por no existir unos criterios delimitadores en la
ley, cuando se ha aportado, por ejemplo, una documentacion incompleta o inexacta...».

En cualquier caso, en la medida en que no estén especificados los conceptos de datos incom-
pletos o inexactos, estos deberan interpretarse de acuerdo con su significado técnico, juridico o usual,
segun proceda.

Y, por supuesto, teniendo en cuenta que entre una aportacion incompleta y una aportacion con
datos falsos puede existir gran diferencia, serd necesario evaluar en cada caso el grado de culpabi-
lidad que concurre, para no conculcar el principio de proporcionalidad.

2.° Una segunda cuestion a analizar es si se trata exclusivamente de un incumplimiento
formal o puede tener mayor incidencia, y en ese sentido:
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* Aveces, quedard limitada a un incumplimiento formal, que no requiere ajuste valorativo.

» Pero en otras ocasiones, el incumplimiento formal ira acompanado de la declaracion de un
valor distinto al de mercado, que precisara un ajuste valorativo.

3.2.2.2. En cuanto a la conducta que se recoge en el segundo parrafo

1.° Desde mi punto de vista, es necesario que se den dos circunstancias para su comision;
circunstancias que no aparecen expresamente exigidas por la norma, sino que se obtienen por deduc-
cion:

* Que se trate de una situacion distinta de las descritas en la conducta anterior, en el sentido
de que se aporte la documentacion solicitada y ademas se aporte de forma correcta (com-
pleta, exacta y verdadera). A esta interpretacion llegamos porque, de lo contrario, sus efec-
tos ya quedarian subsumidos en la primera conducta analizada.

* Que el valor declarado sea distinto del normal de mercado. Esta conclusion se deriva de la pro-
pia literalidad de la norma, que al hablarnos del valor derivado de la documentacién como un
valor normal de mercado y sefialarnos que el declarado discrepa de aquel, implica que ese
valor declarado difiere del propio valor normal de mercado.

2.° La finalidad que se persigue con la tipificacion de esta conducta es la de evitar que con un
simple cumplimiento de las obligaciones formales se pueda eliminar la sancion, en casos en los que esa
correcta documentacion no vaya acompaiada de una correcta declaracion a la que se incorpore el valor
derivado de la documentacion.

3.° Por ultimo y en conexion con lo anterior, podemos preguntarnos cuando pueden darse en
la practica tales circunstancias.

Como ejemplo de esa conducta podemos pensar en el contribuyente que aporta una documen-
tacion correcta, pero sin haber trasladado a su autoliquidacion el valor normal de mercado derivado
de la misma, ya sea porque inicialmente lo planificé hacer asi o porque, tras haber incumplido ini-
cialmente tanto las obligaciones formales, como las sustantivas asociadas a las operaciones vincula-
das, al ser citado para un procedimiento de inspeccion, decidiera subsanar el incumplimiento
documental confeccionando una correcta documentacion de la que resultara el valor de mercado para
poder aportarla a requerimiento de la inspeccion, pero sin posibilidad ya de subsanar el incorrecto
valor incorporado en su autoliquidacion al haber sido ya requerido para la comprobacion.

3.2.3. Procedencia, o no, de correccion valorativa ante esas conductas

La conducta que aparece recogida en el primer parrafo podra suponer, o no, ajuste valo-
rativo, por lo que a su vez se desdobla en otras dos conductas:
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* Incumplimiento documental pero no valorativo.

* Incumplimiento documental y valorativo.

La que aparece descrita en el segundo parrafo en todo caso implicara ajuste valorativo, pero
no supone incumplimiento documental.

Graficamente podemos representar estas situaciones de la siguiente forma:

Descripcion de la conducta Ajuste valorativo

16.10 primer parrafo

— No aportar la documentacion No
— Aportarla de forma «incorrecta»

¢ Incompleta
o Inexacta Si
¢ Con datos falsos

16.10 segundo parrafo

El valor normal de mercado derivado de la documentacion difiere del valor declarado

3.2.4. Tipificacion de tres infracciones distintas

Como consecuencia de todo lo anterior, a mi juicio cabe concluir que, si bien una primera lec-
tura del articulo 16.10 nos podria llevar a pensar que las infracciones en ¢l tipificadas son dos, regu-
ladas respectivamente en los dos primeros parrafos de ese apartado del precepto, cuando lo
examinamos con mayor profundidad, nos damos cuenta de que realmente se trata de tres infracciones
distintas a las que corresponderan igualmente sanciones distintas:

Infracciones tipificadas en el articulo 16.10 TRLIS
1. Incumplimiento documental sin ajuste valorativo.
2. Incumplimiento documental con ajuste valorativo.

3. Declaracion de un valor distinto al normal de mercado derivado de la documentacioén, sin incumplimiento
documental.

3.3. Sanciones tipificadas en el articulo 16.10 del TRLIS

3.3.1. Regulacion y enumeracion

Las sanciones previstas en el articulo 16.10 del TRLIS no guardan una simetria con las
infracciones previamente tipificadas, sino que se vinculan mas bien al hecho de que exista, o
no, ajuste valorativo. Asi, concretamente se establece que:
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* Cuando no proceda efectuar correcciones valorativas por la Administracion tributaria
respecto de las operaciones sujetas a IS, IRPF o IRNR, la sancion consistira en:

— Multa pecuniaria fija de 1.500 euros por cada dato y 15.000 euros por conjunto de datos
omitido, inexacto o falso, referidos a cada una de las obligaciones de documentacion que
establece el RIS para el grupo o para cada entidad en su condicion de sujeto pasivo o con-
tribuyente.

— Pero esta multa de cuantia fija, que inicialmente no tenia ningtin limite, ha sido objeto
de modificacion por el Real Decreto Ley 6/2010, estableciendo un limite maximo de
caracter porcentual que solo podra aplicarse a determinados obligados tributarios.

* Cuando proceda efectuar correcciones valorativas por la Administracion tributaria res-
pecto de las operaciones sujetas a IS, IRPF o IRNR, la sancion consistira en:

— Multa pecuniaria proporcional del 15 por 100 sobre el importe de las cantidades que
resulten de las correcciones valorativas de cada operacion.

— Con un minimo del doble de la sancioén que corresponderia en el caso anterior.

Por tanto, las sanciones procedentes seran las siguientes:

Sanciones tipificadas en el articulo 16.10 del TRLIS
No procede ajuste valorativo 1.2 Multa pecuniaria fija, con o sin limite

2.2 Multa pecuniaria porcentual, con el minimo del doble de la

Si procede ajuste valorativo C g
multa pecuniaria fija

Ahora bien, con relacion a la multa pecuniaria porcentual hay que hacer una matizacion.

Aunque el articulo 16.10 en su apartado 2.° (para casos en los que hay correccion valorativa)
sefiala que la multa del 15 por 100 tendra un minimo del doble de la multa pecuniaria fija que corres-
ponderia por aplicacion del apartado 1.° (para supuestos de incumplimiento documental sin correc-
cidon valorativa), teniendo en cuenta que esa correccion valorativa puede ser con, o sin,
incumplimiento documental, considero que el minimo calculado sobre la multa fija:

» Sioperara en la practica cuando haya habido incumplimiento documental.

* Pero no cuando no lo haya habido, porque en ese caso el minimo sera matematicamente de
cero.

3.3.2. Relacion entre las infracciones y sanciones tipificadas en el articulo 16.10 del TRLIS

Una vez analizadas separadamente las infracciones y sanciones que el articulo 16.10 prevé,
indico a continuacion la conexion entre ambas, asumiendo que, desde mi punto de vista, real-

RCyT. CEF, niim. 339, pags. 5-58 45
Fecha de entrada: 01-04-2011 / Fecha de aceptacién: 20-04-2011 / Fecha de revision: 23-05-2011



Caridad Gémez-Mourelo Castedo OBLIGACIONES DE DOCUMENTACION Y DECLARACION EN OV Y REGIMEN SANCIONADOR

mente podemos encontrarnos ante tres conductas infractoras distintas, tal y como sefialamos
anteriormente:

Infracciones Sanciones
1. Incumplimiento documental sin ajuste valorativo | Multa pecuniaria fija, con o sin limite maximo

Multa pecuniaria porcentual con minimo del doble

2. Incumplimiento documental con ajuste valorativo .. .
de la multa fija que procederia

3. Declaracion de un valor distinto al que se deriva | Multa pecuniaria porcentual (sin que opere el minimo
de la documentacion (que es el valor de mercado) | del doble de la multa fija)

3.3.3. Cuantificacion de estas sanciones

A continuacion, vamos a centrarnos en la forma de cuantificar las sanciones dependiendo de
que estas sean fijas o porcentuales, asi como en las posibles reducciones que pueden aplicarse sobre
las mismas.

3.3.3.1. Multa pecuniaria fija

1.° Ambito de aplicacion.

Como sabemos, las multas pecuniarias fijas se asocian tradicionalmente a infracciones por
incumplimientos formales. Y en el caso de las operaciones vinculadas, también se da esa situacion,
ya que procede imponer este tipo de sancidén cuando el incumplimiento consiste en no aportar datos
o en aportarlos de forma incompleta, inexacta o con datos falsos.

2.° Cuantia de la multa fija.
La cuantia de la multa fija sera, en principio, de:

* 1.500 euros por dato.

* 15.000 euros por conjunto de datos.

Pero sobre este importe inicial, en algunos casos, operara un limite maximo, que sera de la
menor de las siguientes cuantias:

* 10 por 100 del importe conjunto de las operaciones a que se refiere el articulo 16.10.1 del
TRLIS.

* 1 por 100 del importe neto de la cifra de negocios.
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3.° Aclaraciones sobre el limite a la sancion fija.

El limite citado ha sido introducido por el Real Decreto Ley 6/2010, que a pesar de haber entra-
do en vigor el 14 de abril de 2010, obviamente tiene eficacia retroactiva, al tener efectos favorables
para el eventual infractor.

Ahora bien, ese limite solo es aplicable a las personas o entidades que, teniendo un importe neto
de la cifra de negocios en el periodo impositivo (presente, no en el anterior) inferior a 8 millones de
euros (si se tratara de un periodo impositivo iniciado antes de 1 de enero de 2011) o a 10 millones de
euros (si el periodo impositivo se hubiera iniciado a partir de 1de enero de 2011), sin embargo no resul-
taran exoneradas totalmente de documentacion de acuerdo con el articulo 16.2 del TRLIS, por haber
realizado operaciones vinculadas en ese periodo por un importe conjunto superior a 100.000 euros de
valor de mercado.

Pero esta redaccion nos plantea la misma duda que ya comentamos al hablar de la exoneracion
de documentacion prevista en el articulo 16.2 del TRIS y, asi concretamente, la pregunta radica en
si el limite mdximo es aplicable, o no, a las personas o entidades que, por no realizar actividades
economicas, no tienen estrictamente cifra de negocios.

Mi opinién personal es que con la redaccion actual de la norma cabra interpretar que ese limi-
te se aplicard, no solo a quienes ejerzan actividad econoémica, sino también a quienes no ejerciéndo-
la, tengan una cifra de negocios de cero. Lo que en el caso de estos ultimos, se traducira en una
sancion de cero.

Y apesar de que ese resultado final puede parecer injusto por dejar impune la falta de documen-
tacion de una importante operacion vinculada, por el mero hecho de haberse efectuado por alguien que
no ejerce actividad econdmica, también la interpretacion contraria podria llevarnos a un resultado falto
de equidad. Asi ocurriria, por ejemplo, si la situacion que se diera fuera la de proteger con un limite mas
pequeiio a una empresa con cifra de negocios de 7.000.000 de euros, que a una persona fisica que, por
no ejercer actividad econdmica, no tuviera derecho a ningun limite méximo sobre la sancion fija...

A mi juicio, hubiera sido conveniente diferenciar el limite maximo aplicable a las sanciones
fijas correspondientes a operaciones vinculadas realizadas en el ambito de una actividad econdmica,
en cuyo caso parece logico poner un limite referido a la cifra de negocios, frente al limite maximo
aplicable a operaciones vinculadas realizadas al margen de tales actividades econdmicas, para las
que ese tipo de limite no tiene ningun sentido, intervenga en la operacion vinculada quien interven-
ga, sin perjuicio de que parezca razonable poner algun otro tipo de limite, basado, por ejemplo, en
el propio importe de la operacion vinculada.

4.° Aclaraciones sobre «dato y conjunto de datos».
a) La delimitacion entre dato y conjunto de datos se recoge en los siguientes preceptos:

* 19.3 del RIS por lo que se refiere a la documentacion del grupo.

* 20.4 del RIS por lo que se refiere a la documentacion del obligado tributario.
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De dichos preceptos se puede sacar esta conclusion:

* «El conjunto de datos» ofrece una informacion de caracter global o general (descripcion
general de la estructura del grupo, descripcion general de las funciones y riesgos asumidos,
memoria del grupo, analisis de comparabilidad...), por lo que la sancion a imponer sera facil
de cuantificar, al corresponder 15.000 euros a cada uno de esos datos de caracter general.

» «FEl dato» contiene una informacién mas casuistica y pormenorizada (distintas entidades
que intervienen, distintas patentes, nombres comerciales y otros intangibles, distintos contratos
de prestacion de servicios...), por lo que la sancion sera mas laboriosa de cuantificar al corres-
ponder, en su caso, 1.500 euros a cada uno de los elementos que integran esa informacion.

b) Los datos y conjunto de datos sobre los que se impone sancion son los siguientes:

* Omitidos, inexactos o falsos.

* Referidos a cada una de las obligaciones de documentacion que se establecen reglamenta-
riamente para el grupo o para cada persona o entidad en su condicidon de sujeto pasivo o
contribuyente.

¢) Forma de calcular el numero de datos y conjuntos de datos a sancionar:

c.1) En caso de conjunto de datos, los 15.000 euros se exigiran una vez por cada una de las

letras asi calificadas, respecto de las que se aprecie omision, inexactitud o falsedad.

c.2) En caso de datos, los 1.500 euros se calcularan de la siguiente forma, a tenor de la litera-

lidad de la norma:
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* Cuando se trate de documentacion del grupo, tendra la consideracion de dato, segun el ar-
ticulo 19.3 del RIS:

— La informacion relativa a cada una de las personas, entidades o importes que realizan la
operacion vinculada o que son titulares de las patentes, marcas y demas activos intangi-
bles, en el caso de los datos consignados en el articulo 19.1, letras b) y ¢).

— Cada uno de los acuerdos de reparto de costes, contratos de prestacion de servicios,
acuerdos previos de valoracion o procedimientos amistosos que puedan concurrir, en el
caso de los datos consignados en el articulo 19.1, letras g) y h).

* Cuando se trate de documentacion del obligado tributario, tendra la consideracion de dato,
segun el articulo 20.4 del RIS:

— La informacion relativa a cada una de las personas o entidades con las que se realiza la
operacion vinculada, en el caso de los datos consignados en el articulo 20.1, letra a).
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Conviene llamar la atencion en este momento sobre la distinta forma de delimitar los datos sobre
los que imponer sancion de 1.500 euros (de acuerdo con la literalidad del precepto), dependiendo de que
estemos en documentacion del grupo o del obligado tributario, ya que en esta tltima, por ejemplo, no se
incluye como dato el importe de la operacion vinculada, mientras que en la documentacion del grupo,
si. Esta diferencia nos puede llevar a concluir que su omision en la documentacion del grupo sera objeto
de sancion, mientras que en la del obligado tributario, no.

5.° Opinion sobre la sancion fija.

El hecho de que en la sancion fija se haya introducido un limite porcentual ligado a la cifra de
negocios del obligado tributario y al importe de las operaciones vinculadas es algo positivo, puesto
que favorece el cumplimiento del principio de proporcionalidad.

Ahora bien, como sefialamos al hablar de ese limite, a esos efectos hubiera sido conveniente dis-
criminar entre incumplimientos de documentacion relativos a operaciones vinculadas surgidas en el
ambito de una actividad economica, frente a los relativos a operaciones independientes de la misma.

3.3.3.2. Multa pecuniaria porcentual
1.° Ambito de aplicacion.

La sancioén pecuniaria porcentual se asocia a incumplimientos pecuniarios y, efectivamente,
en el caso de operaciones vinculadas también es asi, procediendo en caso de ajuste valorativo.

2.° Importe de la sancion porcentual.

* Porcentaje y base de sancién.

La sancion porcentual asciende al 15 por 100 del importe de las cantidades que resulten de
las correcciones valorativas de cada operacion.

e Limite minimo a la sancién porcentual.

El articulo 16.10, en su apartado 2.°, relativo a la sancion aplicable cuando proceda efectuar
correccion valorativa, sefiala que esta sancion sera como minimo del doble de la que correspon-
deria aplicar de acuerdo con el apartado 1.°, que, como sabemos, se ocupa de la sancion apli-
cable cuando no proceda efectuar correccion valorativa. Es decir, la sancion porcentual del 15
por 100 sobre la correccion valorativa serd como minimo del doble de la sancion fija que corres-
ponderia sancionando cada dato por 1.500 euros o cada conjunto de datos por 15.000 euros.

Pero teniendo en cuenta que la sancidn fija es para casos en que exista incumplimiento
documental y, sin embargo, el ajuste valorativo no siempre va asociado a incumplimiento
documental, debemos concluir, bajo mi punto de vista, y tal y como ya explicamos con
anterioridad, que en la practica no todas las sanciones porcentuales tendran un importe
minimo, y asi:
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Sanci6n porcentual
Infraccion Sancion
e Con correccion valorativa Con minimo
¢ Con incumplimiento documental Sancién porcentual (doble de la sancion fija)
e Con correccion valorativa (15% de la correccion) .
L. L. Sin minimo
¢ Sin incumplimiento documental

3.° Critica a la sancién porcentual con el minimo del doble de la sancidn fija.

El hecho de que en los casos de incumplimiento documental con correccion valorativa que se con-

sideren constitutivos de infraccion proceda imponer la sancion porcentual con el minimo del doble de la
sancion fija, sin ninguna otra matizacion, puede provocar importantes inequidades de uno y otro signo.
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Asi, concretamente:

» Un pequeio ajuste merecedor de una también pequefia sancion porcentual puede «disparar»

el importe de la sancion final, cuando el incumplimiento documental sea importante, pues-
to que en estos casos, la aplicacion del minimo cifrado en el doble de la sancion fija puede
suponer una cantidad desproporcionada frente a la que se exigiria si solo hubiera existido
el incumplimiento documental, sin ese pequefio incumplimiento en la fijacion del valor
declarado.

No obstante, en los casos en que sea aplicable el limite a la sancion fija introducido por el
Real Decreto Ley 6/2010, el problema puede quedar mitigado.

Paralelamente, y de forma contraria, un gran ajuste valorativo determinante de una impor-
tante sancion porcentual puede provocar que el adicional incumplimiento documental que-
de sin sancionar, como consecuencia de que la citada sancion porcentual supere al doble de
la sancion fija.

Sin embargo, teniendo en cuenta que lo que habra ocurrido en estos casos es que se habran
dado dos hechos distintos (incumplimiento documental y utilizacion de un valor distinto al
de mercado), constitutivos de dos infracciones distintas y que, por tanto, estaremos ante la
figura del concurso real de infracciones, quiza la solucion mas sencilla y justa habria sido
la prevista en el articulo 73 del Codigo Penal para supuestos como el descrito y que con-
sistiria en imponer al obligado tributario todas las sanciones correspondientes a las distintas
infracciones cometidas, pero no mas, ni menos:

«Al responsable de dos o mas delitos o faltas se le impondran todas las penas correspon-
dientes a las diversas infracciones para su cumplimiento simultaneo, si fuera posible, por
la naturaleza y efecto de las mismas.»

Esta solucién seria, a mi juicio, mas acorde con el principio de proporcionalidad.

Pues bien, una vez detectado «el problemay, llega el momento de ver las posibles solucio-
nes y, en ese sentido, podemos sefialar lo siguiente:
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+ Cuando la situacion detectada fuera la de un posible exceso de sancion, la tnica alternativa
viable consistiria en ser plenamente cuidadosos en el examen de la culpabilidad de las dos
conductas concurrentes, y muy especialmente en la consistente en utilizar un valor distinto
al de mercado, de tal manera que si se entendiera que si existe negligencia en el incumpli-
miento documental, pero no en la valoracion distinta a la de mercado, l6gicamente no debe-
riamos situarnos en la segunda de las infracciones descritas (incumplimiento documental
sin ajuste valorativo), sino mas bien en la primera (mero incumplimiento documental).
Situacion esta que supondria imponer solo la sancion fija.

Por tanto, podemos concluir que para poder imponer la sancion porcentual con el minimo
del doble de la fija, sera imprescindible que apreciemos culpabilidad en las dos conductas
concurrentes.

+ Sin embargo, cuando la situacion puesta de manifiesto fuera la de una «insuficiente sancion»
porque la cuantia de la misma correspondiera solo a la de la multa porcentual, el someti-
miento al principio de tipicidad y legalidad no permitiria, l6gicamente, imponer sanciones
mas altas, por muy justas que parecieran.

3.4. Supuestos sobre régimen sancionador

SuPuEsTO 1:

No aportacion de documentacién, sin correccion valorativa

Datos:

La sociedad limitada «S», cuya cifra de negocios del periodo X ascendié a 12.000.000
de euros, ha transmitido unas acciones no admitidas a negociacion a su socio mayorita-
rio el 1-1-X por 2.000.000 de euros.

Dicha sociedad es objeto de un procedimiento de inspeccion por el periodo X, en el que
se le requiere la documentacion de esa operacion vinculada.

La entidad manifiesta no tener ningun tipo de documentacion, por lo que no aporta nada
a esos efectos.

La Administracion tributaria considera que el valor de transmision es correcto.

Solucion:

Al tratarse de una entidad que tiene una cifra de negocios superior a 10 millones de euros
(y también a 8§, si se tratara de periodos impositivos iniciados antes de 1 de enero de
2011) y ser la operacion vinculada una de las que hemos calificado como «operacion
especificay, dicha operacion estd sometida a documentacion en todo caso.

cd
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La conducta descrita es constitutiva de la primera de las infracciones previstas en el ar-
ticulo 16.10, primer parrafo, consistente en no aportar la documentacion.

Sin embargo, no procedera efectuar ajuste valorativo, lo que influira en la sancion.

I
SUPUESTO 2:

Aportacion de documentacion con datos falsos, sin correccion valorativa

Datos:

Los mismos que en el caso anterior, pero suponiendo que al requerirse a la entidad la
documentacion de la operacion vinculada en un procedimiento de inspeccion, esta es
objeto de aportacion, pero en la misma constan unas condiciones distintas a las realmen-
te pactadas.

No obstante, la Administracion tributaria considera, al igual que en el supuesto anterior,
que el valor de transmision es correcto.

Solucion:

Al concurrir las mismas caracteristicas que en el supuesto anterior en la entidad y en la
operacion vinculada, si es necesario llevar documentacion.

La conducta descrita es constitutiva de la primera de las infracciones previstas en el ar-
ticulo 16.10, primer parrafo, consistente en aportar la documentacion con datos falsos.

Sin embargo, no procedera efectuar ajuste valorativo... lo que influira en la sancion.

I
SUPUESTO 3:

Aportacién de documentacién incompleta, con correccién valorativa
Datos:

La sociedad limitada «J» ha deducido gastos en concepto de servicios de ingenieria
recibidos de otra entidad de su grupo mercantil en el periodo X.

cd
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La cifra de negocios de ese grupo mercantil, tanto en el periodo X como en el anterior,
ha sido mayor de 10.000.000 de euros.

La contraprestacion pactada por tales servicios asciende a 400.000 euros.

La sociedad «J» es objeto posteriormente de un procedimiento de inspeccion del perio-
do X, en el que se le requiere que acredite la utilidad obtenida con tales servicios y que
aporte la documentacion correspondiente a dicha operacion vinculada.

La entidad acredita a la inspeccion que dichos servicios le han producido una utilidad y
aporta la documentacion, si bien en dicha documentacion falta el analisis de compara-
bilidad que deberia haber efectuado.

La Administracion tributaria, una vez examinada la documentacion aportada y los demas
datos obrantes en su poder, llega a la conclusion de que los servicios y el correspondien-
te gasto estan sobrevalorados en 90.000 euros.

Solucion:

La operacion esta sometida a obligacion de documentacion, al no concurrir ninguna de las
causas de exclusion de la misma, puesto que interviniendo entidades con cifra de negocios
superior a 10 millones de euros (o superior a 8 millones de euros para periodos impositivos
iniciados antes de 1 de enero de 2011), ya sabemos que no podria aplicarse la segunda
exclusion recogida en los articulos 16.2 2.° parrafo del TRLIS y 16.3 del RIS, con inde-
pendencia de que el total de operaciones vinculadas fueran de importe > o < 100.000 euros
de valor de mercado. Pero, finalmente, tampoco podria aplicarse la tercera exclusion de
las obligaciones de documentacion, puesto que a pesar de tratarse de una «operacién no
especificay, su contraprestacion es mayor a 250.000 euros de valor de mercado.

La conducta descrita es constitutiva de la segunda de las infracciones previstas en el
articulo 16.10, primer parrafo, consistente en aportar una documentacion incompleta,
siendo necesaria, ademas, una correccion valorativa.

I
SuPUESTO 4:

Ajuste valorativo por diferencia entre valor declarado y valor de mercado deriva-
do de la documentacién

Datos:

Los mismos que en el supuesto anterior, pero suponiendo que al examinar la Adminis-
tracion tributaria la documentacion aportada, llega a la conclusion de que dicha docu-
mentacion es correcta, pero que el valor normal de mercado de los servicios recibidos,

cd
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derivado de la propia documentacion, no coincide con el importe declarado y deducido
por la sociedad «J» (400.000 €), sino que asciende a 255.000 euros.

Solucion:
Al igual que en el caso anterior, si existe obligacion de documentacion.

La conducta descrita es constitutiva de la tercera de las infracciones previstas en el articulo
16.10, segundo parrafo, consistente en declarar en el impuesto correspondiente (en este
caso, IS) un valor distinto al que se deduce de la documentacion, que es completa y exacta.

Como consecuencia de ello, procede un ajuste valorativo.

I
EJEmMPLO 5:

Incumplimiento de la obligacién de documentacion del obligado tributario «redu-
cida y variable»: préstamo (supuesto analizado en las obligaciones de documenta-
cién y declaracion con el nimero 5y que a continuaciéon resumimos)

Datos:

La sociedad «S», con una cifra de negocios del periodo de 4.000.000 de euros, recibe
un préstamo de una persona fisica que ostenta una participacion en ella del 10 por 100.

El préstamo se pacta a interés de mercado, ascendiendo dicho interés a 270.000 euros.

La sociedad es objeto de inspeccion y manifiesta no tener documentacion por la opera-
cion vinculada.

Solucion:

La sociedad «S» (al igual que el socio persona fisica) esta sometido a obligacion de
documentacion por la operacion vinculada en la que ha intervenido, puesto que no pue-
de acogerse a ninguna de las tres exclusiones de la obligacion de documentacion que
recoge la normativa vigente.

La infraccion cometida es la prevista en el articulo 16.10, primer parrafo, consistente
en no aportar la documentacion.

A esta infraccion le corresponde una multa fija de 1.500 euros por dato y 15.000 euros
por conjunto de datos, por lo que lo primero que debemos hacer es determinar qué docu-

cd
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mentacion debia llevar la sociedad para poder concluir qué documentacion dejo de apor-
tar estando obligada a ello.

Documentacién del grupo: no serd necesaria, debido a que no existe grupo.

Documentacién del obligado tributario: si serd necesaria, estando prevista en los
siguientes apartados:

« 20.1a)del RIS.
« 20.1¢)del RIS.

* 20.3¢)del RIS.

Sancion por la documentacion del obligado tributario .............. 33.000 euros
e 2 conjuntos de datos X 15.000 €uros .........ccoceceverveenerrcneennes 30.000 euros
— 20.1e)delRIS.
— 20.3 e)del RIS.

o 2.datos X 1.500 €UIOS .....coveevveeiiieiieiieieeee et 3.000 euros

— 20.1 a) del RIS: tiene la consideracion de dato, segun el articulo 20.4 del RIS, la
informacion relativa a cada una de las personas o entidades a que se refiere esa letra.

T
EJEMPLO 6:

Incumplimiento de la obligacién de documentacién del grupo y del obligado tribu-
tario «completa y fija» (supuesto analizado en las obligaciones de documentacion
y declaracion con el niimero 6 y que a continuacion resumimos)

Datos:

La sociedad «M» transmite un inmueble a otra sociedad de su grupo mercantil por un
importe de 500.000 euros, coincidente con el valor normal de mercado.

La cifra de negocios de esas dos entidades en el periodo impositivo anterior ascendio a
6.000.000 de euros y 5.000.000 de euros, respectivamente.

La sociedad «M» es objeto de un procedimiento de inspeccion en el que manifiesta no
tener documentacion por la operacion vinculada.

cd

RCyT. CEF, num. 339, pags. 5-58 55
Fecha de entrada: 01-04-2011 / Fecha de aceptacién: 20-04-2011 / Fecha de revision: 23-05-2011



Caridad Gémez-Mourelo Castedo OBLIGACIONES DE DOCUMENTACION Y DECLARACION EN OV Y REGIMEN SANCIONADOR

o
Solucion:

Ambas sociedades estan sometidas a obligacion de documentacion por haber efectuado
operaciones vinculadas por importe global mayor a 100.000 euros y tratarse de una
«operacion especifica» de las previstas en el articulo 18.4 ¢), 1 a 4, del RIS.

La infraccion cometida es la prevista en el articulo 16.10, primer parrafo, consistente en
no aportar la documentacion a la que estéa obligado.

A esta infraccion le corresponde una multa fija de 1.500 euros por dato y 15.000 euros
por conjunto de datos, por lo que lo primero que debemos hacer es determinar qué docu-
mentacion debia llevar la sociedad «M», para poder concluir qué documentacion dejo
de aportar estando obligada a ello.

Documentacion del grupo: si serd necesaria porque existe «grupo grandey.
Esa documentacion sera la siguiente:

« 19.1 a) del RIS.
+ 19.1b)del RIS.
« 19.1¢) del RIS.
+ 19.1 d) del RIS.
«  19.1 ) del RIS.
« 19.1i)del RIS.

Suponemos que no procede exigir la documentacion del articulo 19.1, letras e), g) y h)
del RIS en tanto en cuanto no se den en ese grupo los elementos, operaciones y situa-
ciones a que esas letras se refieren.

Documentacion del obligado tributario: también es necesaria.

Esta documentacion sera la prevista en el articulo 20.1 del RIS, que exige una documen-
tacion «completa y fija», en lugar de la del articulo 20.3 del RIS, que permite una docu-
mentacion «reducida y variable», remitiéndose a la prevista en los siguientes apartados
del articulo 20.1:

. 20.1 a) del RIS.

. 20.1 b) del RIS.

. 20.1 ¢) del RIS.
. 20.1 e) del RIS.

Entendemos que no procede exigir la documentacion del articulo 20.1 d) del RIS en
tanto en cuanto no existan contratos de prestacion de servicios intragrupo, ni acuerdos
de reparto de costes.

cd
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Sancién por la documentacion del grupo ................occoeeeienne 78.000 euros
e 5 conjuntos de datos X 15.000 €UIOS ......cccevueeiereruenencrenenene 75.000 euros
— 19.1 a) del RIS.
— 19.1c)del RIS.
— 19.1d) del RIS.
— 19.1 f) del RIS.
— 19.11)del RIS.
o 2.datos X 1.500 GUIOS ....cceeueeeeueieiiniiniieieeiieieie e see e enene 3.000 euros
— 19.1 b) del RIS: tiene la consideracion de dato, de acuerdo con lo indicado en
el articulo 19.3 del RIS, la informacion relativa a cada una de las personas o
entidades mencionados en esa letra.
Sancion por la documentacion del obligado tributario .............. 48.000 euros
e 3 conjuntos de datos X 15.000 €UIOS .......cceecvevereerierrererernennns 45.000 euros
— 20.1b)del RIS.
— 20.1c)delRIS.
— 20.1 e) del RIS.
e 2.datos X 1.500 €UIOS ....cceeeemieeeiinieniiniinieeiieiieeetese e 3.000 euros
— 20.1 a) del RIS: tiene la consideracion de dato, de acuerdo con el articulo 20.4
del RIS, la informacién relativa a cada una de las personas o entidades mencio-
nados en esa letra.
[
EJEmMPLO 7:
Incumplimiento de la obligacion de documentacién: transmisiéon de inmueble
(supuesto analizado en las obligaciones de documentacion y declaraciéon con el
numero 3 y que a continuacion resumimos)
Datos:
Iguales que los del supuesto anterior, pero suponiendo que la cifra de negocios del perio-
do anterior de las entidades que participaron en la operacion vinculada ascendi6 a
3.000.000 de euros y 2.000.000 de euros, respectivamente.
sl
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Solucion:

La infraccion cometida es la prevista en el articulo 16.10, primer parrafo, consistente en
no aportar la documentacion.

A esta infraccion le corresponde una multa fija de 1.500 euros por dato y 15.000 euros
por conjunto de datos, por lo que lo primero que debemos hacer es determinar qué docu-
mentacion debia llevar la sociedad para poder concluir qué documentacion dejo de apor-
tar estando obligada a ello.

Documentacion del grupo: no serd necesaria, debido a que existe grupo mercantil, pero
es «pequefio». Es decir, no sobrepasa la cifra de negocios de las empresas de reducida
dimension.

Documentacion del obligado tributario: si serd necesaria.

Concretamente la documentacion que se exigira para este tipo de operacion (transmision
de inmueble) sera la prevista en el articulo 20.3 ¢) del RIS, que se remite a la prevista
en los siguientes apartados del articulo 20.1:

e 20.1a)del RIS.

e 20.1c)delRIS.

e 20.1¢)del RIS.

Sancion por la documentacion del obligado tributario .............. 33.000 euros
e 2 conjuntos de datos X 15.000 €UIOS .......cceevveeeeereeriererenennenns 30.000 euros
— 20.1c)RIS
— 20.1e)RIS
e 2.datos X 1.500 GUIOS ....cceeueemeeierienieniieiieieeiieieiesie e 3.000 euros

— 20.1 a) del RIS: tiene la consideracion de dato, segun el articulo 20.4 del RIS, la
informacion relativa a cada una de las personas o entidades a que se refiere esa letra.
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1. INTRODUCCION

El pasado verano se celebro en Roma el LXIV Congreso Anual de la International Fiscal Asso-
ciation (IFA) en el que se abordd, como tema principal, la cuestion de la aplicacion de las clausulas
antiabuso en el contexto de los Convenios para evitar la doble imposicion (en adelante, CDI). Esta
cuestion ya habia sido tratada por la IFA en otras ocasiones !, aunque nunca como tema central de
un congreso. En cambio, con anterioridad, ninguna otra reunion de trabajo de esta asociacion se habia
ocupado de analizar los cambios operados en los Comentarios al Modelo de Convenio de la OCDE
(en adelante, MC) en 2003 en lo relativo al uso impropio de los Convenios.

La eleccion de estos temas por la IFA no pudo ser mas oportuna a la vista de algunos recientes
pronunciamientos de la Audiencia Nacional en los que se tratan ciertas cuestiones relativas a los mis-
mos con resultados ciertamente inquietantes.

El presente trabajo analiza, fundamentalmente desde la perspectiva del Derecho espaiiol, estas
cuestiones, prestando especial atencion a la relacion existente entre las normas antiabuso domésticas
y los CDI.

Para ello, nos referiremos en primer lugar a las normas especiales antielusion contenidas en
los propios tratados para prevenir su abuso para luego abordar la cuestion de si, junto a estas clausu-
las especiales, puede inferirse la existencia de un principio general antielusion que de conformidad
con el Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 23 de mayo de 1969 (en adelante,
Convenio de Viena) permita, por si mismo, confrontar conductas elusivas en presencia de un CDI.

Analizaremos la postura adoptada por los Comentarios al MC de la OCDE, tanto antes como
después de su modificacion en 2003, a propdsito de la inclusion de la evitacion de la elusion fiscal
como uno de los objetivos de los CDI y de la interaccion entre las normas antiabuso domésticas y
los Convenios.

Al respecto de esta ultima cuestion, haremos también una referencia critica a las distintas pos-
turas de la doctrina internacional y aludiremos a los muy diversos enfoques que a la misma han dado
los diferentes Estados representados en el citado congreso de la IFA. Nos referiremos, asimismo, a
las consecuencias que derivan de la incertidumbre que este asunto plantea y a su reflejo practico en
la reciente politica convencional espafiola.

I Con anterioridad, la IFA ya habia tratado este asunto, entre otros, en los seminarios «How Domestic Anti-avoidance Rules
Affect Double Taxation Conventionsy, celebrado en el seno del Congreso de Toronto de 1994 (IFA Congress Seminar
Series, vol. 19¢) y «Abusive Application of Internationa Tax Agreements» del Congreso de Munich de 2000 (IFA Con-
gress Seminar Series, vol. 25b).
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Finalmente, nos detendremos en el analisis detallado de la interaccion entre las normas antie-
lusién espafiolas y los CDI y en el tratamiento de la cuestion por la Administracion y por los tribu-
nales espafioles en los ultimos tiempos.

2. EL USO IMPROPIO DE LOS CONVENIOS PARA EVITAR LA DOBLE IMPOSICION

Las conductas abusivas o elusivas de los CDI pueden englobarse bajo el paraguas de lo que
suele denominarse uso impropio o indebido de los tratados 2.

Un CDI puede usarse impropiamente de muy diversas formas. Por ejemplo, un contribuyente
puede llevar a cabo determinadas transacciones con el objeto de beneficiarse de un tratado a cuya
aplicacion no tendria en principio derecho por no ser residente en uno de los Estados contratantes
del mismo. Estas estrategias se encuadran en lo que, en la terminologia anglosajona, se denomina
treaty shopping.

En el treaty shopping, por lo general, se emplean las llamadas compaifiias conducto (conduit
companies) y compaiiias base (base companies). Las primeras persiguen la reduccion del gravamen de
determinadas rentas mediante la aplicacion del Convenio suscrito entre el Estado de constitucion de la
entidad conducto y el Estado de la fuente de las rentas que esta obtiene, de tal suerte que, de no haber-
se interpuesto la compaiia conducto que invoca el tratado mas beneficioso, la imposicion en origen de
dichas rentas hubiera resultado mas gravosa. Esta estrategia puede completarse en la practica con la
inclusion de varias compaiiias conducto, cada una de las cuales interpuesta con una finalidad fiscal
especifica. Este tltimo fendmeno se conoce como stepping stone conduits .

Por su parte, las compaiias base, normalmente constituidas en paises de baja tributacion, se
utilizan con el objeto de remansar rentas para reducir o diferir asi la tributacion que, de otro modo,
hubiera resultado en el pais de residencia del contribuyente. Frecuentemente, ademas, estas compa-
fiias se incorporaran en Estados con Convenios ventajosos suscritos con el pais de la fuente de las
rentas que obtienen *.

El treaty shopping se lleva a cabo, por lo general, a través de dos estrategias. Por una parte,
cuando el impuesto que grava el beneficio de las sociedades del Estado de residencia de la compaiia
conducto es bajo o nulo, podrd implementarse una estrategia directa (direct conduit). En estos esque-
mas muchas veces se incorporan compaiiias constituidas en paises como los Paises Bajos y Luxem-
burgo cuyos ordenamientos internos prevén regimenes de exencion para dividendos y plusvalias de
fuente extranjera (participation exemption). Ademas, los beneficios distribuidos por las sociedades

2 La expresion «Uso Indebido del Convenio» figura como subtitulo en los Comentarios al articulo 1 del MC (paras. 7 a
12). En el presente trabajo, la expresion «elusion fiscal» se utiliza para significar fraude a la ley tributaria, en sentido
amplio, y no para referirnos a supuestos de planificacion fiscal legitimos o de economia de opcion con un resultado bene-
ficioso para el contribuyente.

3 OECD Council, (1987, T).

4 OECD Council, (1987, II).
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conducto o las plusvalias puestas de manifiesto con motivo de la transmision de sus participaciones
tampoco suelen someterse, con caracter general, a gravamen efectivo en su Estado de constitucion.
En la estrategia indirecta, por el contrario, los ingresos obtenidos por la compaiiia conducto no gozan
de un régimen de exencion y, por ello, los mismos se neutralizan con gastos fiscalmente deducibles
que reducen la base imponible de la misma.

En otras ocasiones, cuando el derecho a la aplicacién de un determinado tratado no esta en
entredicho, el contribuyente puede dirigir su planificacion fiscal al cumplimiento de las condiciones
previstas en una regla especifica del Convenio, persiguiendo el beneficio que la regla convencional
confiere en detrimento de otra norma que, en ausencia de tal planificacion, hubiera resultado aplica-
ble con consecuencias mas perjudiciales para el contribuyente (por ejemplo, la conversion de un
dividendo gravable en el Estado de la fuente en un interés o en una ganancia de capital no suscepti-
bles de imposicion). A este segundo fendmeno se le suele denominar rule shopping.

Ademas del abuso de los CDI, cabe el uso ilegitimo de un tratado para eludir la normativa
doméstica de uno de los Estados contratantes, la de ambos o, incluso, la de un pais tercero.

Todas estas estrategias, al igual que cualesquiera otras que resulten de una planificacion fiscal
orquestada por el contribuyente, no estan vedadas a este siempre y cuando no conduzcan a resultados
ilegitimos 3. Como es facil imaginar, en la practica, determinar cuando se esta ante el uso impropio
de un determinado CDI y no ante la legitima decision de un contribuyente enmarcada en los limites
de la economia de opcion puede entranar gran complejidad.

Aunque los niveles de planificacion fiscal que las Administraciones y los Tribunales de Justi-
cia de los distintos Estados estan dispuestos a tolerar varian sensiblemente, y aunque de los CDI
suscritos por un determinado Estado con paises terceros pueden emanar consecuencias tributarias
muy dispares para sus residentes, la tendencia de las autoridades fiscales en los Gltimos tiempos ante
estructuras internacionales fiscalmente provechosas para el contribuyente —y las autoridades espa-
flolas no son una excepcion— es la de vislumbrar supuestos de abuso de Convenio o de Derecho inter-
no ignorando muchas veces, al reaccionar contra dicho abuso, las particularidades de los tratados o,
incluso, su propia existencia °.

El modo de proceder suele ser el siguiente: en primer lugar, la Administracion en cuestion
arguye que se esta ante un supuesto de abuso del Convenio para, posteriormente, invocar alguna nor-
ma o principio, doméstico o convencional, de los muchos disponibles, sobre el que basar la negacion
de la aplicacion del tratado en cuestion a quien lo invoca 7.

5 VogeL (1997, 119).
% Warp (1993, 397).

7" Como sefiala LoPEZ TELLO, un ejemplo paradigmatico en este sentido es el de los Estados Unidos, donde conviven numero-
sas creaciones jurisprudenciales de perfiles no siempre bien definidos como el step transaction analysis, business purpose
test, el substance over form approach, la sham transaction doctrine o la economic sham doctrine. La coexistencia de todos
estos mecanismos antielusivos lleva por lo comiin a la Administracion tributaria a invocarlos todos juntos con el fin de hacer
posible, como apuntan STRENG y YODER, «que los jueces puedan escoger en la cafeteria de reglas o doctrinas antiabuso» (the
court can choose from the cafeteria of tax avoidance doctrines). LOPEZ TELLO (2004, 55 y 56). La cita de LOPEZ TELLO es a
STRENG y YODER (2002, 19 a 67). Algo similar ocurre en Canada. GOYETTE, N. y HALVORsoN, P.D. (2010,171).
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Determinar si una conducta implica un uso o, por contra, un abuso de un CDI dependera de la
interpretacion que deba darse a este, mision esta nada sencilla si se tiene en cuenta que, como reco-
noci6 la Comision de Derecho Internacional que elabord el proyecto que sirvié de base al Convenio
de Viena «la interpretacion de tratados es hasta cierto punto un arte, no una ciencia exacta» 8.

Por ello, si dentro de los parametros que establece el Convenio de Viena °, el contribuyente de
un Estado que es parte del mismo obtiene una ventaja fiscal derivada de la aplicacion de determina-
do precepto de un CDI, las autoridades fiscales deberan respetar dicho resultado, con independencia
de los motivos que hayan inspirado al contribuyente en la realizacion de la conducta determinante
del mismo. En estos casos, para evitar la repeticion de consecuencias similares en el futuro, las auto-
ridades fiscales afectadas quedaran abocadas a la renegociacion del tratado en cuestion. Si, por el
contrario, del analisis de los hechos se desprende que el resultado alcanzado no tiene cabida a la luz
de los referidos criterios hermenéuticos, la solucion sera la inaplicacion de la norma del Convenio
de la que se ha abusado '°.

La cuestion estriba, entonces, en determinar cudndo el resultado alcanzado por un contribu-
yente en el contexto de un CDI puede entenderse ilegitimo por contrariar su letra, su espiritu o ambos.
La respuesta a esta pregunta ha de buscarse en el texto del propio tratado, en las normas internacio-
nales relativas a su interpretacion o en la interaccion del Convenio con el Derecho doméstico de los
Estados afectados, cuestion esta Gltima que constituye el objeto principal de este trabajo.

3. NORMAS ANTIABUSO CONTENIDAS EN LOS CONVENIOS PARA EVITAR LA DOBLE
IMPOSICION

3.1. Normas antiabuso especiales en los Convenios para evitar la doble imposicion

Siguiendo a VEGA BORREGO, las medidas antielusion contenidas en los CDI basados en el MC
de la OCDE pueden encuadrarse en dos categorias en funcion de sus efectos en la determinacion del
ambito subjetivo de los tratados .

Las primeras, previstas inicialmente en los Comentarios al MC de la OCDE de 1992, elabo-
rados sobre la base del informe de dicha organizacion de 1986 relativo a las sociedades conducto,
tienen como mision combatir las conductas de treaty shopping, pero sin llegar a reducir el ambito
subjetivo de los tratados en los que se incardinan.

Como consecuencia de la aplicacion de estas medidas, una «persona» «residente» en alguno
de los dos Estados contratantes —con arreglo a las definiciones de los arts. 3 y 4 del MC de la OCDE-

8 NACIONES UNIDAS (1996, 240).

® Elarticulo 31 del Convenio de Viena dispone que «Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corrien-
te que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y su finy.

10 L ANG (2001, 8).
1" VEGA BORREGO (2004, 106 y ss).
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pierde el derecho a la aplicacion de alguno de los beneficios del tratado pero sin sufrir la expulsion
general del perimetro subjetivo del mismo.

Entre estas clausulas antiabuso se incluyen las normas de transparencia (look-through provi-

sions) '2, las cldusulas de exclusion (exclusion provisions) '3, las normas de sujecion efectiva a
impuestos (subject-to-tax clauses) '* y las clausulas de transito (channel approach) '3, sin olvidar,
como limite a las anteriores, las que SANZ GADEA ha denominado cldusulas moderadoras '°. Entre
estas se incluyen la clausula general de buena fe, la de actividad, la de cuantia, la de cotizacion en

12

16

66

El para. 13 de los Comentarios al articulo 1 del MC, en su version de 2003, propone el siguiente ejemplo de clausula de
transparencia:

«Una sociedad que sea residente de un Estado contratante no tendra derecho a acogerse a ningun beneficio fiscal de los
previstos en este Convenio en relacion con renta, ganancia o utilidad alguna, cuando sea propiedad o esté bajo el control,
directamente o a través de una o mas sociedades, cualquiera que sea el lugar de residencia de estas, de personas que no
sean residentes de un Estado contratante».

Esta clausula aparece frecuentemente en los CDI suscritos por Espana circunscrita a dividendos, intereses, canones y
ganancias de capital y atemperada por clausulas moderadoras de actividad y buena fe.

Como alternativa a la expulsion absoluta del ambito subjetivo de un Convenio, con esta clausula se pretende privar de
determinados beneficios convencionales a ciertas personas sujetas a un régimen fiscal doméstico especialmente favorable
y, por ello, mas propicias «a desempenar un papel de sociedad instrumental» (para. 21 de los Comentarios al art. 1 del
MC de 2003). Los Comentarios proponen la siguiente redaccion:

«No sera de aplicacion a la renta percibida o satisfecha por una sociedad como la definida en el apartado (...) de la Ley
(...), asi como por cualquier otra disposicion de contenido similar promulgada por (...) después de la firma del presente
Convenio, ninguna de las disposiciones del presente Convenio que prevea una exencion o una reduccion de impuestosy.
Un ejemplo de clausula de exclusion la encontramos en el hoy derogado para. 1 del Protocolo al Convenio Espaiia-
Luxemburgo que excluye la aplicacion del mismo a las sociedades holding definidas en la legislacion especial luxembur-
guesa contenida en la Ley de fecha 31 de julio de 1929, cuyo régimen fue abolido con efectos 1 de enero de 2007. Desde
la perspectiva del residente en Espaiia, la exclusion operada por el Protocolo se circunscribe a las rentas que este obtenga
«de acciones u otros titulos de sociedades similares» y «al patrimonio representado por acciones u otros titulos de parti-
cipacion en el capital de tales sociedades que esta persona posee». De acuerdo con el procedimiento amistoso concluido
por el Ministerio de Hacienda y la autoridad fiscal luxemburguesa el 3 de mayo de 2000 en interpretacion de este Proto-
colo, «lo dispuesto en los paras. 1 y 2 del Protocolo, se entendera que no es de aplicacion a las rentas procedentes de
Instituciones de Inversion Colectiva debidamente autorizadas por la autoridad competente de cada Estado, y que sean
comercializadas en el otro Estado previo cumplimiento de los requisitos establecidos al efecto en la seccion VIII de la
Directiva 85/611/CEE del Consejo de 20 de diciembre de 1983».

Segtin el para. 15 de los Comentarios al MC de 2003 «las disposiciones de "sujecion a impuesto" de alcance general esti-
pulan que en el pais fuente la posibilidad de acogerse a los beneficios de un Convenio tributario existe inicamente cuan-
do la renta en cuestion esta sujeta a impuesto en el pais de residencia». No obstante los propios Comentarios invitan a
moderar la aplicacion de esta clausula limitando su aplicacion a aquellos supuestos en los que exista, ademas, una situa-
cion de «transito».

Las clausulas de transito estan disefiadas para combatir el treaty shopping en su modalidad indirecta (stepping stone con-
duit). Asi lo demuestra el ejemplo propuesto por los Comentarios (para. 17 de los Comentarios al MC de 2003):

«En los casos en que una renta que se ha generado en un Estado contratante sea percibida por una sociedad residente en
otro Estado contratante y una o mas personas no residentes en este ultimo

a) tengan directa o indirectamente, o a través de una o mas sociedades, ya sean estas residentes o no, un interés sustanti-
vo en dicha sociedad en forma de participacion en la misma o de cualquier otra, o

b) ejerzan directa o indirectamente, por si solas o en compaiia de otras, la direccion o el control de dicha sociedad las
disposiciones del Convenio que supongan una exencion o una reduccion de impuestos no seran de aplicacion cuando mas
del 50% de dicha renta se utilice para satisfacer pagos debidos a estas personas (en concepto ya sea de intereses, regalias,
gastos de desarrollo, de publicidad, costes iniciales y dietas, asi como por depreciacion de activos empresariales de cual-
quier tipo, incluyendo los bienes inmateriales y procesos)».

SANzZ GADEA, E., (2001, 87).
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bolsa y la de desgravacion alternativa. La finalidad comun de todas ellas es garantizar la aplicacion
de los Convenios aun en aquellos supuestos en los que concurran los elementos objetivos para la
invocacion de alguna de las clausulas antiabuso por entenderse que no existe un verdadero abuso del
tratado (para. 19 de los Comentarios al art. 1 del MC de 2003).

La segunda categoria de medidas antielusion a la que hace referencia el para. 20 de los Comen-
tarios al articulo 1 de MC de 2003 pretende abordar «de forma integral» el problema del treaty sho-
pping mediante la alteracion del ambito subjetivo del Convenio tal y como se define en el articulo 1
del MC de la OCDE. Estas normas, denominadas colectivamente como clausulas de limitacion de
beneficios (limitation-of-benefit provisions), tienen por objeto «evitar que las personas que no sean
residentes de ninguno de los Estados firmantes del Convenio puedan disfrutar de los beneficios del
mismo mediante el recurso a una entidad que, en otro caso, reuniria las condiciones para ser consi-
derada como residente de uno de esos Estados».

Para ello, ademas de exigirse la residencia en alguno de los Estados contratantes con arreglo
al articulo 4 del Convenio en cuestion, se precisa que quien invoque el tratado tenga un vinculo de
suficiente entidad con su Estado de residencia o, al menos, motivos econdmicos validos para obtener
desde el mismo la renta generada en el Estado de la fuente !7. Se presumira que tal vinculo existe si
se cumple alguna de las clausulas siguientes: la de cotizacion en bolsa (stock exchange clause), la de
propiedad y erosion en la base (ownership and base erosion clause), la de actividad (active clause)
y la clausula general de buena fe 8.

3.2. Normas antiabuso generales en los Convenios para evitar la doble imposicién

Entre los CDI actualmente en vigor, existen pocos ejemplos de clausulas convencionales que
puedan considerarse per se, sin necesidad de remision al Derecho doméstico de los Estados firmantes,
como normas generales antiabuso. Un ejemplo paradigmatico de este tipo de clausulas lo propone el
Informe del Subcomité de Naciones Unidas sobre el Uso Impropio de los Tratados de octubre de 2008
19 a] referirse al articulo 25.2 del CDI suscrito entre Brasil e Israel en el afio 2002. Segun este precepto:

«La autoridad competente de un Estado contratante puede denegar los beneficios de este Con-
venio a cualquier persona, o con respecto de cualquier transaccion, si, en su opinion, la concesion de

17" Las clausulas de limitacién de beneficios no afectan a las personas fisicas, que podran invocar los Convenios en la medida
en que sean residentes en alguno de los dos Estados contratantes (o en ambos) con arreglo al articulo 4 del tratado en cues-
tion. Ello se suele justificar sobre la base de que el articulo 4 del MC de la OCDE, en interaccion con las normativas domés-
ticas de los Estados contratantes, ya exige por si mismo la existencia de una conexion lo suficientemente intensa con el
pais de residencia como para hacer innecesaria la inclusion de las personas fisicas en el ambito subjetivo de la clausula.
Ademas de la clasica clausula de limitacion de beneficios del articulo 17 del Convenio Espafia-Estados Unidos (1990),
inspirada en el MC de Estados Unidos, en los tratados mas recientes como los suscritos con Moldavia (2007), Jamaica
(2008), Serbia (2009), Trinidad y Tobago (2009), Nigeria (2009) y en el Protocolo que modifica el Convenio Espana-
Suiza (2006) se han introducido clausulas generales de limitacion de beneficios muy similares a la siguiente:

«Se entendera que los beneficios del presente Convenio no se otorgaran a una persona que no sea la beneficiaria efectiva de
las rentas procedentes del otro Estado contratante o de los elementos de patrimonio situados en el otro Estado contratante».

Report by the Subcommittee on Improper Use of Treaties, presented at the fourth session of the Committee of Experts on
International Cooperation in Tax Matters, on 20-24 October 2008. E/C.18/2008/CRP.2.
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dichos beneficios constituye un abuso del Convenio de acuerdo con su objeto. La aplicacion de este
precepto se comunicara por la autoridad competente del Estado en cuestion a la autoridad competen-
te del otro Estado contratante» 2.

En términos similares, aunque con la diferencia esencial de la exigencia de comtn acuerdo por
los Estados firmantes, fue redactado el para. 9 del Protocolo del CDI firmado entre Espafia y Cuba
en 1999, seglin el cual «las autoridades competentes de los Estados contratantes pueden, de comun
acuerdo, no conceder los beneficios previstos por este Convenio, incluidos los previstos en el apar-
tado 4 del articulo 24, a determinada persona o a una determinada transaccion cuando estas autori-
dades consideren que en determinadas circunstancias el objetivo de dicha persona o transaccion sea
principalmente el de obtener ventajas de las disposiciones de este Convenio».

Junto a este tipo de clausulas existen otras, también de alcance general, que se limitan a habi-
litar a los Estados contratantes a que apliquen sus normas antiabuso domésticas cuando, por ejemplo,
consideren que con arreglo a su Derecho interno la aplicacion de las mismas en el contexto de un
tratado internacional pueda resultar problemadtica en ausencia, precisamente, de una habilitacién
expresa. A este tipo de clausulas, incluidas en varios de los CDI suscritos recientemente por Espaiia,
nos referiremos en el apartado 4.4.

Sin embargo, la mayoria de los CDI existentes en la actualidad inspirados en el MC de la OCDE
y, en particular, los suscritos por Espafia, carecen de normas generales antiabuso o clausulas que habi-
liten a los Estados contratantes a aplicar las suyas, lo que tradicionalmente ha motivado discusiones en
la doctrina internacional en torno a la cuestion de si de la letra, del contexto o del objeto de los Conve-
nios puede inferirse la existencia de una clausula general de prevencion de su abuso directamente invo-
cable por los Estados firmantes. A esta cuestion se dedican los siguientes apartados de este trabajo.

3.2.1. Eltitulo y el preambulo de los Convenios para evitar la doble imposicion

La cuestion de la posible existencia de una regla antiabuso general en los CDI viene susci-
tada, principalmente, por la lectura de los titulos de los tratados inspirados en las versiones de 1963
y 1977 del MC de la OCDE, segun los cuales el proposito de los Convenios, ademas de la evitacion
de la doble imposicion, es el de «prevenir la evasion fiscal» en materia de impuestos sobre la renta.

Si bien estas referencias fueron eliminadas del titulo del MC en su version de 1992 en reco-
nocimiento del hecho de que los Convenios pueden incluir entre sus finalidades otros propositos de
muy diversa indole (como la no discriminacion o la cooperacion administrativa) 2!, el MC vigente,
mediante una nota al pie a su titulo, sugiere a los Estados que lo deseen la posibilidad de mantener
la alusion clasica a la eliminacion de la doble imposicion o a la prevencion de la evasion fiscal como
objetivos declarados del tratado. Ademas, la referencia a la evasion fiscal en el sentido apuntado se
repite, por lo general, en los preambulos de los CDI que la incluyen en su titulo aparte.

20 14 traduccion, del inglés, es nuestra.

2 id, para. 16 de la introduccion a los Comentarios al MC de la OCDE.
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La cuestion no es baladi, como pudiera parecer, pues de concluirse que la evitacion de la elu-
sion fiscal estd entre los objetivos expresamente declarados por los CDI, podrian derivarse conse-
cuencias en el debate sobre el valor interpretativo de los Comentarios o, incluso, en lo que atafie a la
compatibilidad entre las normas antiabuso domésticas y los CDI 22,

En nuestra opinidn, la respuesta a esta cuestion ha de ser negativa y ello por un doble motivo.
Por una parte, porque como es sabido, «evasion fiscal» —expresion utilizada en los titulos y preambulos
de la mayoria de los CDI suscritos por Espaiia y sugerida por el MC— no es sinénimo de «elusion fis-
cal», concepto este tltimo mas proximo al de abuso en el sentido en el que venimos refiriéndonos 3.

Por otro lado, aun asumiendo que la citada expresion pueda englobar los supuestos de abuso y
que el preambulo y el titulo formen parte del tratado a los efectos de su interpretacion —y, por tanto,
sean «contexto» del mismo—, los Convenios que la contienen no materializan luego esa pretendida
finalidad a lo largo de su articulado por lo que, a nuestro juicio, la referencia a la evitacion de la elusion
fiscal queda relegada a una mera declaracion de intenciones, no confirmada después en la parte dispo-
sitiva de la norma. Por ello, el intérprete no tiene que acudir a dicha declaracion de intenciones para
contextualizar las disposiciones especificas del tratado, a excepcion, si se quiere, de las normas antie-
lusivas de caracter especial especificamente recogidas en el Convenio 2*. Por ello, a nuestro juicio, el
titulo y el preambulo de los CDI basados en el MC no constituyen, en si mismos, instrumentos de sufi-
ciente entidad que permitan, por si solos, a los Estados firmantes contrarrestar conductas abusivas.

3.2.2. La interdiccion del abuso de los tratados como principio general del Derecho Internacional

De acuerdo con el articulo 38.1 ¢) del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia de Nacio-
nes Unidas 2%, los principios generales del Derecho reconocidos por las naciones civilizadas son
fuente del Derecho Internacional Publico.

Segun algunos autores, el concepto de abuso del Derecho existe, en uno u otro sentido, en la
mayoria de los paises y viene siendo reconocido por los tribunales internacionales en su practica, por

22 Con respecto a este asunto, en relacion con los CDI suscritos por Canada, vid. GOYETTE (1999).

23 En la doctrina internacional, algunos autores han sugerido que la expresion «evasion fiscal» deba interpretarse de modo

tal que abarque tanto la «evasion», propiamente, como la «elusion fiscaly. Sostiene ARNOLD que esta pretension podria
encontrar cierto fundamento en el hecho de que la version en francés del MC de la OCDE utiliza en su titulo la expresion
evasion fiscale, la cual se traduce al inglés generalmente como tax avoidance y no, por tanto, como tax evasion. Sin
embargo, como apunta el citado autor, la expresion francesa evasion fiscale fue sustituida en 1992 por fraude fiscale que
en Francia equivale a evasion fiscal. ARNOLD, B. (2004, 2438).
En el caso de Espana, una referencia expresa al «fraude fiscal» como objeto del tratado aparece en los CDI suscritos con
Luxemburgo (1986), México (1992), Francia (1995), Tailandia (1997), Bélgica (2000) y Venezuela (2003). Aun en estos casos,
todos ellos basados en los MC de la OCDE vigentes en el momento de su suscripcion, nos parece razonable entender que el
término fraude no se utiliza en el sentido de fraude de ley o, en general, de elusion fiscal, sino como un refuerzo semantico
de la expresion «evasion fiscal» ya que nada en el texto de estos Convenios o en su contexto invita a concluir lo contrario.

24 De hecho, hasta la inclusion del articulo 27 en el MC de la OCDE en 2003 —que obliga a los Estados contratantes a pres-

tarse asistencia mutua en materia de recaudacion de créditos tributarios—, no existia en este ni una sola disposicion enca-
minada a evitar, ni tan siquiera, la evasion fiscal. Un precepto basado en el articulo 27 del MC de la OCDE en 2003
puede encontrarse en el articulo 26 del CDI suscrito por Espaiia con Colombia el 31 de marzo de 2005.

25 Puede encontrarse una versién en espafol de este documento en http://www.un.org/es/mainbodies/icj/icj _stat.shtml
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lo que podria entenderse que el mismo cumple las condiciones exigidas por el referido precepto del
Estatuto para configurarse como fuente del Derecho Internacional 2.

Elevada la doctrina del abuso del Derecho a la categoria de principio general, podria derivar-
se la obligacion de interpretar los CDI de buena fe, rechazando cualquier resultado elusivo.

El problema viene dado por la inexistencia de criterios especificos en el Derecho de los trata-
dos que determinen la presencia de supuestos de abuso o, dicho de otro modo, por la ausencia de un
estandar antiabuso de los CDI que opere como denominador comun de los mismos. Aunque resulta
indisputable que los tratados deben interpretarse de buena fe (art. 31 del Convenio de Viena) y que
el principio de pacta sunt servanda no ha de amparar interpretaciones literales en detrimento de la
bona fides, por su falta de concrecion, no puede concluirse que del referido principio emane un patrén
antiabuso directamente aplicable a todos los CDI ?7.

En aquellos supuestos en los que los dos Estados contratantes de un CDI contienen en sus res-
pectivos Derechos internos normas antiabuso equiparables, algunos partidarios de esta corriente han
venido defendiendo la posibilidad de inferir que es la voluntad de tales Estados que dichas normas
domésticas sean aplicables también en el contexto del tratado, especialmente en aquellos supuestos
en los que tales clausulas domésticas, u otras analogas, estaban ya en vigor al tiempo de su firma.

En nuestra opinion, esta conclusion debe ser rechazada toda vez que, de lo contrario, la deter-
minacién de cuando una transaccion debe ser apreciada con arreglo a su forma o, por contra, a su
sustancia, o la apreciacion de cualquier otra conducta elusiva, recaeria, a fin de cuentas, en el Dere-
cho doméstico de los Estados contratantes y no en el tratado en si.

Ello, creemos, seria inadecuado no solo con respecto al otro Estado contratante sino también
en relacion con los contribuyentes de ambos paises implicados, acreedores de derechos y obligacio-
nes derivados del tratado una vez incorporado este al ordenamiento juridico de sus respectivos Esta-
dos —o bien, una vez dicho tratado deviene aplicable, si no existe en el pais en cuestion una
incorporacion formal del tratado al ordenamiento interno— 28,

Por otro lado, aceptar la aplicacion de este principio acarrearia, como minimo, la existencia
de distintos estandares antiabuso en funcion de cada CDI. Dichos estandares se determinarian por la
interseccion de las normas antiabuso de los paises firmantes, cuyo umbral de aplicacion varia consi-

26 Un ejemplo de invocacion de este principio en la practica por un tribunal puede encontrarse en la Sentencia del Tribunal
Administrativo Superior de Finlandia en 4 Oyj ABP de 20 de marzo de 2002, KHO:2002:26 (una traduccion no oficial
al inglés de esta sentencia se puede consultar en 4 International Tax Law Reports, 2002). En el caso objeto de analisis, el
tribunal finlandés, basandose en los Comentarios al MC de la OCDE segun los cuales la mayoria de los Estados miem-
bros de la OCDE consideran las normas de transparencia fiscal internacional compatibles con los CDI, concluyd que
existia un principio de Derecho Internacional a tal efecto. Para un comentario de esta sentencia con referencia a esta cues-
tion en particular, vid. LANG (2003, 52).

2 Suscribimos, sobre este particular, la opinion de MARTIN JIMENEZ (2002, I, 546). En el mismo sentido, GOYETTE, (2003, 770).

28 Acierta LANG, en nuestra opinion, cuando elocuentemente asevera que no les esta permitido a los Estados contratantes

de un CDI argiiir que, como son ellos los que han acordado la division de sus potestades impositivas al negociar el mis-
mo, les corresponde también restringir los beneficios de los ciudadanos que del tratado emanan. LANG (2001, 16).
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derablemente de unos a otros 2°. Irremediablemente, esta situacion conduciria a una desarmonizacion
del Derecho de los tratados, consecuencia esta desde luego no deseada por la mayoria de los Estados
que al confeccionar el texto de los Convenios que suscriben se cifien al MC de la OCDE precisamen-
te persiguiendo el objetivo contrario .

Visto, pues, que la existencia de un principio general de interdiccion del abuso en el Derecho
Internacional no constituye, por su falta de concrecion, un sustento solido que permita inaplicar los
beneficios de un tratado cuando un determinado resultado, aun en los limites de su literalidad y con-
texto, pueda catalogarse como elusivo, interesa ahora analizar si de los Comentarios al MC cabe
colegir una conclusion diferente. Para ello, por los motivos que se iran desgranando, deberemos refe-
rirnos separadamente a las versiones de los Comentarios vigentes antes y después de la modificacion
a los mismos llevada a cabo el 28 de enero de 2003.

3.2.3. Laversion de los Comentarios al Modelo de Convenio de la OCDE anterior a 28 de enero de 2003

La primera referencia hecha por los Comentarios al uso impropio de los tratados se incluyé en
el para. 7 del Comentario al articulo 1 del MC en su version de 1977. Antes, el Proyecto de Convenio
de 1963 no habia prestado atencion alguna a esta cuestion. Después, entre 1977 y enero de 2003, la
redaccion de este Comentario permaneceria inalterada 3.

De acuerdo con la redaccion original del primer inciso del para. 7, «[1]a finalidad de los Con-
venios de doble imposicion es promover los intercambios de bienes y servicios y los movimientos
de capitales y personas mediante la eliminacion de la doble imposicion internacional; sin embargo,
no deben facilitar la evasion o el fraude fiscalesy.

De lo anterior podia colegirse que si un CDI no autorizaba expresamente la aplicacion de nor-
mas antiabuso, los Estados contratantes no podian oponerse a la obtencion por el contribuyente de
un beneficio derivado del tratado ya que ni en su letra ni en su objeto figuraba la evitacion del frau-
de, en si mismo, como un fin perseguido por el Convenio.

Por este motivo, los Comentarios que seguian al citado para. 7, dedicados al uso impropio de
los Convenios, sugerian que las situaciones de abuso del tratado debian de ser individualizadas y
neutralizadas mediante cldusulas antiabuso especificas introducidas a tal efecto 2.

El para. 10 del Comentario al articulo 1 del MC de 1977, suprimido en enero de 2003, confir-
maba lo anterior ya que, en él, se proponia a los Estados contratantes que a través de la negociacion

29 En este sentido, WASSERMEYER (2003, 19) y GOYETTE (2003, 770 y ss.).

0y ello, creemos, aunque la evolucion de la practica jurisprudencial internacional pudiera eventualmente engendrar una
suerte de estandar antielusion lo suficientemente riguroso como para permitir la aplicacion de las normas antiabuso
domésticas siquiera de un modo muy excepcional, como sugiere VOGEL haciendo alusion, en particular, a la doctrina
anglosajona de la substance-over-form en el contexto de la discusion aqui apuntada. VOGEL (1997, 125).

31 Los Comentarios al articulo 1 del MC de la OCDE fueron modificados por el Informe titulado «The 2002 Update to the
Model Tax Convention», adoptado por el Consejo de la OCDE el 28 de enero de 2003.

32 En particular, los paras. 8 a 10 y 22 del Comentario al articulo 10, el para. 11 del Comentario al articulo 11 y el para. 7
del Comentario al articulo 12.
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bilateral incluyesen medidas en el tratado negando los beneficios derivados del mismo en ciertos
casos de abuso o acordasen expresamente que las normas antiabuso de las legislaciones internas de
los Estados firmantes no quedasen afectadas por el Convenio.

En un estadio posterior, durante la década de los ochenta, el Comité de Asuntos Fiscales de la
OCDE elabor6 una serie de documentos en relacion con las sociedades conducto 3, las sociedades
base 34, la subcapitalizacion (thin-capitalisation) *° y la limitacion de los efectos de los CDI por actos
legislativos de los Estados contratantes (treaty override) ¢, cimentando asi su posicion en la cuestion
del uso impropio de los tratados, principalmente, sobre la base de los dos primeros documentos citados.

Con fundamento en estos informes, aunque sin llegar a especificar el modo de aplicarlas, los
Comentarios vinieron a sugerir varias medidas antielusion —principalmente en forma de normas de
transparencia (look-through provisions), clausulas de exclusion (exclusion provisions), normas de
sujecion efectiva impuestos (subject-to-tax clauses) y clausulas de transito (channel approach)— a
las que se ha hecho antes referencia.

Sin embargo, aunque la posicion de los nuevos Comentarios con respecto a la necesidad de
incluir en los CDI clausulas antiabuso generales y de autorizar expresamente en los mismos la apli-
cacion de las normas antiabuso domésticas, plasmada, como se ha dicho, principalmente en el para. 1
del Comentario al articulo 1 parecia clara, lo cierto es que en otros lugares de los mismos parecia pro-
ponerse una solucion distinta, al menos en lo concerniente a la aplicacion de las normas domésticas
antiabuso de los Estados firmantes en el contexto del tratado, generandose con ello cierta confusion.

Asi, el para. 23 del Comentario al articulo 1, introducido el 23 de julio de 1992 sobre la base
del informe de la OCDE relativo a las compaiiias base, salia al paso de la cuestion de la compatibi-
lidad de los tratados con las normas domésticas antiabuso afirmando que las mismas «no se contem-
plan por los Convenios fiscales, y por consiguiente no se ven afectadas por ellos» 3.

Y aunque, con fundamento en el anterior razonamiento, los Comentarios previos a 2003 reco-
nocian que, con caracter general, los tratados no debian ser objeto de abuso ni suponer un 6bice a la
aplicacion de las normas internas antielusion de los paises firmantes, terminaban sugiriendo a los
Estados contratantes convenir expresamente «que las disposiciones de sus legislaciones internas para
luchar contra la evasion fiscal no se vean afectadas por el Convenio» 3.

De alguna manera, con dicha sugerencia los Comentarios revelaban, ademas de la desconfian-
za en su propio planteamiento, la fragilidad del mismo, pues si las normas domésticas «no se ven

33 OECD CounciL (1987 I).
34 OECD Councrt (1987, 11).
35 OECD CounciL (1986).

36 OECD CounciL (1989).

37 Este Comentario se mantiene en la version posterior a 2003 en el para. 22.1. La conservacion del mismo es a nuestro

juicio relevante pues, a pesar del cambio de postura en torno a la cuestion de la compatibilidad de los CDI con las normas
antiabuso domésticas llevado a cabo por los Comentarios en 2003, el mantenimiento de esta clausula revela que el pre-
tendido sustento técnico sobre el asunto continfia siendo el mismo.

38 Ultimo inciso del para. 10 del Comentario al articulo 1 en su redaccion previa a 28 de enero de 2003.
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afectadas» por los Convenios seria del todo irrelevante que los Estados evitasen la colision de los
mismos con «las disposiciones de sus legislaciones internas.

Sera con la revision de los Comentarios realizada en 2003, cuando el Comité de Asuntos Fis-
cales zanje la cuestion, llevando a cabo una profunda y trascendental modificacion en el enfoque
hasta entonces mantenido por la OCDE en este asunto *°.

3.2.4. Laversion de los Comentarios al Modelo de Convenio de la OCDE posterior a 28 de enero de 2003

Como se ha apuntado en el apartado anterior, el para. 7 del Comentario al articulo 1 del MC
no fue objeto de modificacion desde su introduccion en 1977 hasta la revision de los Comentarios
aprobada el 28 de enero de 2003 por el Consejo de la OCDE.

Como también se ha dicho, hasta 2003, el para. 7 no incluy6 expresamente dentro del objeto
de los Convenios la prevencion de la elusion fiscal limitandose, hasta entonces, a declarar de un modo
genérico, que los tratados no debian facilitar la elusion ni la evasion fiscal.

En la version de 2003, el citado para. 7 viene por fin a precisar, despejando cualquier atisbo
de duda, que junto con el objetivo principal de los tratados de promover los intercambios de bienes
y servicios mediante la eliminacion de la doble imposicion, los CDI tienen como finalidad la preven-
cion de la elusion y de la evasion fiscal.

Esta trascendental modificacion en el enfoque hasta entonces mantenido sobre la cuestion se
incorporé a la nueva version del referido para. 7, que quedo redactado como sigue:

«7. El principal objetivo de los Convenios de doble imposicion es promover los intercambios de
bienes y servicios y los movimientos de capitales y personas mediante la eliminacion de la doble impo-
sicion internacional. Asimismo, dichos Convenios tienen como fin evitar la elusion y la evasion fiscalesy.

Con este cambio vario6 radicalmente aquella posicion inicial de los Comentarios, a la que nos
referiamos en el apartado anterior, segun la cual la prevencion de la elusion y de la evasion fiscales
no se configuraba como un objetivo de los Convenios, ni principal ni secundario, sino como un resul-
tado indeseable a cuya consecucion estos no debian coadyuvar.

La modificacion entrafiaria, o al menos esa fue su pretension, consecuencias de gran calado
pues al erigir la evitacion de la elusion fiscal en un objetivo declarado de los tratados —aunque no
fuera el principal— se abria la puerta a que, con arreglo al articulo 31 del Convenio de Viena, estos
debiesen interpretarse necesariamente «teniendo en cuentay tal finalidad 4°.

Ademas, con el cambio operado, los Comentarios pretendieron legitimar la postura que, al
mismo tiempo, adoptarian al responder a las preguntas que se formulaban en el para. 9.1 del Comen-

39 Los Comentarios de 2003 vinicron precedidos por el borrador de la OCDE «Draft Contents of the 2002 Update to the
Model Tax Convention» de 2 de octubre de 2001 y por el Informe «Restricting the Entitlement to Treaty Benefitsy» de 7
de noviembre de 2002.

40 pig, supra nota al pie 9.
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tario al articulo 1, la segunda de las cuales concernia a la relacion entre las normas domésticas antia-
buso y los CDI, cuestion esta a la que nos referiremos en detalle en el apartado 4 de este trabajo. Por
lo demas, con esta modificacion, los nuevos Comentarios intentaron afrontar algunas otras insufi-
ciencias arrastradas de las versiones anteriores !,

Podria afirmarse, a la vista de lo anterior, que el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE
aprovechod esta modificacion para intentar crear a través de los Comentarios una suerte estandar
antiabuso que hiciese las veces de principio general de interdiccion de la elusion y se constituyese
asi en fuente del Derecho Internacional, en los términos ya discutidos en el epigrafe 3.2.2 anterior.
Sin embargo, a nuestro juicio, por los motivos que se enunciaran a continuacion, dicho objetivo no
se consiguio.

En primer lugar, dicho objetivo no se alcanzaria porque aun admitiendo, en contra de nuestra
opinion, que la declaracion del para. 7 extiende el objeto de los tratados —de los suscritos tras la modi-
ficacion de los Comentarios— a «evitar la elusion y la evasion fiscales» incluso cuando tal finalidad
no se concreta en el articulado del Convenio en forma de clausula antiabuso general, dicho objeto no
seria el Ginico, ni tampoco el principal. Por tanto, cuando menos, no resultaria evidente hacer preva-
lecer la finalidad antiabusiva al interpretar el tratado si el resultado alcanzado por el intérprete casa-
se con el objeto principal del Convenio que, incluso después de la modificacion de los Comentarios,
continuaba siendo la eliminacion de la doble imposicion.

Pero es que, ademads, aun aceptando la preeminencia de la finalidad antielusiva a la hora de
identificar el objeto del Convenio, no puede perderse de vista el hecho de que, en la redaccion de la
version final del articulo 31 del Convenio de Viena, acabase prevaleciendo el criterio objetivo fren-
te al teleologico como principal herramienta hermenéutica, de acuerdo con la resolucion del Institu-
to de Derecho Internacional de 1956 +.

El articulo 31 parte de la presuncion de que el texto del tratado es la manifestacion auténtica
de la intencion de las partes y, por consiguiente, el punto de partida de la interpretacion consiste en
elucidar el sentido del texto y no en investigar ab initio la intencion de los firmantes 3.

En este sentido, la Comision de Derecho Internacional encargada de redactar el proyecto sobre
el que luego se basaria el Convenio de Viena, aludia a la opinion consultiva de la Corte Internacional
sobre la «Competencia de la Asamblea General para la admision de un Estado en las Naciones Uni-
das», que sefialaba lo siguiente:

41 Un estudio de las principales modificaciones introducidas por los Comentarios de 2003 puede encontrarse en MARTIN
JIMENEZ (2004, 17 y ss.).

Segun el primer criterio, el texto del tratado es la expresion auténtica de la voluntad de las partes que prima, aunque se
acepte en cierto grado la prueba extrinseca de las intenciones de las partes y de los objetivos y fines del tratado. Con arre-
glo al segundo, los objetivos y fines declarados y manifiestos del tratado tienen méxima importancia por lo que se admi-
ten interpretaciones que van mas alla de las intenciones originales de las partes expresadas en el texto. El tercer criterio
interpretativo barajado en la redaccion del Convenio de Viena fue el subjetivo, que acude a la intencion de las partes como
elemento distinto del texto, y que admite el recurso a los trabajos preparatorios y a cualquier otra manifestacion de la
intencion de los Estados contratantes. En este Glltimo criterio se inspira el articulo 32 del Convenio de Viena («Medios de
interpretacion complementarios»). INSTITUT DE DROIT INTERNATIONAL (1956, 359).

43 NACIONES UNIDAS (1966, 242).

42
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«La Corte cree necesario sefialar que la primera obligacion de un tribunal al que incumba inter-
pretar y aplicar las disposiciones de un tratado es tratar de darles efecto conforme a su sentido natu-
ral y corriente en el contexto en que aparecen. Si las palabras pertinentes, cuando se les atribuye su
significado natural y corriente, tienen sentido en su contexto, no hay que investigar mas».

Por ello, como decimos, creemos que ni siquiera elevando, a través unicamente de los Comen-
tarios, la evitacion de la elusion al rango de objeto principal de los Convenios basados en el MC se
podria, de modo inapelable, dejar de aplicar las consecuencias que se derivan del texto de los mismos
si estas «tienen sentido en su contexto».

Por esta razon, quizas, los defensores de las tesis teleologicas suelan buscar un apoyo adicio-
nal en la concepcion de que los Comentarios, ademas de ayudar a definir el objeto de los tratados,
forman parte del «contexto» de los mismos —al menos los Comentarios vigentes en la fecha de su
firma—, arguyéndose sobre todo que, como los Estados miembros de la OCDE pudieron expresar su
disconformidad a los mismos a través de observaciones, en ausencia de estas, la conformidad de los
mismos debe presumirse.

A nuestro juicio, esta postura tampoco encuentra el necesario fundamento en el articulo 31.2
del Convenio de Viena, segun el cual «[p]ara los efectos de la interpretacion de un tratado, el con-
texto comprendera, ademas del texto, incluidos su preambulo y anexos:

a) todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre todas las partes con moti-
vo de la celebracion del tratado;

b) todo instrumento formulado por una o mas partes con motivo de la celebracion del tratado
y aceptado por las demas como instrumento referente al tratado».

Teniendo en cuenta que los Comentarios, sin perjuicio de su indudable funcién aclaratoria, no
constituyen un «acuerdo» o un «instrumento» en el sentido apuntado por los referidos preceptos del
Convenio de Viena, no creemos que pueda afirmarse, sin ulterior reflexion, que los mismos formen
parte del «contexto» de los tratados basados en el MC a los que se refieren 4.

De todos modos, aun si los Comentarios pudiesen considerarse «contextoy, la conclusion pre-
tendida tampoco encontraria apoyo en el citado Informe de la Comision de Derecho Internacional,
el cual resulta también muy ilustrativo a propdsito de esta cuestion. Aunque la Comision reconoce
en su Informe que la funcion de los acuerdos e instrumentos aludidos en el texto de lo que luego
devendria el parrafo 2 del articulo 31 del Convenio de Viena son parte del contexto de los tratados y
no «una simple prueba a la que se pueda acudir para resolver una ambigiiedad o una oscuridad», su
mision ha de cefiirse a ayudar a «determinar el sentido corriente de los términos del tratado» y no
extralimitarse —y esto lo afiadimos nosotros—, definiendo algo tan relevante como su objeto °.

En suma, entendemos que los Comentarios no eran ni son el lugar apropiado para el estable-
cimiento de un estandar antiabuso ni para la ampliacion del objeto de los Convenios a menos que

4 En este sentido, AVERY JONES (2002, 102).
43 NACIONES UNIDAS (1966, 243).
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vayan acompaiados de un reflejo especifico en el articulado del MC primero y, sobre todo, de los
tratados suscritos con arreglo a su patrén después.

Como reconocen los propios Comentarios, los mismos «no estan destinados en modo alguno
a figurar como anexos a los Convenios que se firmen por los paises miembros, que son los unicos
que constituyen instrumentos juridicos vinculantes de carcter internacional» 4. Y aunque si se admi-
te que «pueden, no obstante, ser de gran ayuda en la aplicacion e interpretacion de los Convenios vy,
en particular, en la resolucion de controversiasy lo cierto es que, en la esfera del Derecho de los Tra-
tados, no existe un consenso sobre el valor interpretativo de los Comentarios y ello debido, segura-
mente, a la inexistencia de un equivalente en el contexto de los tratados internacionales en general y
a la ausencia a una referencia especifica a su papel en el Convenio de Viena #’.

Congruentemente, creemos que, ni siquiera en su funcion de «medio de interpretacion comple-
mentarioy (art. 32 del Convenio de Viena) —esta si ampliamente aceptada—, los Comentarios pueden
resultar determinantes si lo que pretende el intérprete es inaplicar una disposicion del tratado ante una
posible situacion abusiva “8. La razon es sencilla: por muy cuestionable que sea el resultado alcanza-
do por el contribuyente desde la dptica del interés recaudatorio de una determinada Administracion,
normalmente no sera necesario confirmar «el sentido resultante del articulo 3 1» pues, por lo general,
la interpretacion del Convenio conforme al sentido corriente de sus términos en el contexto del mismo
no requerira de tal confirmacion y, ademas, tampoco demandara «determinar el sentido» del precepto
convencional interpretado de conformidad con dicho articulo 31 ya que dicha interpretacion, normal-
mente, no habra de conducir a un resultado «ambiguo», «oscuroy», «absurdo» o «irrazonabley.

En definitiva, no podra acudirse a los Comentarios, aun confiriéndoles la categoria de medio
de interpretacion complementario a la que se refiere el articulo 32 del Convenio de Viena, cuando el
sentido corriente de las palabras esté claro y resulte 16gico en el contexto del tratado. También, sobre
este punto, la Comision de Derecho Internacional, citando la opinion de la Corte Internacional de Jus-
ticia, resulta reveladora:

«La Corte considera que el texto sea suficientemente claro; por consiguiente, no cree que deba
desviarse de la practica invariable de la Corte Permanente de Justicia Internacional, segin la cual no
procede recurrir a los trabajos preparatorios si el texto de una convencion es suficientemente claro
por si mismo» .

Contrariamente a lo anterior, en la practica, es frecuente que las autoridades fiscales ante
supuestos de invocacion de un tratado por un contribuyente en detrimento de sus potestades imposi-
tivas aleguen que, en ausencia de observaciones a los Comentarios, el tratado debe ser interpretado

46 Para. 29 del Comentario a la Introduccion del MC de la OCDE.

47 AVERY JONES (2002, 102).

48 Segun el articulo 32 del Convenio de Viena «Se podra acudir a los medios de interpretacion complementarios, en particu-

lar a los trabajos preparatorios del tratado y a las circunstancias de su celebracion, para confirmar el sentido resultante de
la aplicacion del articulo 31, o para determinar el sentido cuando la interpretacion dada de conformidad con el articulo 31:
a) deje ambiguo u oscuro el sentido; o

b) conduzca a un resultado manifiestamente absurdo o irrazonabley.

49 NACIONES UNIDAS (1996, 244).
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de acuerdo con los mismos, lo que, a nuestro juicio, equivale a elevarlos injustificadamente a la cate-
goria de texto convencional o, cuando menos, de «contextoy, lo cual, resultara especialmente critico
cuando los Comentarios propongan una interpretacion que no pueda derivarse de la letra del MC de
la OCDE o de la de los Convenios que se cifian a ella.

Por lo demas, tampoco creemos que la aseveracion incorporada a algunos Convenios como,
por ejemplo, el firmado entre Espafia y Albania en 2010 segun la cual «[I]Jos Comentarios, con las
revisiones que puedan efectuarse cuando corresponda, constituyen un método de interpretacion en
el sentido de la Convencion de Viena de 23 de mayo de 1969 sobre el Derecho de los Tratados» deba
tener especial trascendencia al interpretar el tratado. Ello, en primer lugar, porque dicha afirmacion,
cuando menos, admite, como hemos visto, importantes matices y, en segundo lugar, porque no es
desde luego el Protocolo de un CDI el lugar indicado para determinar qué constituye y qué no un
método de interpretacion en el sentido de la Convencion de Viena. Cuestion distinta, naturalmente,
es que los Estados contratantes del CDI quieran reforzar el valor interpretativo de los Comentarios
y lo hagan a través de una declaracion expresa en el propio tratado *°.

3.2.5. Efectos de los cambios realizados en los Comentarios al Modelo de Convenio de la OCDE
en 2003 en los Convenios suscritos con anterioridad a dicha fecha

Ya hemos explicado en el apartado anterior que la nueva redaccion del para. 7 del Comentario
al articulo 1 del MC introducida en 2003 no debe, a nuestro entender, conducir a interpretaciones de
los Convenios suscritos con posterioridad a dicha fecha distintas de aquellas que hubieran resultado
durante la vigencia de las anteriores versiones de los Comentarios.

Obviamente, esta conclusion es también predicable, y con mas razon, de los tratados suscritos con
anterioridad a dicha fecha. La cuestion ofrece particular interés ya que la mayoria de los Convenios sus-
critos por Espafia —y, en especial, aquellos firmados con paises que tradicionalmente acogen entidades
holding empleadas en las mas diversas planificaciones fiscales— son anteriores a la referida fecha 3'.

Para los defensores de la llamada interpretacion dindmica de los tratados, ignorar los Comen-
tarios posteriores a la fecha de suscripcion de un determinado Convenio implica la congelacion de
los vigentes en dicho momento y la imposibilidad de adaptar las interpretaciones de los tratados a
los cambios empresariales y tecnoldgicos acaecidos con posterioridad. Como sefiala SINCLAIR a este
respecto, la redaccion original del articulo 31.1 del Convenio de Viena disponia que los tratados
debian interpretarse de acuerdo con las normas de Derecho Internacional vigentes al tiempo de su
firma. Sin embargo, esta referencia fue posteriormente sustituida por el articulo 31.3 ¢) del Convenio
de Viena cuya letra exige que, junto con el contexto, se tenga en cuenta «toda forma pertinente de
Derecho Internacional aplicable a las relaciones entre las partes», habiéndose suprimido, por tanto,
el requisito de la vigencia en el momento de la conclusion del acuerdo 2.

30" Asi, por ejemplo, en el Protocolo del Convenio Espaiia-Costa Rica (2004) se dice lo siguiente:

«Sin perjuicio del contenido de este Protocolo, las disposiciones de este Convenio se interpretaran de acuerdo a los
Comentarios del Modelo de Convenio de la OCDE, en su edicion de 2003».

31 Como es el caso, por ejemplo, de los Paises Bajos (1971), Luxemburgo (1986), Irlanda (1994) o Suecia (1976).
52 SINCLAIR (1984, 13), citado por AVERY JONES (2002, 103).
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Por otra parte, se suele argiiir por los precursores de esta tesis que si no se esta a la ultima ver-
sion de los Comentarios, el intérprete puede llegar a conclusiones distintas al interpretar Convenios
idénticos en su letra pero suscritos unos antes y otros después de la modificacion de los Comentarios.

A nuestro entender, debe trazarse una linea divisoria clara entre aquellas modificaciones de los
Comentarios que se limitan a la supresion de alguna ambigiiedad o a la introduccion de aclaraciones
de aquellas otras que implican una modificacion en toda regla del contenido de las versiones previas,
especialmente si dicha modificacion no viene motivada por la evolucion tecnoldgica o empresarial
o se refiere a cuestiones ya planteadas al tiempo de la redaccion de las versiones anteriores.

Debe tenerse en cuenta que los Comentarios introducidos con posterioridad a la firma de un
determinado Convenio no pudieron inspirar la voluntad de sus negociadores, ni prever el significado
especial de alguna de sus disposiciones o, ni tan siquiera, servir de trabajo preparatorio para el mismo.

Creemos que tanto la modificacion del para. 7 de los Comentarios al articulo 1 del MC como
el resto de Comentarios que desarrollan la idea central consignada en el mismo forman parte de esta
segunda categoria y que no puede perderse de vista que, como se ha dicho, la cuestion relativa al
objeto de los Convenios y a la interacciéon de estos con las normas antielusion domésticas de los
Estados firmantes fue una cuestion ya abordada por la version de 1977 con un resultado, en lo sus-
tancial, opuesto al alcanzado en 2003.

Nos parece ademas que, en estas circunstancias, una interpretacion dindmica de los Comenta-
rios casaria mal con lo dispuesto en el articulo 94.1 ¢) de la Constitucion Espaiola que exige —al
menos, segln lo viene interpretando el Consejo de Estado— la previa autorizacion de las Cortes Gene-
rales al Estado para que este pueda prestar su consentimiento a un CDI 3. Si la autorizacion parla-
mentaria se realiza a un tratado redactado a la luz de una determinada version de los Comentarios,
una interpretacion que se cifia a una modificacion posterior de estos, especialmente si es del calado
de la que aqui nos ocupa, supondria, ademas, una burla en toda regla a este filtro constitucional.

4. RELACION ENTRE LAS NORMAS GENERALES ANTIELUSION DOMESTICAS Y
LOS CONVENIOS PARA EVITAR LA DOBLE IMPOSICION

La mayoria de los Estados de nuestro entorno contienen en sus ordenamientos juridicos nor-
mas antielusion de caracter general, tanto de origen legislativo como de creacion jurisprudencial, de
naturaleza y alcance muy diversos.

De acuerdo con el Informe General de VAN WEEGHEL, que sintetiza y comenta los informes de las
representaciones de los distintos Estados participantes en el Congreso de la IFA de 2010, las doctrinas

33" En sus dictdmenes sobre la necesidad de autorizacién de las Cortes Generales con caracter previo a la prestacion del consen-
timiento por el Estado espafiol para obligarse mediante un CDI —dictamen de emision obligatoria, aunque de resultado no
vinculante, con arreglo al art. 22.1 de la Ley Orgénica 3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado— este 6rgano consultivo
ha venido reiterando «que este tipo de Convenios viene a delimitar el ambito de aplicacion de las normas reguladoras de
diversos impuestos por lo que incide en la aplicacion, entre otros, de los Impuestos sobre la Renta de las Personas Fisicas y
de Sociedades y del Patrimonio, afectando, en consecuencia, a determinados aspectos de la potestad tributaria sometidos a
reserva legal (art. 133 de la Constitucion), por lo que queda incluido en el parrafo e) del articulo 94.1 de la Constituciony.
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antielusion mas extendidas en la actualidad son la simulacion (sham), las doctrinas de la sustancia sobre
la forma (substance over form), el abuso del Derecho (abuse of law) y el fraude de ley (fraus legis) >*.

La mas sencilla de estas doctrinas y, probablemente, la Ginica verdaderamente universal es la
simulacion. De ella, en su version espafiola, nos ocupamos con detalle en el apartado 5 de este trabajo.

Junto con la simulacion, son las doctrinas de la sustancia sobre la forma, en sus distintas varian-
tes, las mas difundidas en la actualidad. El proposito de estas doctrinas es gravar las transacciones con
arreglo a su verdadera sustancia econémica, con independencia de la forma con que las partes las hayan
revestido. Menos extendidos internacionalmente estan, en cambio, el abuso del derecho y del fraude de
ley, que suelen circunscribirse a paises regidos por sistemas juridicos de raiz romano-germanica (civil
law) como Espafia. A estas doctrinas también nos referiremos en el referido apartado 5.

Pero, a los efectos que aqui interesan, la conclusion mas relevante que sobre esta cuestion
alcanza el Informe General de VAN WEEGHEL tras revisar el enfoque dado por los distintos paises es
que, sin excepcion, las normas generales antiabuso, con independencia de que emanen de sus pode-
res legislativos o de la jurisprudencia de sus tribunales, pueden desbordar su alcance del ambito
puramente doméstico al internacional sin que, ademas, varie el modo de aplicarlas. Por ello, siendo
practicamente universal la posibilidad de invocar normas generales antiabuso domésticas en escena-
rios internacionales, la cuestion de su posible colision con los CDI se suscita de modo inmediato.

4.1. Posicion de los Comentarios al Modelo de Convenio de la OCDE en su version de 28 de
enero de 2003

Junto a la inclusion de la prevencion de la elusion y de la evasion fiscal como uno de los pro-
positos de los CDI —a lo que nos hemos referido en el apartado 3.2.4 anterior— fue precisamente la
relacion entre los Convenios y las normas antielusion domésticas de los Estados contratantes la otra
cuestion fundamental abordada por la OCDE en la revision de los Comentarios de 2003.

Segun la version revisada de los Comentarios, para algunos paises el abuso de un Convenio
no difiere del abuso de su Derecho interno toda vez que aquel se incardina en este, por lo que el
debate se limita a determinar si una norma doméstica antiabuso puede aplicarse en el contexto de un
CDI. Para el para. 9.2 de los Comentarios al articulo 1 del MC, en la medida en que las normas antia-
buso internas intervienen exclusivamente en la determinacion de los hechos que integran el hecho
imponible (factual approach), el Convenio no prevendra su aplicacion.

Segun la version revisada de los Comentarios al articulo 1 (para. 22.1), las reglas antiabuso
domésticas sirven para determinar «qué hechos dan lugar a una obligacion tributaria» y como quie-
ra que «dichas reglas no estan contempladas en los tratados fiscales», «no se ven afectadas por ellosy.

54 VaN WEEGHEL, S. (2010, 19y ss.).
Este Informe General («Tax treaties and tax avoidance: application of anti-avoidance provisionsy». General Report) se
construye, como decimos, sobre la base de la informacion facilitada por los representantes de los distintos paises par-
ticipantes en el citado Congreso a través de sus respectivos informes nacionales y afiade algunas interesantes conclusiones
de caracter general.
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Asi pues, concluyen los Comentarios, en estos casos «como norma general y habida cuenta del parra-
fo 9.5 no habra un conflicto».

Junto a lo anterior, seglin los nuevos Comentarios, en aquellos Estados en los que los abusos
se conceptuan como una vulneracion del tratado en si mismo y no como una contravencion de la
legislacion interna, una interpretacion del CDI de buena fe y conforme a su nuevo objeto —la preven-
cion de la evasion y de la elusion fiscal- serd lo que permita combatir tales situaciones >°.

Sin embargo, esta distincion que hacen los parrafos 9.1 y 9.3 del Comentario al articulo 1 del
MC entre aquellos paises cuyas normas antiabuso domésticas son concebidas como normas internas
dirigidas a determinar los hechos que constituyen un hecho imponible y aquellos otros en los que el
abuso es considerado como un abuso del tratado en si mismo parece acarrear escasa trascendencia
practica en los paises de la OCDE, o al menos asi parece desprenderse de los informes presentados
por los distintos Estados participantes en el Congreso de la IFA de 2010. De entre dichos informes,
solo en unos pocos se reconoce la relevancia practica de esta cuestion. Tal es el caso de Nueva Zelan-
da en cuyo informe se admite expresamente que en dicho pais se aplica el llamado factual approach
y que, como consecuencia, los hechos determinados con arreglo a Derecho interno pueden ser luego
tomados en consideracion sin ninguna restriccion a la hora de aplicar un tratado 6.

4.2. Posicion de la doctrina internacional al respecto: comentario critico

Con anterioridad a la modificacion de los Comentarios de 2003, VOGEL apuntaba a que las
clausulas generales antielusion domésticas solo eran aplicables cuando las mismas no modificaban
los hechos de la transaccion analizada o cuando, modificandolos, dicho cambio no contrariaba las
disposiciones de un CDI 7.

En nuestra opinion, esta postura sobre la interaccion entre las clausulas antielusion domésticas
y los CDI sigue, a fecha de hoy, siendo aceptable y no deberia haberse rechazado por los Comenta-
rios de 2003 sobre cuyo valor interpretativo, también con respecto a esta cuestion, nos remitimos a
lo dicho en los apartados 3.2.4 y 3.2.5 anteriores.

Sin embargo, no es esta la opinién mantenida por una buena parte de la doctrina internacional.
Asi, por ejemplo, el profesor MARTIN JIMENEZ, que se ha ocupado de esta cuestion con cierto detalle,
considera que la aproximacion que hacen los Comentarios a la cuestion es, cuando menos, parcial-
mente correcta. Sostiene, con los Comentarios, que las clausulas generales domésticas antiabuso, en
la medida en que no extienden el hecho imponible, deben considerarse compatibles con los CDI 38,
Por ello, concluye que la aplicacion de la clausula general antiabuso espafiola no vulnerara los CDI
de los que Espafia sea parte aun cuando no medie habilitacion expresa de estos para su aplicacion >°.

Para. 9.3 del Comentario al articulo 1 de los Comentarios al MC.
36 VAN WEEGHEL (2010, 26).

57 VogEL (1997, 123).

38 MARTIN JIMENEZ (2002, 11, 621).

59 MARTIN JIMENEZ (2002, 1, 551).
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En cambio, opone este autor a las conclusiones alcanzadas por los Comentarios que las normas
antielusion domésticas de caracter especifico si pueden colisionar con los CDI si las disposiciones de
estos no amparan los resultados a los que conducen. La razon para ello, argumenta, vendria dada por
el hecho de que las normas antielusion domésticas especificas, a diferencia de las generales, si extien-
den el hecho imponible al incorporar al mismo conductas en las que un elemento abusivo es presumi-
do o que son equivalentes, desde el punto de vista econdmico, a las definidas por el mismo .

Aunque, invocando el articulo 96 de la Constitucién Espafiola, MARTIN JIMENEZ reconoce la
prevalencia jerarquica de los CDI frente a las normas domésticas antiabuso, sostiene en defensa de
su postura que dicho precepto debe interpretarse sistematicamente junto con el principio de sosteni-
miento de los gastos publicos de acuerdo con la capacidad econémica consagrado en el articulo 31
del texto constitucional. Al tiempo, trayendo a colacion la Sentencia 37/1987, de 26 de marzo 1987,
del Tribunal Constitucional, aduce que el fraude de ley es una institucion aplicable en todas las ramas
del ordenamiento juridico, incluido, por tanto, el Derecho Internacional Publico.

Aparte de la, a nuestro entender, ya de por si forzada integracion que el autor espafiol hace de los
articulos 96 y 31 de la Constitucion que, creemos, acaba por contrariar el principio de jerarquia norma-
tiva sin justificacion suficiente, entendemos que, al defender la compatibilidad de la norma general
antielusion interna con los CDI aun en aquellos casos en los que la aplicacion de la misma conduzca a
resultados contrarios a estos, deja de lado el principio de pacta sunt servanda internacional consagrado
en el articulo 26 del Convenio de Viena a cuya observancia, como hemos visto, Espafia esta supeditada.

Ademas, nos resulta un tanto extrafio que pueda defenderse que una norma antielusion introdu-
cida por el legislador de un Estado contratante tenga como limite un CDI si dicha norma es de carac-
ter especifico y que, por el contrario, el mismo limite no entre en juego si la norma antielusiéon en
cuestion es de caracter general. No se entiende, en definitiva, que se limite la reconfiguracion del hecho
imponible por el legislador y, en cambio, no se establezca coto alguno a la reconfiguraciéon adminis-
trativa a través de expedientes de fraude de ley (o conflicto en la aplicacion de la norma tributaria) o
de la apreciacion de la existencia de simulacion relativa (entendida como anomalia de la causa).

ARNOLD, a raiz de la modificacion de los Comentarios de 2003, afirma que, seglin estos, la
compatibilidad entre las normas antielusion domésticas y los CDI deriva de que los hechos sobre los
que luego se aplica el tratado se fijan con arreglo a la legislacion interna, dentro de la cual se incluye
también la clausula general antielusion doméstica (factual approach). Sin embargo, el autor cana-
diense advierte que hay otros paises, tales como el Reino Unido o los Estados Unidos, en los que la
fijacion de los hechos deviene en una cuestion interpretativa, de modo que la legislacion doméstica
se aplica solo a transacciones que tienen una sustancia econdémica o comercial o que se consideran
realizadas dentro de los limites de la buena fe negocial (interpretative approach). En un tercer grupo
sitia ARNOLD al resto de paises donde la distincién hecha no resulta tan clara. Creemos que en este
tercer grupo podrian incluirse paises que, como Espaiia, han incorporado a su Derecho interno moda-
lidades antielusivas como el fraude de ley (o, su sucesor, el conflicto en la aplicacion de la norma).

Dada esta pluralidad de aproximaciones a la cuestion en los sistemas juridicos de los distintos
Estados y el hecho de que los Comentarios se refieran tinicamente al factual approach, ARNOLD con-

0 MaRTIN JIMENEZ (2004, 19).
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cluye que el enfoque empleado es insuficiente, si bien admite que la inclusion del interpretative
approach, ausente en la version previa de los Comentarios, habria complicado considerablemente
las discusiones en el seno de la OCDE ©',

ZIMMER, en un comentario critico al articulo de ARNOLD antes citado, matiza que las diferen-
cias entre el factual approach y el interpretative approach propuestas por el canadiense son mas una
cuestion semantica que otra cosa por cuanto los Comentarios no se refieren a elementos facticos rea-
les sino a los hechos fijados por la ley interna para configurar un hecho imponible.

Ademas, a nuestro juicio con acierto, ZIMMER critica abiertamente la redaccion de 2003 de los
Comentarios por considerarla demasiado simplista. Concluye el autor que si las normas antielusion
son normas legales, parezca dificil aceptar que los CDI no se refieran a dichas normas y, en conse-
cuencia, que las mismas no estén afectadas por los Convenios .

Por lo demas, un buen ejemplo practico de la insuficiencia del enfoque de los Comentarios en
esta cuestion lo propone VAN WEEGHEL al poner en contraste el enfoque doméstico de paises como
Nueva Zelanda o Estados Unidos, que si adoptan el llamado factual approach referido en los Comen-
tarios o, en el caso de Estados Unidos, quizas, el interpretative approach, aunque, siguiendo a Zim-
MER, la distincion ofrezca escasa relevancia practica, con el de aquellos otros, como los Paises Bajos
o Espaiia, en los que los hechos con trascendencia tributaria pueden ser recaracterizados de confor-
midad con alguna doctrina basada en el fraude de ley .

Mientras que en aplicacion del factual approach, tinico enfoque contemplado por los Comen-
tarios como decimos, se produce una determinacion de hechos con arreglo a la norma antiabuso
doméstica a los que luego se otorga trascendencia tributaria, el fraude de ley conduce a una recarac-
terizacion legal de unos hechos cuya preexistencia se ha aceptado de antemano o, dicho de otro modo,
se prescinde de hechos ya existentes (actos o negocios realizados por el contribuyente) para, a con-
tinuacion, exigir el impuesto por analogia.

Como ejemplo, VAN WEEGHEL describe una operacion consistente en una distribucion de benefi-
cios estructurada mediante la venta de acciones representativas del capital social de la entidad genera-
dora de los mismos a otra compaiiia también controlada por la entidad transmitente (cash box structure).

En Estados Unidos y en Nueva Zelanda, una transaccion de este tipo llevada a cabo con el
propdsito de aplicar a la renta obtenida por el transmitente de las acciones el tratamiento fiscal con-
ferido a las ganancias de capital, mas favorable que el aplicable a los repartos de beneficios, podria
tratarse a efectos fiscales como una distribucion de dividendos de acuerdo con el factual approach
o, en el caso de Estados Unidos, quizas, del interpretative approach segin precisa ARNOLD. En los
Paises Bajos, sin embargo, este tipo de situaciones solo podria contrarrestarse con la aplicacion de
la doctrina doméstica del fraus legis (al menos en aplicacion de la normativa interna holandesa ante-
rior a la actualmente vigente).

61 ARNOLD (2004, 251).
92 ZimMER (2005, 25).
63 VAN WEEGHEL, S. (2010, 26 y 27).
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Y asi, en su Sentencia de 15 de diciembre de 1993 (BNB 1994/259), en un caso como el apun-
tado %, el Hoge Raad entendio que, a pesar de que en aplicacion de la doctrina del fraude de ley la
renta obtenida por la entidad transmitente de las acciones debia ser calificada como una ganancia de
capital a efectos domésticos, dicho resultado no podia extrapolarse al caso de autos por resultar de
aplicacion el CDI Paises Bajos-Estados Unidos de 1948. Consecuentemente, el tribunal neerlandés
acabo aplicando el articulo del Convenio correspondiente a las ganancias de capital alegando que, ni
del texto del tratado ni de las notas explicativas al mismo suscritas por ambos Estados contratantes,
podia inferirse que la intencion reciproca de los Estados fuera la de incluir en la definicion conven-
cional de dividendo aquella renta que pudiera tratarse como tal en aplicacion de la doctrina del frau-
de de ley del Estado de la fuente .

De tal modo, como consecuencia de la disparidad de la naturaleza de las normas antiabuso de
ambos Estados contratantes, una ganancia de capital obtenida por un residente en Estados Unidos con
respecto a unas acciones en una compania residente en los Paises Bajos acababa tratandose como un
dividendo a los efectos de la normativa doméstica estadounidense, del Convenio Estados Unidos-Paises
Bajos, segun la interpretacion dada al mismo por Estados Unidos, y de la normativa doméstica neerlan-
desa y, sin embargo, la misma renta debia calificarse como una ganancia de capital a los efectos del
Convenio Estados Unidos-Paises Bajos, conforme la interpretacion que del mismo debia hacer Holanda.

Y, sin embargo, a pesar de la disparidad de enfoques a la cuestion existentes en los distintos
paises y de los resultados a los que conducen, de lo que lo anterior es solo un ejemplo, los Comen-
tarios, para concluir categéricamente que no existe posible conflicto entre las normas antiabuso
domésticas y los CDI, se circunscriben al factual approach y omiten cualquier referencia al abuso
del derecho, al fraude de ley o a cualquier otra doctrina antielusiva que no se limite a la determina-
cion de hechos. De ahi, a nuestro juicio, la insuficiencia de los mismos y la incorreccion de sus con-
clusiones pretendidamente generales, al menos en lo que concierne a la relacion de las normas
domésticas generales antiabuso de paises como Espafia, articuladas sobre la figura del fraude de ley
tributaria, y los Convenios firmados por los mismos.

Aclarar de una vez por todas esta cuestion resulta una tarea esencial sobre todo si se acepta
que la evitacion de la doble imposicion sigue siendo el objeto principal de los CDI, y ello debe acep-
tarse segun lo dicho en el epigrafe 3.2.4, ya que la aplicacion del fraude de ley por estos paises no
implicara que necesariamente el otro Estado firmante acepte la recaracterizacion de la renta resul-
tante ni que, por tanto, se abstenga de gravar la misma cuando ello sea posible con arreglo a la cali-
ficacion de la renta resultante del Convenio.

Asi las cosas, creemos que seria conveniente proceder a una rectificacion en el enfoque dado
por los Comentarios que condujese a un planteamiento mas proximo al contenido en su version ante-
rior a 2003, menos ambiciosa en este punto pero, al tiempo, considerablemente menos tendenciosa.

El nuevo planteamiento podria arrancar, como premisa basica, de un reconocimiento expreso
de la posibilidad de conflicto entre las clausulas generales antiabuso de los paises contratantes y los

%% PetERS G.F., F. y ROELOFSEN, A. (2010, 561 y 562).

95 A la misma conclusion llegd el Hoge Raad en su Sentencia de 29 June 1994 (BNB 1994/294), en la que se analizaba un
caso analogo.
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CDI. Una vez admitida dicha posibilidad, podria entonces plantearse la exclusion de tal conflicto en
determinados supuestos, entre los que podrian incluirse los siguientes:

a) Aquellos casos en los que los hechos efectivamente realizados por el contribuyente —no los
subsumidos en la norma— condujesen a conclusiones distintas a las pretendidas por este
segun las normas del propio CDI.

b) Los supuestos en los que la subsuncion de los hechos en la norma doméstica realizada por
la Administracion tributaria de un pais contratante no contraviniese las reglas del Convenio
aplicable.

c¢) Los casos en los que existiese una habilitacion expresa del propio CDI para la aplicacion
de la clausula doméstica antielusion o el propio CDI contuviese en su texto una clausula
general para la prevencion de su abuso.

Por la relevancia que en la actualidad ha ido adquiriendo, al tercer grupo de supuestos, que en
realidad es subsumible en el segundo, nos referiremos en el epigrafe 4.4. Antes realizaremos una bre-
ve referencia a las distintas posturas que sobre esta cuestion han plasmado en sus respectivos informes
las diferentes representaciones de los Estados participantes en el ya aludido Congreso de la IFA.

4.3. Posicion de los paises participantes en el Congreso de la IFA de 2010

La gran variedad de respuestas ofrecidas por los representantes de los paises participantes en
el Congreso de la IFA de 2010 a la cuestion de como interactian sus normas domésticas generales
antielusion con los CDI es otra prueba de la insuficiencia del enfoque ofrecido por la OCDE en los
cambios a los Comentarios de 2003.

Aunque por distintos motivos, en los informes de Alemania, Austria, Estados Unidos, Finlan-
dia, Israel y Nueva Zelanda, por ejemplo, se concluye que, con caracter general, no existe un con-
flicto potencial entre las normas generales antiabuso de dichos paises y sus CDI.

En otros casos, como el de los Paises Bajos, al que ya nos hemos referido anteriormente, dicho
conflicto puede plantearse de un modo claro, al menos segun la ultima jurisprudencia del Hoge Raag,
en cuanto a la aplicacion de la doctrina doméstica del fraus legis en supuestos de reestructuraciones
fiscales realizadas con un claro propdsito elusivo inmediatamente antes de la generacion de una renta
(last-minute tax planning) . A una conclusion similar deberia llegarse con respecto a Espafia en lo que
concierne a la aplicacion de su norma antiabuso general, tal y como explicaremos en el apartado 5 ¢”.

En linea con este planteamiento, los Paises Bajos introdujeron una observacion a la version de
2003 del Comentario al articulo 1 del MC (para. 27.7) en términos similares a los irlandeses, negan-
do su adhesion a la afirmacion genérica segun la cual las reglas generales antiabuso domésticas no
estan en conflicto con los CDI.

6 PETERS G.F., F. y ROELOFSEN, A. (2010, 562).

7 El informe presentado por la representacion espafola en el Congreso de la IFA guarda silencio sobre esta cuestion.
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En otros paises como Canada, el enfoque del asunto varia. Lo importante no es determinar si
la regla doméstica antiabuso general es compatible o no con los CDI sino dilucidar hasta qué punto
una determinada transaccion puede conllevar un abuso del tratado en si 8.

En este sentido, una doctrina jurisprudencial cada vez mas asentada ha venido exigiendo para
la resolucidn de esta cuestion un analisis individualizado de las transacciones atendiendo a la norma
doméstica canadiense y al objeto y espiritu del Convenio aplicable. En palabras del Tribunal Fiscal
canadiense, pronunciadas en su reciente sentencia del caso Garron, no tiene sentido la conclusion
segun la cual una transaccion gravada como consecuencia de la aplicacion de una norma legal domés-
tica antiabuso deba, necesariamente, constituir un uso impropio o un abuso del tratado *°.

En algunos informes de otros paises, en cambio, se admite sin reservas la posibilidad de con-
flicto entre sus normas domésticas antielusion de alcance general y los CDI de los que son parte
contratante. En este grupo se hallan paises como Portugal, Reino Unido, Luxemburgo o India.

Aunque no existen precedentes judiciales sobre esta cuestion, los representantes portugueses
consideran que, al amparo de su Constitucion, no pueden encontrarse argumentos que permitan tales
reconstrucciones en presencia de un CDI suscrito tanto antes como después de los cambios a los
Comentarios al MC de 2003 toda vez que consideran que las autoridades fiscales carecen de un poder
absoluto de recaracterizacion de hechos y negocios con trascendencia tributaria que permita alterar
las potestades tributarias de dos Estados firmantes de un tratado internacional 7.

Los representantes del Reino Unido sostienen que la afirmacion del parrafo 22.1 de los Comen-
tarios segun la cual no existira conflicto entre las normas antiabuso internas y los CDI no se sostiene
en lo que a dicho pais se refiere 7'.

BALLARD y DAVISON consideran que los jueces britanicos pueden aplicar las doctrinas antie-
lusiéon —particularmente la emanada del caso Ramsay (W T Ramsay Ltd v IRC, [1981] STC 174)— para
determinar en qué medida el Reino Unido tiene derecho a gravar la operacion con arreglo a la legis-
lacién doméstica. No obstante, los efectos practicos de esta facultad se ven drasticamente mermados
en presencia de un CDI al prevalecer las disposiciones de este frente al resultado alcanzado por la
norma doméstica. Se reconoce que las doctrinas jurisprudenciales domésticas no pueden servir para
interpretar un CDI, para lo que debe recurrirse a principios generalmente aceptados (caso Fothergill
vs. Monarch Airlines Ltd. [1980] APP.L.R. 07/10) 7.

En Luxemburgo resultara aplicable la clausula general antielusion de su ordenamiento interno
solo en la medida en que la misma no conduzca a resultados contrarios al CDI.

En congruencia con su posicion sobre el particular, Luxemburgo introdujo una observacion al
Comentario de 2003 al articulo 1 del MC oponiéndose a la conclusion de los Comentarios segiin la

68 GOYETTE, N. y HALVORSON, P.D. (2010, 171).

9 Garron et al v. the Queen. Docket 2006-1405 (IT) G, September 10, 2009.
ALMEIDA FERNANDES, J. y DE SousAa DA CAMARA (2010, 658).

71 MorToN, P. y SYKES, L. (2010, 805).

72 BALLARD y DAvIsoN (2002, 585).
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cual, con caracter general, no existe conflicto entre las normas antiabuso domésticas de los Estados
contratantes y las normas de los CDI suscritos por los mismos. De acuerdo con la normativa de este
pais, en ausencia de una norma expresa en el tratado que lo habilite, un Estado contratante solo pue-
de acudir a su norma antielusion doméstica en casos especificos y tras agotar el recurso al procedi-
miento de mutuo acuerdo 7.

En la India, la Corte Suprema asento el principio en el caso de Azadi Bachao Andolan (263
ITR 706) en virtud del cual el treaty shopping no contraviene el Derecho hindu a menos que el Con-
venio abusado contenga una clausula de limitacion de beneficios. Como consecuencia de este impor-
tante pronunciamiento, la «forma» recobra relevancia frente a la «sustancia» cuando la
implementacion de una transaccion conforme a la primera ha sido prevista y aceptada por los Estados
firmantes en el momento de la suscripcion del tratado fiscal 4.

4.4. Normas especificas de los Convenios que autorizan la aplicacion de las normas generales
antiabuso domésticas de los Estados firmantes

Aparentemente motivados por las conclusiones de los Comentarios tras los cambios operados
en los mismos en 2003 que, como se ha explicado, descartan de antemano la posible colision entre
las normas generales antiabuso internas y los CDI, son relativamente pocos los Convenios cimenta-
dos en el MC de la OCDE que contengan una regla especifica autorizando expresamente a los Esta-
dos firmantes a aplicar sus normas generales antiabuso en presencia del tratado.

Segun reporta VAN WEEGHEL en su Informe General, desde la optica de paises como China,
Estonia, Francia o Nueva Zelanda, la inclusion de este tipo de normas habilitantes en los Convenios
no es necesaria ya que, conforme a su Derecho interno, la aplicacion de sus normas generales domés-
ticas antiabuso no plantea problemas de compatibilidad con los Convenios que suscriben.

Otros Estados, al menos ocasionalmente, si incluyen este tipo de clausulas en sus tratados. Tal
es el caso, por ejemplo, de Austria, Bélgica, Canada, Corea, Dinamarca, Italia, Luxemburgo, los Pai-
ses Bajos, Portugal, Rusia, Singapur, Suecia, Suiza y Ucrania.

Paises como Alemania e Israel han incorporado en la practica totalidad de sus Convenios mas
recientes clausulas habilitantes como las aqui referidas y ello aun cuando en dichos paises la doctri-
na prevalente en la actualidad parece ser aquella segun la cual las normas domésticas generales antia-
buso pueden aplicarse al interpretar los CDI sin riesgo de colision. Arguyen al efecto los defensores
de esta tesis que la inclusion de este tipo de preceptos debe concebirse como la amplificacion de esa
postura y no como una muestra de desconfianza de los Estados firmantes en la misma 7>

73 BIEWER (2002, 423) y BIEWER y HOFER (2010, 494).

74 MAIUMDAR, A.J. y PRASAD SATYA P.V. (2010, 369).

7 Aunque ciertamente la cuestion excede del objeto de este trabajo y de la capacitacion de sus autores, lo cierto es que, al

menos en lo que se refiere a Alemania, no puede afirmarse que este asunto haya sido siempre pacifico. Asi, por ejemplo,
en un caso de 1981 planteado ante los tribunales alemanes (Bundesfinanzhof, 24 de octubre 1981) se debatié en qué medi-
da los beneficios del CDI Alemania-Suiza podian ser denegados mediante el recurso a la regla general que previene el
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Los representantes de Canada en el referido Congreso, sin embargo, reconocen que la inclu-
sion de este tipo de clausulas en algunos de sus tratados, como los suscritos con Estados Unidos o
Alemania, puede tener consecuencias practicas negativas a la hora de interpretar aquellos otros Con-
venios que carecen de ella 7°.

El caso de Espaia es similar al de Alemania e Israel en este punto. A pesar de no haber expre-
sado reserva alguna a los Comentarios de 2003 sobre este asunto, desde la publicacion de los mismos,
Espafia ha ido introduciendo con cierta regularidad clausulas habilitantes de distinto tenor en los tra-
tados fiscales que ha ido suscribiendo y, en los tltimos dos afios, dicha tendencia se ha convertido
en la regla, practicamente sin excepcion.

Asi, por ejemplo, en el Memorandum de Entendimiento que forma parte integrante del Con-
venio Espafia-Barbados, apenas firmado el 1 de diciembre de 2010 (BOCG 25/03/2011, pendiente
de publicacion en el BOE), se establece lo siguiente:

«Los Estados contratantes declaran que las disposiciones del presente Convenio no impiden a
los Estados contratantes la aplicacion de sus normas y procedimientos de Derecho interno relativos
a la prevencion de la evasion y elusion fiscales y a los abusos de la norma (comprendidos los conve-
nios fiscales)».

En términos analogos, Convenios recientes como los suscritos con Uruguay (BOE 12/04/2011),
Alemania (BOCG 18/03/2011, pendiente de publicaciéon en el BOE), Albania (BOE 15/03/2011) o
Panama (BOCG 28/12/2010, pendiente de publicacion en el BOE) contienen clausulas muy similares
a la siguiente:

«El presente Convenio se interpretara de forma que no impida a un Estado contratante aplicar
su normativa interna para evitar la evasion y fraude fiscal».

Otros CDI recientes firmados por Espaiia, como el suscrito con Albania (BOE 15/03/2011),
incorporan otra version de la clausula habilitante en la que se hace, incluso, una referencia expresa
al articulo 15 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (en adelante, LGT):

«Los Estados contratantes declaran que sus normas y procedimientos de Derecho interno respec-
to a los abusos de la norma (comprendidos los convenios fiscales) son aplicables para combatir tales
abusos. En el caso de Espafia, el abuso de la norma incluye las situaciones previstas en el articulo 15 de

abuso de formas juridicas contenida en el articulo 42 de la Ordenanza Tributaria alemana. Concretamente, el tribunal
aleman se enfrentaba a un caso en el que una sociedad alemana, participada por un ciudadano monegasco a través de una
sociedad suiza, invocaba las disposiciones del CDI firmado con el pais helvético. Dada la falta de regla especifica en el
CDI que habilitase el recurso a la norma antiabuso doméstica, el tribunal considerd que el articulo 42 de la Ordenanza
Tributaria alemana no resultaba aplicable al caso. DEAK, FOLDES (2002, 280).

76y, probablemente, con el fin de contrarrestar dicho efecto negativo, la explicacion técnica al Protocolo de 2007 del Convenio

Canada-Estados Unidos se preocupd por aclarar que la presencia de la norma habilitante en dicho tratado en modo alguno
debia inducir al intérprete a concluir que en aquellos otros Convenios en los que dicha regla no se recogiese, el principio en
el que la misma se inspiraba no debiese también reputarse como inherente a los mismos. «United States, Department of
Treasury, technical explanation of the protocol», julio de 2008, pag. 61. Citado por GOYETTE, N. (2010, 185).
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la Ley General Tributaria (Ley 58/2003, de 17 de diciembre) o cualquier otra disposicion de naturaleza
similar recogida en cualquier norma tributaria en vigor o que se establezca en el futuro» 7.

En otros casos, la habilitacion al Estado firmante para aplicar sus normas generales antiabuso se
lleva a cabo mediante el cuestionable expediente de la validacion explicita del valor interpretativo de los
Comentarios al MC de la OCDE. Clausulas de esta guisa, que normalmente aparecen complementando
a otros preceptos similares a los anteriormente reproducidos, se hallan, por ejemplo, en los Convenios
con Albania (2011), El Salvador (2008) y Costa Rica (2004). Y ast, el primero de ellos incorpora a su
Protocolo el siguiente texto (al que ya nos hemos referido anteriormente en el epigrafe 3.2.4):

«Se entendera que aquellas disposiciones del Convenio que estén redactadas siguiendo las
disposiciones equiparables del Convenio Modelo de la OCDE sobre la renta y sobre el patrimonio,
se interpretaran conforme a los Comentarios de la OCDE sobre las mismas. Los Comentarios, con
las revisiones que puedan efectuarse cuando corresponda, constituyen un método de interpretacion
en el sentido de la Convencion de Viena de 23 de mayo de 1969 sobre el Derecho de los Tratados».

La incoherencia revelada por algunos Estados como el espafiol en su practica convencional
fundamentalmente a partir de la publicacion de los cambios a los Comentarios de 2003 que, por un
lado, les permite suscribir a pies juntillas las conclusiones plasmadas en los mismos sobre la plena
compatibilidad entre los CDI y las normas domésticas antiabuso pero que, por otro, les empuja a la
introduccion preventiva de clausulas habilitadoras expresas es, creemos, la mejor evidencia del esca-
so valor interpretativo que, en realidad, estos paises confieren a los Comentarios y no, como se pre-
tende argiiir en ocasiones, un mero refuerzo de dichas conclusiones.

5. ESPECIAL REFERENCIA A ESPANA

5.1. Normas antielusion en el ambito doméstico

En los apartados anteriores nos hemos referido a las medidas antielusion especificas conteni-
das en los CDI y a los distintos mecanismos que proporciona el Derecho de los tratados para com-
batir el empleo abusivo de los mismos, con particular atencion a los Comentarios al MC en sus
distintas versiones. Ante la insuficiencia de estas herramientas, hemos analizado en qué medida pue-
den los Estados contratantes de un CDI suplirlas recurriendo a sus normas internas antielusivas para
lo cual hemos esbozado algunas de las posturas doctrinales al respecto, hemos plasmado nuestra opi-
nidn, y nos hemos referido al criterio sustentado por los Comentarios de 2003.

Hemos sefialado igualmente que, a pesar de la aparente adhesion de Espaia al texto de los
nuevos Comentarios —manifestada principalmente por la ausencia de observaciones a los mismos—,

77 Previamente, esta o cldusulas de muy similar tenor habian sido introducidas en los Protocolos de los CDI firmados con
Moldavia (2007), Jamaica (2008), Serbia (2009), Nigeria (2009) y en el Protocolo que modifica el Convenio Espafia-
Suiza de 1966 firmado el 29 de junio de 2006. El Protocolo del Convenio con Trinidad y Tobago (2009) varia ligeramen-
te la redaccion de la clausula para dar cabida a las «doctrinas» contenidas en la legislacion de los Estados contratantes
«cuyo objeto sea el de evitar el fraude, el abuso o el uso incorrecto de la normay.
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en la practica convencional de los tltimos afios nuestro pais ha ido introduciendo, con buen criterio,
reglas expresas que habilitan la aplicacion de sus normas antiabuso domésticas. Finalmente, hemos
puesto de manifiesto que la ausencia de estas habilitaciones en el resto de los CDI suscritos por Espa-
fla impide, con caracter general, la aplicacion de sus normas antielusion generales cuando el resulta-
do alcanzado por estas colisiona con los tratados.

En los apartados que siguen abundaremos sobre todo en esta tltima cuestion analizando la
interaccion de los mecanismos antielusivos espafioles individualmente considerados con los CDI.

A tal fin, comenzaremos por esbozar las notas esenciales que definen el fraude de ley/conflic-
to en la aplicacion de la norma tributaria, como norma general antielusion espafola, los presupuestos
de hecho sustitutivos, como reaccion especifica del legislador frente al fraude de ley, la simulacion
y el llamado principio de calificacion.

No abordaremos, en cambio, otros negocios anémalos, como el fiduciario o el indirecto, por con-
siderar que, al tratarse de conductas no tipificadas en el Derecho tributario o bien se entienden realizadas
en fraude de ley o bien deben reputarse validas tanto a efectos civiles como tributarios 7®. Lo mismo
puede predicarse del levantamiento del velo en la fase de liquidacion de los tributos, pues no parece
apropiado considerar el levantamiento del velo como una modalidad especifica del fraude de ley/con-
flicto en la aplicacion de la norma si, mediante estos expedientes, puede exigirse el tributo sin vulnerar
los limites de la autotutela administrativa —vulneracién que probablemente tendria lugar si la Adminis-
tracion levantase el velo de una sociedad no existiendo una prevision legal que le habilitase para ello—.

5.1.1. Fraude de ley/conflicto en la aplicacion de la norma tributaria

Alrededor del fraude de ley tributaria la doctrina sostuvo dos posiciones claramente encontra-
das. Para algunos autores, fraude de ley civil y fraude de ley tributaria no podian equipararse mientras
que, para otros, ambas figuras eran asimilables.

Entre los primeros, ALBINANA entendia que en el fraude de ley tributaria se aplicaba la analo-
gia al hecho imponible realizado para conseguir un resultado econémico que comun o tipicamente
se obtiene con otro hecho imponible, eludiéndose, de tal modo, total o parcialmente el impuesto que
hubiera resultado aplicable en ausencia de tal manipulacion juridica 7°. En la misma linea, FALCON
sefalaba que el fraude de ley tributaria se configuraba como «un poderoso instrumento en manos de
la Administracion, para exigir excepcionalmente el tributo por analogia» .

En sentido contrario, PALAO consideraba que el fraude de ley tributaria era una modalidad del
fraude de ley civil, coincidiendo con la conclusion alcanzada por el Tribunal Constitucional en su Sen-
tencia 37/1987, de 26 de marzo, antes aludida, al sefialar que «el fraude de ley, en cuanto a institucion
juridica que asegura la eficacia de las normas frente a los actos que persiguen fines prohibidos por el
ordenamiento o contrarios al mismo, es una categoria que despliega efectos invalidantes en todos los

78 RODRIGUEZ-RAMOS LADARIA (2010, 94).
79 ALBINANA GARCIA-QUINTANA (1993, 41).
80 FALCON Y TELLA (1995, 5).
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sectores del ordenamiento juridico». Sostenia PALAO que el fraude de ley no consiste en no realizar el
hecho imponible, sino en eludirlo mediante una calificacion artificiosa y que la norma de cobertura no
es la tipificacion tributaria de un resultado equivalente, sino la norma civil o mercantil en que pretende
basarse dicha calificacion artificiosa ®'. Esta tesis fue acogida por gran parte de la doctrina 2.

No es este el lugar en el que detenerse sobre el particular que, por un lado, ha sido ya suficien-
temente discutido por la doctrina y, por otro, ha ido perdiendo vigencia tras la sustitucion del fraude
de ley por el conflicto en la aplicacion de la norma tributaria en la LGT.

A pesar de que, como sefiala LOPEZ TELLO, el conflicto en la aplicacion de la norma tributaria
tiene el mismo fundamento y raices que el fraude de ley 3, parece que el articulo 15 de la LGT se ale-
jadel concepto civil de este cuando define el conflicto como la evitacion total o parcial de la realizacion
del hecho imponible o la minoracion de la base o la deuda tributaria mediante actos 0 negocios que sean
notoriamente artificiosos, impropios o inusuales para la consecucion del resultado obtenido y que obe-
dezcan unicamente a motivos de ahorro fiscal, careciendo de otros motivos econdmicos relevantes o
validos, distintos de los que se hubieran producido en los actos o negocios usuales o propios.

Se podré estar o no conforme con la redaccion de la norma, pero lo que esté claro es que, tras
la entrada en vigor de la LGT, las dudas sobre la efectiva realizacion o no del hecho imponible se
han disipado al exigir el articulo 15, como requisito para su aplicacion, que «se evite total o parcial-
mente» su realizacion %,

En consecuencia, y en lo que aqui nos afecta, para poder declarar la existencia de conflicto en
la aplicacion de la norma, deberan concurrir las siguientes circunstancias:

a) Que los actos o negocios declarados existan realmente.

b) Que los actos o negocios realizados y declarados no sean los propios para el fin perseguido
y que de los mismos no se deriven consecuencias juridicas o econdomicas distintas de las
que habrian derivado del negocio que pudiese considerarse propio para la consecucion de
dicho fin %.

Los efectos de la apreciacion del conflicto en la aplicacion de la norma tributaria son la aplica-
cién del tributo que se hubiese devengado si se hubiesen realizado los actos o negocios usuales o pro-
pios y la exigencia de intereses de demora, excluyéndose expresamente la imposicion de sanciones.

81 PaLAO TABOADA (1998, 12).

82 Entre otros, CASADO OLLERO, LOZANO SERRANO, MARTIN QUERALT, TEJERIZO LOPEZ, PEREZ ROYO 0 ROSEMBUJ.

83 LopEZ TELLO (2004, 58).

8 Skrrz y Ruiz ALMENDRAL consideran que no hay integracion analogica porque no hay laguna que integrar. SEITZ Y Ruiz

ALMENDRAL (2004). Sin embargo, a nuestro juicio, al reconocer la norma que no se realiza el hecho imponible, la laguna
esta precisamente en que el legislador no ha previsto que mediante determinadas operaciones es posible obtener un resul-
tado econdmicamente equivalente sin realizar el hecho imponible, por lo que si hay, creemos, integracion analogica.

85 Dado lo indeterminado de los términos artificioso o impropio, el primer requisito debe interpretarse en relacion con el

segundo, de modo que un acto o negocio sera artificioso cuando, ademas de no ser el medio juridico utilizado habitual-
mente para conseguir un determinado resultado, la opcion por el mismo no tenga ningtin tipo de consecuencia juridica o
econdmica respecto del medio utilizado habitualmente.
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5.1.2. Presupuestos de hecho sustitutivos

Hemos esbozado en el epigrafe anterior la evolucion de la cldusula general antielusion en el
Derecho tributario espafiol desde los primeros planteamientos, alla por el afio 1963, hasta nuestros
dias. Ademas de esta clausula de cierre, el legislador, a medida que detecta planificaciones fiscales
abusivas por parte de los contribuyentes, procede a establecer lo que HENSEL denomina presupuestos
de hecho sustitutivos % y PEREZ RoYO presupuestos de hecho subrogatorios, refiriéndose ambos a
las réplicas del hecho imponible introducidas por el legislador a efectos de combatir los mecanismos
de elusion que se van detectando con el tiempo.

Posiblemente, el presupuesto sustitutivo mas paradigmatico en nuestro marco tributario sea el
contenido en el articulo 108 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores que en su ulti-
ma redaccion podria haber alcanzado incluso la categoria de nuevo hecho imponible, pues somete a
gravamen determinadas operaciones, en absoluto abusivas, que en ausencia de dicho precepto no tri-
butarfan #7.

En relacion con los CDI, los presupuestos de hecho sustitutivos mas relevantes de cuantos
existen en la normativa doméstica espaflola seran, logicamente, los relacionados con la imposicion
sobre la renta, como pueden ser la subcapitalizacion, la transparencia fiscal internacional o la regla
de valoracion a mercado de las operaciones vinculadas.

A pesar de que el objeto de la clausula general antielusion y los presupuestos de hecho sustitu-
tivos sea el mismo —evitar el resultado de planificaciones fiscales abusivas—, la configuracion de unos
y otros es muy distinta, hecho este fundamental a la hora de determinar su compatibilidad con los CDI.

Asi, mientras que en el presupuesto de hecho sustitutivo el hecho imponible esta perfectamen-
te tipificado por el legislador respetando las operaciones realizadas y estableciendo la imposicion
correspondiente a las mismas (por ejemplo, imponiendo la obligacion de valorar a mercado las ope-
raciones vinculadas o de imputar determinadas rentas en transparencia fiscal internacional), al aplicar
la clausula general antielusion se prescinde de los actos y negocios realizados por el contribuyente
para, a continuacion, exigir el impuesto por analogia.

5.1.3. Simulacion

La doctrina mayoritaria considera que el concepto de simulacion contenido en el articulo 16 de
la LGT (similar al recogido por la antigua LGT tras la reforma de 1995) debe entenderse en el sentido
que le confieren la doctrina y la jurisprudencia civiles. En este sentido, sefialan ZORNOZA y RUIZ ALMEN-
DRAL %8 que la obligacion que impone el articulo 12.2 de la LGT de interpretar los términos no definidos
por la normativa tributaria conforme a su sentido técnico se cumple, también en el caso de la simula-
cion, acudiendo al sector del ordenamiento en el que han sido acuiiados.

86 HENSEL (2005, 146).
87 FusTER TozZER Y MARIN BENITEZ (2006, 71).

88 ZornOzZA y Ruiz ALMENDRAL (2004, 65).
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Sin embargo, creemos que la excesiva influencia de las teorias civiles sobre la causa en el con-
cepto civil de simulacion pueden conducir a una indeseable equiparacion entre las figuras de la simu-
lacion y del conflicto en la aplicacion de la norma tributaria por cuanto en la segunda existira,
necesariamente, un vicio de la causa provocado precisamente por la artificiosidad del acto o negocio
realizado y por la ausencia de sentido juridico o economico que lo justifique.

El solapamiento entre ambas figuras, si se atiende a la causa y no a la identidad entre la reali-
dad factica y lo declarado, ha quedado patente en algunos pronunciamientos jurisprudenciales. Un
ejemplo lo encontramos en la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de mayo de 2009. En ella se
analizaba un supuesto en el que el obligado tributario, socio de una entidad, procedia a la venta de
hecho de su participacion a través de la transmision de derechos de suscripcion preferente.

Considero el tribunal que la cuestion a resolver en el caso de autos era «si en el complejo nego-
cial se da o no un supuesto de apariencia de enajenacion de derechos de suscripcion, que oculta una
verdadera transmision del total activo social». ;Era efectivamente esa la cuestion a resolver? o, sien-
do indiscutible que se habian vendido los derechos de suscripcién —pues asi habia quedado recono-
cido en los antecedentes, a pesar de que el precio de los mismos fuese renegociable; posibilidad esta,
por otro lado, relativamente habitual en el trafico—, ;no hubiera sido mas adecuado centrar el debate
en si el conjunto de las operaciones realizadas por los contribuyentes —cuya existencia, insistimos,
no se discutia— era demasiado artificioso para lograr el resultado pretendido —la transmision de las
empresas a un tercero— sin que tal artificiosidad acarrease ningun tipo de consecuencia juridica o
economica mas alla del mero beneficio fiscal?

Creemos que la discusion deberia haberse planteado en estos Gltimos términos. De hecho, en la
propia Sentencia podian encontrarse afirmaciones que cuestionaban la l6gica econdémica de la opera-
cion pero sin poner en duda su existencia ¥. Sin embargo, el Tribunal Supremo fallo admitiendo la
existencia de simulacion (sin sancion pues, aunque la Administracion tributaria la habia impuesto, esta
habia sido ya anulada en una instancia previa) y no de un fraude de ley que hubiera requerido un acto
de declaracion administrativa previa mediante el correspondiente expediente especial .

A nuestro juicio, seria posible simplificar considerablemente la cuestion del solapamiento entre
la simulacion y el conflicto si se admitiese que la primera, tal y como se configura en el articulo 16 de
la LGT, no coincide con el concepto de simulacion acufiado por la doctrina y jurisprudencia civiles,
sino que constituye una figura auténoma del Derecho tributario. El alcance de esta categoria indepen-
diente se concretaria entonces atendiendo al sentido usual del término (art. 12 de la LGT en relacion
con el art. 3.1 del Codigo Civil) que, conforme al Diccionario de la Lengua Espafiola, no es otro que la
«accion de simular» que, a su vez, significa «representar algo, fingiendo o imitando lo que no es». En
nuestra opinidn, esta acepcion es suficientemente clara y no exige del intérprete ir mas alla °'.

89 El Tribunal Supremo reconocia que «desde la perspectiva de la normativa mercantil, la mencionada ampliacion de capital

carece de toda logica econdmica» y afadia que «[n]o ocurre lo mismo si se examina la operacion desde la perspectiva fiscaly.

90 RODRIGUEZ-RAMOS LADARIA (2010, 125).

1" El Diccionario ofrece una acepcion juridica de simulacion que recuerda al concepto de simulacion propio del Derecho

privado (alteracion aparente de la causa, la indole o el objeto verdadero de un acto o contrato). Ahora bien, dado que el
significado usual de una palabra no puede ser nunca la acepcion juridica de un Diccionario (concretar el alcance de un
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En Derecho comparado, casi undnimemente, la simulacion se refiere a aquellos actos o con-
tratos inexistentes o falsos en todo o en parte *2.

Para la Camara de los Lores, por ejemplo, los actos o contratos inexistentes son los tinicos que
pueden calificarse de simulacion (sham) pero «es preciso descartar la existencia de simulaciéon en
aquellos casos en los que el negocio o transaccion a que se da vida es real, no mentido, contiene todos
los tipos del elemento negocial en cuestion, produce los efectos que le son propios, aunque la finalidad
con la que han sido traidos al escenario sea torcida y su resultado final, en combinacién con los otros
negocios o transacciones invitados al baile, sea distinta o incluso contraria de la que es propia de su
finalidad o causa tipica» 3.

STRENG y YODER sefialan que en Estados Unidos el concepto de factual sham se contrapone al
de economic sham, que no es un supuesto de simulacion propiamente, sino una doctrina antielusion
proxima al fraude de ley. Asi, solo habra factual sham cuando lo realmente realizado y documentado
por el contribuyente no coincida con lo declarado por este *.

La postura que se adopte en relacion con lo anterior es, como se vera en al apartado 5.2.3,
determinante a efectos de propugnar o no la compatibilidad de la simulacion con los CDI; pudién-
dose adelantar ya que si se considera la simulacion tributaria como una discordancia entre la realidad
factica y lo declarado, los CDI no obstaran a que la Administracion exija el tributo con arreglo a dicha
realidad, mientras que, si a lo que se atiende es al concepto civil de simulacion, la cuestion sera mucho
mas compleja y su respuesta debera, inevitablemente, aproximarse a la propuesta en relacion con el
conflicto en la aplicacion de la norma tributaria.

5.1.4. Calificacion

Se ha discutido profusamente por la doctrina sobre si la calificacion forma parte o no de la inter-
pretacion de las normas tributarias. ROSEMBUJ considera que la calificacion es una actuacion preinter-
pretativa que permite incluir los actos o negocios efectuados por los contribuyentes en los
presupuestos de hecho contenidos en las normas tributarias *. Por su parte, PALAO entiende que la
calificacion es indistinguible de la subsuncion y que esta presupone la interpretacion y la fijacion de
los hechos, estando todas estas operaciones intimamente ligadas entre si en una relacion dialéctica .

Para CAsAaDO OLLERO 7, interpretacion y calificacion solo son diferenciables en un plano ideal
o abstracto, siendo necesarias ambas para la correcta aplicacion de las normas tributarias °%.

término juridico es una labor que corresponde al intérprete y no a la Real Academia de la Lengua), debemos quedarnos,
como Unica valida, con la acepcion usual que es, como decimos, «accion de simulary.
92

RODRIGUEZ-RAMOS LADARIA (2010, 61).
93 PErREZ ROYO (2005, 30).

94 STRENG y YODER (2002, 596 y ss.).

95 RosemBUI (1993, 166 y ss.).

96 PALAO TABOADA (1995, 71).

97 CasapO OLLERO (2000, 31).

8 En el mismo sentido, indicaba ALBINANA, antes de la reforma de 1995 de la antigua LGT, que «se puede afirmar que el

articulo 25.3 de la LGT tiene cada dia mayor vigencia real, pues se distingue, de un lado, la interpretacion, necesariamen-
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5.2. Compatibilidad de las clausulas antielusion espafiolas con los Convenios para evitar la
doble imposicién

5.2.1. Presupuestos de hecho sustitutivos

Los presupuestos de hecho sustitutivos no deberian plantear demasiados problemas en su interre-
lacion con los Convenios. Al formar parte del ordenamiento interno seran aplicables cuando los mismos
no contravengan lo dispuesto en el tratado que resulte de aplicacion y no lo seran en caso contrario; todo
ello en los mismos términos que cualquier otra disposicion del ordenamiento doméstico.

Asi, por ejemplo, la calificacion de los intereses como dividendos al amparo de la norma de
subcapitalizacion sera compatible con los CDI en la medida en que dicho CDI remita al Derecho
interno para definir los dividendos y no lo sera si no existe tal remision o, si aun existiendo, otra dis-
posicion del tratado impide su aplicacion.

Un ejemplo de estas ultimas lo encontramos en el articulo 11.6 del CDI suscrito entre Espafia
y Reino Unido donde, expresamente, asi se dispone %°.

Ademas, la norma de subcapitalizacion podria contravenir lo dispuesto en los preceptos con-
vencionales correspondientes a los apartados 3, 4 y 5 del articulo 24 del MC —que contiene la clausu-
la de no discriminacion— toda vez que, tal y como estd configurada dicha norma en el ordenamiento
espafol, no permite —salvo acuerdo previo de valoracion con la Administracion— evitar su aplicacion
mediante prueba de que el endeudamiento, aun excediendo del ratio 3:1 legalmente previsto, respon-
de a condiciones de mercado.

Nuestros Tribunales de Justicia, en contra de la postura mantenida por la Administracion y los
tribunales econémico-administrativos, asi lo han entendido. La Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo de la Audiencia Nacional de 24 de julio de 2003 (Rec. 475/2002), enjuiciando un supuesto de infra-
capitalizacion de la filial espafiola de una entidad constituida en los Paises Bajos de acuerdo con el
articulo 16.9 de la antigua Ley 61/1978 del Impuesto sobre Sociedades, concluyd, con razén a nuestro
juicio, que la norma de subcapitalizacion solo podia aplicarse si previamente se demostraba que las
condiciones del préstamo diferian de las de mercado, con independencia de que el endeudamiento
directo o indirecto hubiese excedido del ratio marcado por la ley, pues solo asi podia ceder el articulo
26.4 del Convenio Hispano-Holandés (analogo al 24.4 del actual MC) al articulo 9 del mismo.

te juridica, de las normas de aplicacion, y, de otro, la calificacion econdomica de los elementos, factores o circunstancias
de tal naturaleza, que sean constitutivos de los hechos imponibles. No se trata pues de la mal llamada interpretacion eco-
noémica de las normas juridicas en el ambito de los tributos. Se trata, simplemente, de calificar los supuestos de hecho
determinantes de la exaccion de cada impuesto, con arreglo a los términos en que fueron descritos por la ley». ALBINANA
GARCIA-QUINTANA (1993, 38).

Seglin este precepto convencional «Cualquier disposicion legal de uno de los Estados contratantes en virtud de la cual
los intereses pagados por una sociedad a otra se consideren como un dividendo o distribucion, que no es deducible como
gasto al calcular los beneficios sometidos a imposicion de la sociedad pagadora, no se aplicara cuando los intereses se
paguen a una sociedad residente del otro Estado contratante que sea su beneficiaria efectiva. Esta norma no sera aplicable
cuando mas del 50 por 100 del derecho al voto de la sociedad Gltimamente mencionada sea poseido, directa o indirecta-
mente, por residentes del Estado mencionado en primer lugary.

99
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Dicho criterio fue reiterado por la misma Sala en su Sentencia de 15 de enero de 2004 (rec.
num. 626/2002), pronunciamiento que fue luego recurrido en casacion por la Administracion Gene-
ral del Estado '%°. La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, en Sentencia de
1 de octubre de 2009 (rec. nim. 1596/2004), desestimo el recurso de casacion haciendo suyos los
argumentos de la Sala de instancia.

5.2.2. Clausula general antielusion

En nuestra opinion, como ha podido colegirse de cuanto antecede, el conflicto en la aplicacion
de la norma no es compatible con los CDI si conduce a resultados contrarios a este y no dispone de
una habilitacién expresa en los tratados para su aplicacion.

En primer lugar, como se ha reiterado, creemos que una norma de Derecho interno no puede
contrariar las disposiciones de un CDI. Lo contrario supondria una vulneracion del principio de pre-
valencia jerarquica de los Tratados Internacionales consagrado en el articulo 96 de la Constitucion
e, incluso, una contravencion de lo dispuesto por el propio articulo 7 de la LGT.

Por ello, no entendemos que pueda considerarse valida una interpretacion como la defendida
por MARTIN JIMENEZ, antes apuntada, quien, so pretexto de integrar los articulos 31 y 96 de la Cons-
titucion, acaba sugiriendo que el primero permite obviar al segundo a efectos de aplicar la norma
doméstica antielusion 11,

En segundo lugar, en estrecha relacion con lo anterior, si, como afirma el Consejo de Estado,
el articulo 15 de la LGT permite una aplicacion analdgica de la ley fiscal para extender el hecho
imponible mas alla de sus propios términos, salvo que dicha analogia estuviese expresamente ampa-
rada por el CDI aplicable, una aplicacion del citado precepto que condujese a un resultado contrario
a alguna disposicion del Convenio estaria vulnerando el principio de pacta sunt servanda.

De acuerdo con lo anterior, cuando resulte de aplicacion un CDI, cualquier actuacion admi-
nistrativa que exceda de la subsuncion de los hechos en el tratado —establecimiento de los legal facts
segin entendemos a ZIMMER > estard, a nuestro entender, vedada salvo habilitacién expresa del
Convenio aplicable.

5.2.3. Simulacion

Si, como hemos visto, existe un principio de legalidad convencional que impide que la activi-
dad administrativa exceda de la subsuncion de los hechos en el CDI, la compatibilidad de la simula-
cion con los CDI dependera de como se conciba esta.

Asi, si se define la simulacion tributaria atendiendo a la causa (simulacion absoluta en caso de
ausencia de la misma o simulacion relativa en caso de causa distinta de la real), tal y como hacen los

100 para un comentario de esta sentencia vid. SANZ GADEA (2009, 53 y ss.).

101 pig, apartado 4.2 anterior.

102 7:MMER (2005, 25).
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tribunales espafioles en la mayoria de las ocasiones, podria admitirse la compatibilidad entre la simu-
lacion absoluta y los CDI. En definitiva, si la transaccion a la que las partes pretenden conferir efec-
tos no ha existido, no deberia existir problema alguno para prescindir de la misma a la hora de
aplicar un Convenio. Si la simulacion es relativa, entendemos que su declaracién podra conducir a
resultados contrarios a los Convenios por cuanto los hechos estaran claros. Si no hay una habilitacion
expresa en el Convenio, algo tan incierto como una deficiencia en la causa no podra habilitar por si
solo al intérprete para prescindir de los hechos, pues lo contrario vulneraria, segiin nuestro reiterado
entender, el principio de prohibicion de la analogia para la extension del hecho imponible que tam-
bién ha de regir en presencia de un Convenio.

Si, finalmente, atendiendo a la realidad factica, se concibe la simulacion como una discrepan-
cia total o parcial entre los actos o negocios efectivamente realizados y los declarados —por ejemplo,
calificando como simulacion relativa una compraventa de un piso de un padre a un hijo en la que no
se paga el precio por ser en realidad una donacion—, la simulacion, tanto la absoluta como la relativa,
sera plenamente compatible con los CDI ya que, indiscutiblemente, los Convenios deben ser aplica-
dos tomando en consideracion los actos reales realizados por los contribuyentes.

5.2.4. Calificacion

Como punto de partida, debe tenerse en cuenta que existen determinados limites que impiden
a la Administracion calificar y dichos limites, en principio, no se ven alterados por la existencia de un
CDI. Asi, existiran hechos que la Administracién no podra calificar por estar tipificados penalmente,
por estar ya calificados por un 6rgano competente —por ejemplo, si el juez competente califica un con-
trato, la Administracion no podra discutir esa calificacion— o por venir definidos por la normativa tri-
butaria con una precision tal que no admitan otra calificacion sin incurrir en arbitrariedad.

Obviando la discusion sobre si la calificacion es o no interpretacion de la norma —lo que nos
impediria entrar en el fondo de la cuestion al atraparnos en un debate analogo al apuntado por ARNOLD
sobre el factual approach y el interppretative approach—, entendemos que la misma sera compatible
con los CDI en la medida en que se refiera a lo que ZIMMER denomina el establecimiento de los hechos
juridicos (legal facts) '3.

No obstante, no debe perderse de vista que la Administracion al calificar debera respetar los
Convenios ya que, de lo contrario, estara vulnerando los limites autoimpuestos por Espafia al nego-
ciar los mismos.

Por ejemplo, si la Administracion tributaria espafiola pretendiese calificar como dividendos
los beneficios obtenidos en sucesivas ventas de acciones propias a una sociedad anonima para su
amortizacion, podria intentar argumentar que dicha calificacion es respetuosa con un Convenio que
se cifia a la redaccion del articulo 10 del MC, conforme a la cual se consideran dividendos «las ren-
tas o distribuciones asimiladas a los rendimientos de las acciones por la legislacion fiscal del Estado
del que sea residente la sociedad que las distribuye».

103 71MMER (2005, 25).
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Para llegar a tal conclusion, la Administracion tendria que justificar que, con arreglo al ar-
ticulo 25.1 a) de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas, las rentas asi obtenidas son, aunque no propiamente dividendos, si «participaciones en los
beneficios» de la entidad a los que la citada norma equipara.

Por el contrario, si la norma interna espafiola no contuviese tal equiparacion o si el CDI apli-
cable no incluyese en su definicion de dividendos una remision al concepto de dividendo o de renta
asimilada de la normativa doméstica del pais de la fuente, una actuacién administrativa como la
apuntada no seria posible.

6. POSICION DE LOS TRIBUNALES ESPANOLES

El Tribunal Econémico-Administrativo Central (en adelante, TEAC) se ha enfrentado recien-
temente a varios supuestos de posible conflicto entre el fraude de ley doméstico y algunos de los CDI
suscritos por Espafia. Nos referimos, en concreto, a las Resoluciones de 17 de mayo de 2007 (R.G.
2563/2006), de 8 de octubre de 2009 (R.G. 656/2007) y de 25 de junio de 2009 (7082/2008).

En todos estos casos, la situacion enjuiciada era, en esencia, muy similar: en el contexto de
grupos internacionales de sociedades, entidades residentes, cabeceras de grupos de consolidacion
fiscal, se endeudaban fuertemente con sus matrices extranjeras para poder asi hacer frente al pago
del precio derivado de la compraventa de participaciones en otras entidades del grupo, de tal suerte
que, mediante la compensacion en el seno del grupo fiscal de las bases imponibles positivas de las
sociedades operativas con las pérdidas fiscales de las entidades endeudadas, se conseguia erosionar
considerablemente la base imponible del grupo fiscal espafiol.

En los tres casos, al analizar las premisas del fraude de ley, el TEAC consider6 que la norma
de cobertura, desde la 6ptica mercantil, estaba integrada por todos aquellos preceptos reguladores de
los negocios juridicos utilizados por el sujeto pasivo «para conseguir su proposito elusorio» y, desde
el punto de vista fiscal, por el articulo 10.3 de la Ley 43/1995 del Impuesto sobre Sociedades que
«se remite para la determinacion de la base imponible del Impuesto al resultado contable, que, en
principio considera como gastos los gastos financieros derivados de las deudas» (R. de 25 de junio
de 2009) y por las normas de consolidacion fiscal, cuyo espiritu, dicen las Resoluciones, se concul-
ca al emplearse estas no para «la finalidad perseguida por la norma de eliminar una doble imposicion
sino, al contrario, [para] provocar una desimposicion por la reduccion injustificada de la base impo-
nible» (R. de 8 de octubre de 2009).

La norma defraudada, por otro lado, sostuvo el TEAC que era el articulo 4.1 de la Ley 43/1995,
de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades, pues, aun cuando la conducta del sujeto pasivo
cumplia con el literal del articulo 10.3, «con ello defrauda precisamente el mandato del articulo 4,
toda vez que el grupo espaiiol no ha tributado por los beneficios reales obtenidos en Espafia» (R. de
25 de junio de 2009) y ello porque «si la base imponible ha de ser el fiel reflejo de la obtencion de
la renta por el sujeto pasivo, ello exige la correccion de la misma cuando las operaciones del sujeto
pasivo se han efectuado en fraude de ley precisamente con el fin de desvirtuar la renta real obteniday
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(R. de 8 de octubre de 2009). Con estos argumentos, el TEAC confirmaba finalmente la no deduci-
bilidad de los intereses pagados que habia sostenido previamente la Inspeccion.

En sus escritos de alegaciones, las correspondientes defensas adujeron, entre otros argumentos,
la vulneracion de los respectivos CDI, particularmente y en lo que aqui mas importa, del principio
de no discriminacion consagrado en los mismos.

Segun se infiere del texto de las resoluciones, la representacion de los sujetos pasivos arguyo que,
mediante la declaracion del fraude de ley, se estaba conculcando lo dispuesto en las disposiciones de los
Convenios equivalentes al articulo 24.4 del actual MC de 1a OCDE que recoge el principio de no discri-
minacién y a cuyo tenor «A menos que se apliquen las disposiciones del apartado 1 del articulo 9.°, del
apartado 6 del articulo 11, o del apartado 4 del articulo 12, los intereses, canones y demas gastos pagados
por una empresa de un Estado contratante a un residente de otro Estado contratante seran deducibles para
determinar los beneficios sujetos a imposicion de dicha empresa, en las mismas condiciones que si se
hubieran pagado a un residente del Estado mencionado en primer lugar (R. de 25 de junio de 2009).

Sin embargo, el TEAC, con especial detalle en la tltima resolucion mencionada, entendi6 que
no existia discriminacion en el sentido aducido por el contribuyente, aclarando que «la regularizacién
propuesta se hace a una residente, no se modifican valores que puedan afectar a no residentes ni
determinan para las mismas obligaciones tributarias en Espafia; y la circunstancia de que haya impli-
cadas entidades no residentes no es en modo alguno lo determinante de la tacha; como ya se ha dicho,
seria igual si la operativa se hubiera llevado a cabo solo entre entidades residentes».

En general, aunque con las cautelas que impone la imposibilidad de acceder a los expedientes
administrativos, creemos que, por lo que se dira a continuacion, el planteamiento del TEAC pudo ser
el correcto, al menos en lo que concierne al enfoque de la cuestién que nos ocupa.

Asi lo creemos, en primer lugar, porque, en los casos analizados por el tribunal, desde una
oOptica puramente doméstica, la declaracion de fraude de ley no resultaba descabellada, siendo deter-
minante a tal fin que las participaciones para cuya adquisicion se habian endeudado los grupos fis-
cales espafioles lo fueran en entidades controladas por dichos grupos y que, tras dichas adquisiciones,
el control indirecto de estas no hubiese variado. Tal circunstancia, al menos en principio, pudo haber
deslegitimado la operacion desde el punto de vista de la racionalidad empresarial.

Cuestion distinta es en qué medida la invocacion del fraude de ley estuvo bien construida en
los casos analizados por el TEAC desde el punto de vista técnico-juridico.

Sobre esta cuestion, comentando la referida Resolucion del TEAC de 25 de junio de 2009,
FALCON Y TELLA advierte que invocar el fraude de ley arguyendo que la norma defraudada es el ar-
ticulo 4 del vigente Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (en adelante, TRLIS) —que se limita a decir que
el hecho imponible del Impuesto consiste en «la obtencién de renta»—, constituye, por su falta de
concrecion, un manifiesto abuso por la Administracion cuya generalizacion podria traducirse en la
asuncion de facultades formidables para la modificacion de la base imponible a capricho 4.

104 FALCON Y TELLA (2010, 6).

98 RCyT. CEF, niim. 339, pags. 59-108
Fecha de entrada: 30-04-2010 / Fecha de aceptacion: 08-07-2010 / Fecha de revision: 05-05-2011



COMPATIBILIDAD ENTRE LAS CLAUSULAS ANTIABUSO Y LOS CONVENIOS Fernando Jiménez Martin y Luis Rodriguez-Ramos Ladaria

Ademas, argumenta este autor que el fraude de ley no puede aplicarse cuando la posible via
de elusion del impuesto ha sido ya contemplada especificamente por el legislador. Por ello, siendo
que en el caso tratado en la resolucion comentada lo que se discute es, en definitiva, la deducibilidad
fiscal de unos intereses derivados de préstamos entre partes vinculadas y siendo que la ley aplicable
contenia una norma especifica antiabuso que impedia dicha deducibilidad en determinados casos, el
debate, en opinion de este autor, debid de haberse limitado a determinar en qué medida se cumplian
o no los presupuestos previstos por la norma antielusion especificamente existente al efecto.

Es decir, en opinion de FALCON Y TELLA, hubiera sido legitimo limitar la deducibilidad de los
citados intereses, pero solo respecto al exceso sobre el triplo del capital fiscal de cada una de las
entidades prestatarias, de acuerdo con el mandato del articulo 20 del TRLIS, pero no debié haberse
acudido al expediente del fraude de ley como mecanismo para suplir las insuficiencias y colmar las
lagunas de la norma antiabuso especifica.

Sin embargo, matizando acertadamente su propio planteamiento inicial, el citado autor acaba
concluyendo que el fraude de ley hubiera podido ser invocado para facilitar la aplicacion analdgica
del articulo 20 de la citada ley al objeto de evitar la duplicacion del capital fiscal que en el caso ana-
lizado se producia parcialmente. Esta duplicacion era la consecuencia de la existencia de dos entida-
des prestatarias espafiolas, una (X) matriz de la otra (Y). Segun este autor, «A estos efectos, quiza
podria sostenerse con fundamento que el capital fiscal del grupo debe medirse evitando una dupli-
cacion, de manera que la parte del capital y reservas que X tuviera invertida en las acciones de Y no
podria computarse para determinar el limite maximo del endeudamiento neto. Es decir, el desdobla-
miento en dos sociedades (X ¢ Y) supone duplicar el capital fiscal (al menos en parte), y por tanto,
si dicho desdoblamiento se considera artificioso e impropio para el fin perseguido (detentar a través
de una sociedad espafiola determinadas filiales en otros paises, para lo que basta una sociedad en
Espaiia), podria considerarse realizado en fraude de ley, como una forma de sobrepasar el limite pero
solo respecto al exceso de retribucion sobre el triplo del capital fiscal».

En nuestra opinion, el planteamiento de FALCON es acertado. No cabe aplicar el fraude de ley
cuando el legislador ha previsto un presupuesto de hecho subrogatorio, pero no puede negarse la posibi-
lidad de actuar en fraude respecto del propio presupuesto. Asi, aunque no cabria acudir al fraude de ley
para impedir la deducibilidad de unos intereses de un préstamo que no excediese del ratio 3:1 previsto
en el articulo 20 del TRLIS, si seria posible recurrir a dicha figura en un caso en el que, como el apunta-
do por este autor, la presencia de dos sociedades para la compra de participaciones en sociedades extran-
jeras se debiese a un intento de duplicar artificiosamente el capital fiscal en fraude de dicho articulo 20.

En segundo lugar, las conclusiones del TEAC pudieron también ser acertadas, a nuestro juicio,
al concluir que los efectos derivados del acta de la Inspeccion no contrariaban lo dispuesto en el ulti-
mo inciso del articulo 24.4 del MC arriba transcrito —en el que se basaba el precepto equivalente del
Convenio aplicable— ya que, como sugeria el tribunal, resultaba imaginable que un expediente de
fraude de ley similar se hubiera podido iniciar igualmente en una situacion en la que la entidad pres-
tamista hubiese sido residente y, a través de una serie de transacciones sin una finalidad economica
mas alla de la consecucion de un ahorro fiscal, se hubieran deslocalizado bases imponibles. Siendo
tal escenario efectivamente imaginable, el escollo que planteaba el ultimo inciso del articulo 24.4 del
MC se superaba toda vez que la denegacion de la deducibilidad de los gastos financieros derivados
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de los préstamos en los casos enjuiciados se habria producido en las «mismas condiciones que si se
hubieran contraido [los préstamos] con un residentex» '%.

La buena noticia es, en lo que aqui importa, que, aun sin entrar de lleno en disquisiciones téc-
nicas, el TEAC afrontd en estos casos la cuestion del conflicto entre la norma general antiabuso espa-
fola y los Convenios aplicables haciendo el esfuerzo de encajar el resultado de la primera en estos sin
recurrir a la invocacion de argumentaciones indeseables basadas en el articulo 1 de los Comentarios
al MC lo cual, dado lo reciente de las resoluciones, resulta cuando menos esperanzador.

Lo contrario puede decirse, en cambio, de alguno de los tltimos pronunciamientos de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional.

En el supuesto enjuiciado por la referida Sala en su Sentencia de 21 de mayo de 2009 (Rec.
num. 416/2005), al que aludiamos en la introduccion a este trabajo, una entidad espafiola adquiria
acciones de una sociedad estadounidense, vinculada con ella, a una tercera empresa por importe de
175 millones de délares, financiando la compra con un préstamo otorgado por un banco inglés.

La Administracion tributaria deneg6 la deducibilidad del gasto por los intereses derivados del
préstamo recibido para la financiacion de la compra de las acciones de la sociedad estadounidense,
desestimando posteriormente el TEAC la reclamacion interpuesta por el contribuyente (R. de 19 de
mayo de 2005).

En la sentencia aludida, la Sala comenzaba considerando inocuamente que el articulo 9 del Con-
venio Hispano-Britanico «recoge el principio de libre competencia y permite, en lo que aqui interesa,
que las autoridades fiscales del Estado competente puedan realizar los ajustes correspondientes en el
caso de que se constate que las condiciones en que se han efectuado determinadas operaciones entre
empresas asociadas difieren de las normales del mercado entre sociedades independientes.

Sin embargo, continuaba la Sala diciendo lo siguiente:

«La aplicacion al caso del precepto en cuestion no aparece supeditada, en contra de lo afir-
mado en la demanda, a la calificacion de la operacidon de que se trate como "simulada" o "fraudulen-
ta". Si se constata la ausencia de libre voluntad en el contribuyente, si puede afirmarse que la
actividad en cuestion ha estado exclusivamente determinada por la vinculacion entre las sociedades
y si se infiere claramente —de los datos acreditados— que idéntica operacion no habria sido efectuada
por sociedades independientes las autoridades fiscales competentes podran efectuar los ajustes corres-
pondientes y, entre ellos y en lo que hace al caso, la anulacion de cualquier efecto fiscal que pudiera
derivarse de la operacion de que se trate.

105y asi, el Tribunal concluye su argumentacion sobre la cuestion con el siguiente planteamiento:

«Pudiera pensarse que resulta dificil concebir, tras el analisis del entramado de factores articulado, un esquema similar
en el ambito puramente nacional; pero quizas podria intentarse una aproximacion intelectual a un supuesto en que, dentro
de un Ordenamiento nacional hubiera diferencias regionales que posibilitaran los factores utiles para esquemas parejos,
en los que siguiendo pautas similares a las aqui analizadas se concluyera en la existencia de un fraude de ley; natural-
mente ahi no habria implicado ningtin no residente y, sin embargo, la reaccion del Ordenamiento juridico hubiera debido
ser la misma. A titulo meramente de ejemplo, se encuentran en nuestra jurisprudencia supuestos en que los Tribunales de
Justicia han apreciado fraude de ley en construcciones en las que artificiosamente se han trasladado pérdidas de filiales
a matrices, todas ellas nacionales, por motivos puramente fiscales».
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Y, finalmente, cuadraba su argumentacion el tribunal, a propoésito de las alegaciones vertidas
por el recurrente, aclarando lo siguiente:

«Por otra parte, tampoco es una cuestion que dependa de la valoracion a la que se refiere el
recurrente cuando alude a la necesidad de acudir a los criterios del articulo 16 de la Ley del Impuesto.
Lo esencial no es tanto la determinacion del importe de la operacion o la cuantia de la misma, sino la
constatacion fehaciente de que se ha realizado —o no— en condiciones ajenas a la libre competencia».

Preocupantemente, la Audiencia Nacional reiteraria poco después su tesis en su Sentencia de
21 de septiembre de 2009 (Recurso contencioso-administrativo num. 210/2006) a propoésito de una
situacion similar a la contemplada por la anterior sentencia, también en el contexto del Convenio
Hispano-Britanico.

Varias cuestiones sorprenden de los fragmentos arriba transcritos.

En primer lugar, y como cuestion esencial, no nos parece de recibo la interpretacion segtin la
cual el articulo 9 de los CDI permite, por si solo, obviar la existencia de transacciones celebradas en
condiciones ajenas a la libre competencia.

Explica el profesor VOGEL que el articulo 9 del MC permite a los Estados ajustar los beneficios
obtenidos por una sociedad vinculada a una sociedad extranjera en caso de que los términos del nego-
cio entre dichas partes difieran de los que hubiesen pactado sujetos independientes. Ademas de la
autorizacion a los Estados en tales términos, el citado articulo establece el limite que tienen estos
para efectuar el ajuste al beneficio resultante de transacciones entre empresas asociadas, que no es
otro que el determinado por el mercado en condiciones de libre competencia. Respecto a en qué
medida puede el Estado en cuestion realizar el ajuste, continua el austriaco afirmando, con meridia-
na claridad, que dependera de si este ha incluido o no en su ley nacional una clausula que permita
una valoracion a mercado de las operaciones vinculadas, sin que pueda entenderse que el articulo 9
del MC constituya, en si mismo, una autorizacion inmediata para la préactica de dichos ajustes '%°.

Si, de acuerdo con lo anterior, el articulo 9 del CDI Espafia-Reino Unido, basado en el MC,
no legitima por si mismo la realizacion de ajustes, solo entonces aplicando la normativa doméstica
sobre operaciones vinculadas, dentro de los pardmetros provistos por la norma convencional, podrian
practicarse los mismos.

Pero es que, ademas, aun conviniendo erroneamente que del articulo 9 pudiera inferirse una
autorizacion a los Estados para practicar los ajustes correspondientes, sin necesidad de una norma
doméstica al respecto, nada en el mismo sugiere que, a tales efectos, los Estados contratantes puedan
prescindir de las operaciones efectuadas por sus residentes como proclama la Audiencia.

Con su interpretacion, contraria como decimos a la posicion de la doctrina mas cualificada
sobre la materia '°7, la Audiencia Nacional transforma el articulo 9 del MC en una suerte de cldusu-
la antielusion convencional que dota a la Administracion tributaria que la invoque de un arma colo-

196 \oGEL (1997, 517).

107 Curiosamente, con anterioridad, la Sala habia citado a VOGEL como referente doctrinal en materia de Convenios (como,
por ejemplo, en su Sentencia de 18 de julio de 2006. Rec. num. 1110/2003).
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sal que la habilita, nada menos, que a ignorar transacciones efectivamente realizadas a condicion,
unicamente, de que las partes involucradas en las mismas estén vinculadas entre si.

Si tenemos en cuenta que la mayoria de las operaciones abusivas en la practica se realizan
entre personas o entidades vinculadas —pues lo normal es que no existan esquemas elusivos en los
que los beneficios no permanezcan, en ultima instancia, bajo control del contribuyente o de terceros
con €l vinculados—, conforme a la posicion de la Audiencia Nacional, el trabajo realizado en el seno
de la OCDE desde 1987 hasta 2003 sobre la compatibilidad de las clausulas domésticas antielusion
y los CDI, a la que nos venimos refiriendo, y los rios de tinta vertidos por la doctrina sobre el parti-
cular habrian caido en saco roto '%,

En su argumentacion, la Audiencia Nacional apela al principio de libre concurrencia que per-
mite, segtin el tribunal, la anulacion de cualquier efecto fiscal que pueda derivarse de una determi-
nada operacion si se constata que la misma «ha estado exclusivamente determinada por la vinculacion
entre las sociedades y se infiere claramente —de los datos acreditados— que idéntica operacion no
habria sido efectuada por sociedades independientesy.

A juzgar por lo anterior, la Audiencia podria haber pretendido inscribir su argumentacion, tal
y como sostiene SANZ GADEA comentando esta misma sentencia, entre los supuestos previstos en los
apartados 1.64 a 1.69 del Capitulo I de la Guia de precios de transferencia de la OCDE a cuyo tenor,
en casos muy excepcionales, operaciones realizadas entre partes vinculadas pueden ser ignoradas '%°.

Precisamente para evitar confusiones, la Guia es rotunda al establecer como punto de partida
de esta cuestion el principio de que, con caracter general, las Administraciones tributarias deben res-
petar las transacciones llevadas a cabo por sus contribuyentes de acuerdo con la configuracion dada
a las mismas por estos. Lo contrario, dice el apartado 1.64, puede conducir a situaciones arbitrarias
que pueden verse, ademas, agravadas por la doble imposicion que puede manifestarse como conse-
cuencia de que el otro Estado contratante no comparta la misma opinion sobre la supuesta falta de
legitimidad de la transaccion ignorada.

En concreto, la Guia sugiere dos excepciones a este principio general. La primera la integran
aquellos casos en los que la naturaleza econémica de una transaccion llevada a cabo entre partes
vinculadas difiere de su forma. La segunda la conforman aquellos supuestos en los que, aun coinci-
diendo en forma y sustancia, los acuerdos que forman parte de la transaccion —globalmente conside-
rada— no hubieran sido adoptados por empresas independientes actuando de un modo racional vy,
ademas, las operaciones efectivamente llevadas a cabo por dichas empresas impiden en la practica a
la Administracion tributaria realizar una valoracion de las mismas con arreglo a criterios de mercado.

Sin abordar el debate sobre el valor interpretativo que debe conferirse a un documento como la
Guia en el caso de autos —baste al efecto recordar que el Convenio Espafia-Reino Unido se firmé en

108 1 a totalidad de los CDI que conocemos contienen una norma anéloga al articulo 9 del MC, por lo que si dicho articulo
ha de reputarse en si mismo como una clausula antielusion general susceptible de aplicacion directa, capaz de permitir al
intérprete ignorar las transacciones realmente llevadas a cabo, tal y como propone la Audiencia Nacional, la cuestion de
la compatibilidad de las clausulas domésticas antielusion de los paises contratantes con los CDI seria del todo irrelevan-
te, al menos en la medida en que en el esquema elusivo participasen partes vinculadas.

109 gaNz GADEA (2010, 171).
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1975 y, hasta 1979, no se publicaria el Informe «Transfer Pricing and Multinational Enterprises» del
que la Guia es una revision—, en nuestra opinion, dicho caso no era en modo alguno reconducible a
los sugeridos por la OCDE.

Por una parte, no se fundament6 por el tribunal que la forma y la sustancia de las operaciones
puestas en entredicho no coincidiese.

Ademas, aun entendiendo que dicho extremo hubiese sido debidamente fundamentado, lo que
no admite duda es que la Audiencia no procedio, como demanda la Guia, a recaracterizar las tran-
sacciones con arreglo a su sustancia a los efectos de valorar sus consecuencias fiscales, sino que,
simplemente, se limit6 a negar la existencia de operaciones efectivamente realizadas por los contri-
buyentes pues, conforme a su propio planteamiento, se consideraba legitimada para proceder, sin
mas, a «la anulacion de cualquier efecto fiscal que pudiera derivarse de la operaciony» 0.

Si, en lugar de una discordancia entre forma y naturaleza econdémica, lo que aprecio la Audien-
cia fue que los casos tratados eran incardinables en el segundo de los grupos referidos por la Guia,
desde luego no establecié ninguna relacion de causalidad entre el modo en el que las transacciones se
habian llevado a cabo y la imposibilidad de contrastar los precios asignados por las partes, tal y como
requiere dicho documento. Le basto para ignorar la transaccion, segun sus propias palabras, «la cons-
tatacion fehaciente de que se ha realizado —o no— en condiciones ajenas a la libre competenciay.

En contra de la ligereza con que la Audiencia extrapold sus observaciones, la propia Guia de
precios de transferencia, al tratar las reestructuraciones empresariales, vuelve a incidir sobre la excep-
cionalidad de la que debe revestirse la facultad a la que se refieren los apartados 1.64 a 1.69 conferida
a las Administraciones tributarias para ignorar transacciones efectivamente realizadas.

Asi, en su apartado 9.168, la Guia insiste en que, salvo en casos muy excepcionales, lo adecuado
serd que el principio de arm s length del articulo 9 del MC se satisfaga determinando el precio de mer-
cado de las transacciones efectivamente realizadas por las empresas vinculadas, sin necesidad de ignorar
la existencia de ninguna; y en el apartado 9.180 recuerda que el no reconocimiento de las transacciones
realizadas solo puede llevarse a cabo cuando la valoracion a mercado no lleve a resultados razonables y
sin que el hecho de que la operacion se haya realizado para reducir la carga fiscal permita concluir sin
mas que no coincide con lo que hubiesen acordado partes independientes en el mercado (apartado 9.181).

Por todo lo anterior, creemos que la Audiencia Nacional no estaba legitimada para prescindir
de las operaciones efectivamente realizadas, ni siquiera en aplicacion de la doctrina de la OCDE
comentada y, al tiempo, somos de la opinidon de que, quizas también, en estos casos la Inspeccion
hubiera podido recurrir a la figura del fraude de ley conforme a regulaciéon doméstica, como razona-
blemente aleg6, entre otras posibilidades, el contribuyente en sus recursos !''!.

10 La Guia propone como supuesto de recaracterizacion conforme a la sustancia economica el de la concesion de un prés-
tamo retribuido por una entidad vinculada a otra cuando, en condiciones de mercado y teniendo en cuenta las circuns-
tancias de la entidad prestataria, dicho préstamo no se hubiera razonablemente concedido. En estos casos, dice la Guia,
la Administracion fiscal hubiera podido calificar la inversion de acuerdo con su sustancia economica pudiendo, como
consecuencia, tratar el préstamo como una aportacion a fondos propios. En los casos tratados por la Audiencia, como
decimos, este esfuerzo recalificador brilla por su ausencia.

11 14 defensa del contribuyente aleg6 que la Administracion podia haber recurrido, y no lo hizo, a tres mecanismos ofrecidos

por la normativa entonces en vigor: la simulacion prevista en el articulo 25 de la LGT, el fraude de ley del articulo 24
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Ademas, al menos en lo que concierne a la cuestion de la deducibilidad de los intereses paga-
dos, la redaccion del articulo 25 del CDI vigente entre Espafia y el Reino Unido hubiera facilitado la
tarea a la Administracion a la hora de justificar la procedencia del expediente en el contexto del Con-
venio al no contener el mismo —a diferencia de lo que ocurria con los CDI aplicables en los supues-
tos analizados por el TEAC— un precepto analogo al apartado 4 del articulo 24 del actual MC que
hubiese obligado a comparar el resultado del ajuste sobre el interés con el que hubiera procedido de
haber sido el prestamista un residente en Espaiia.

Por otra parte, en este caso, tampoco habria resultado de aplicacion el articulo 25.4 del CDI con
el Reino Unido por circunscribirse el &mbito objetivo del mismo a supuestos de control de la entidad
prestataria por residentes del otro Estado contratante —téngase en cuenta que en el caso analizado la
entidad prestamista era, segun se ha dicho, un banco inglés, presumiblemente ajeno al grupo de la
prestataria—.

En sintesis, de acreditarse la situacion elusiva que la Administracion reivindicaba y la impo-
sibilidad de su reparacion a través de las normas domésticas de precios de transferencia, en nuestra
opinion, necesariamente limitada por el desconocimiento del expediente administrativo, la Inspeccion
pudo haber hecho uso de la herramienta del fraude de ley para negar la deducibilidad del interés y,
al hacerlo, seguramente no habria vulnerado el CDI aplicable.

7. CONCLUSIONES

En principio, es legitimo que los contribuyentes hagan uso de los CDI para conseguir un aho-
rro fiscal. La cuestion se centra en determinar en qué condiciones dicho uso puede devenir en un
abuso del tratado o del Derecho doméstico de los Estados contratantes y en qué medida puede este
ultimo reaccionar contra tales excesos en presencia de un CDI.

Los CDI contienen en su texto normas especiales dirigidas a la prevencion de su abuso en dife-
rentes modalidades. En cambio, a nuestro juicio, no existen argumentos de suficiente solidez que per-
mitan concluir la existencia de un principio de alcance general acorde con el Convenio de Viena capaz,
por si solo, de evitar los efectos de determinadas conductas abusivas en el contexto de un tratado.

En nuestra opinion, dicho principio no puede inferirse del titulo y el preambulo de los CDI
aunque se refieran a la evitacion de la evasion fiscal, o incluso a la elusion, como un objetivo de los
mismos. Creemos que, por lo heterogéneo de las posiciones adoptadas al respecto por los distintos
Estados, tampoco puede reputarse la existencia de un principio general antielusion capaz de consti-
tuirse en fuente de Derecho Internacional con arreglo al articulo 38.1 c) del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia de Naciones Unidas.

Ademas, a pesar de los esfuerzos de la OCDE plasmados en la version de sus Comentarios de
2003, creemos que estos no ofrecen una solucion adecuada al problema. Por una parte, los Comen-

y los procedimientos de valoracion contenidos en el articulo 16 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre
Sociedades.

104 RCyT. CEF, num. 339, pags. 59-108
Fecha de entrada: 30-04-2010 / Fecha de aceptacion: 08-07-2010 / Fecha de revision: 05-05-2011



COMPATIBILIDAD ENTRE LAS CLAUSULAS ANTIABUSO Y LOS CONVENIOS Fernando Jiménez Martin y Luis Rodriguez-Ramos Ladaria

tarios de 2003 vienen, por si mismos y sin apoyatura en una modificacion equivalente en el MC, a
proclamar como uno de los objetivos de los CDI la prevencion de la elusion y la evasion fiscal y, por
otra, a afirmar que, como las normas antiabuso generales de los ordenamientos internos afectan a la
determinacion del hecho imponible, no pueden entrar en conflicto con los tratados. Nos parece que
el planteamiento, ademas de simplista y, en cierto modo, tendencioso, conduce a resultados que pue-
den contravenir de raiz el principio de pacta sunt servanda que debe inspirar la interpretacion de los
tratados y, por ello, se hace deseable el retorno a la posicion, menos ambiciosa aunque mas reflexiva,
de las anteriores versiones de los Comentarios.

En cuanto al ordenamiento espaiiol, cuando no existan clausulas en los Convenios que habiliten
expresamente para la aplicacion de las normas generales antiabuso domésticas —fraude de ley o conflicto
en aplicacion de la norma—, tal y como ocurre con la mayoria de los tratados firmados con las jurisdic-
ciones tradicionalmente empleadas en la planificacion fiscal internacional, podran plantearse situaciones
de conflicto entre tales normas y los tratados siempre que aquellas conduzcan a resultados que puedan
contravenir una disposicion de estos. Entendemos que en tales situaciones debera prevalecer el CDI.

Dicho conflicto, que debera resolverse igualmente a favor del Convenio, podra manifestarse
también en los supuestos de calificacion y en los casos en los que la conducta realizada por el con-
tribuyente esté prevista por el legislador en un presupuesto de hecho sustitutivo.

Respecto a la simulacion, es precisa alguna reflexion adicional. Si entendemos la simulacion
como vicio de la causa, el resultado de su declaracion Gnicamente sera plenamente compatible con
los CDI cuando la simulacion sea absoluta (en caso de ausencia de causa, el negocio no existira y
sera, por tanto, aceptable que el intérprete del tratado no le reconozca efectos tributarios).

La simulacion relativa (entendida como causa distinta de la real), por el contrario, podra entrar
en conflicto con los CDI en los mismos términos que las clausulas generales antielusion.

Si, en cambio, se entiende la simulacion como una discordancia entre la realidad factica y lo
declarado, no habra conflicto con los CDI, pues se estara resolviendo una cuestion ajena a las normas
legales en concurso.

Finalmente, tras repasar algunos de los pronunciamientos mas relevantes sobre la cuestion de los
tribunales espafioles, concluimos que la cuestion queda muy lejos de estar resuelta en nuestro pais.
Aunque el TEAC, en algunas resoluciones recientes, se ha aproximado a este asunto de un modo, a
nuestro entender, acertado —aunque sin un desmenuzamiento técnico adecuado de la cuestion—, resulta
ciertamente inquietante el insolito planteamiento esgrimido por la Administracion tributaria y ratifica-
do después por la Audiencia Nacional en sus Sentencias de 21 de mayo y 21 de septiembre de 2009.

En dichos pronunciamientos, la Audiencia Nacional viene a sostener que el articulo 9 del MC
de la OCDE es una norma convencional antielusion de alcance general directamente aplicable en
aquellos casos en los que exista vinculacion entre la partes intervinientes en una transaccion.

Esta afirmacion contradice las manifestaciones de la doctrina internacional mas reputada e, inclu-
so, las propias conclusiones de los Comentarios al MC de la OCDE. En efecto, si existe una clausula
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antielusion convencional en el articulo 9 del MC directamente aplicable capaz, por si sola, de permitir
al intérprete ignorar transacciones efectivamente realizadas pero motivadas por una intencion elusiva,
como parece argiiir el Tribunal, el estudio sobre la compatibilidad entre las clausulas domésticas y los
CDI solo tendria sentido en relacion con las conductas elusivas entre partes no vinculadas —situacion,
por lo demas, dificil de encontrar en la practica—, pues de existir vinculacion, los resultados derivados
de la aplicacion de la clausula doméstica antielusion estarian siempre amparados por el articulo 9 del
MC y no habria lugar para conflicto alguno entre la norma doméstica y el Convenio aplicable.
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LA DEDUCCION POR INVERSIONES MEDIOAMBIENTALES A RAIZ
DE LA LEY DE ECONOMIA SOSTENIBLE
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LA Ley de Economia Sostenible, publicada en el BOE el pasado 5 de marzo, ha reac-
tivado, para los periodos impositivos iniciados a partir de su entrada en vigor, esto es,
a partir del 6 de marzo de 2011, al tipo del 8 por 100, la deduccién por inversiones
destinadas a la proteccion del medio ambiente, cuya desaparicion estaba inicialmente
prevista para los periodos impositivos iniciados a partir del 1 de enero de 2011.

El largo proceso parlamentario en el que se ha visto inmersa esta ley ha dado lugar a
una fecha de entrada en vigor posterior a la inicialmente prevista, retraso que, en prin-
cipio, parece dejar sin deduccion a las inversiones efectuadas por empresas que inicien
su periodo impositivo entre el 1 de enero y el 5 de marzo de 2011. ;Pero es realmente
cierta esta afirmacion?

Un estudio minucioso de las modificaciones de la Ley de Economia Sostenible deja
lugar a dudas, las cuales se ven incrementadas cuando se intenta buscar una respuesta
en la normativa que el BOE ofrece en su sitio web.

Con base en ello, se presenta el siguiente articulo cuyo objeto es analizar las distintas
interpretaciones existentes, las cuales son reflejo de las distintas posturas y opiniones
que se estan barajando respecto al ambito de aplicacion de esta «nuevay deduccion.

Palabras clave: deduccion por inversiones medioambientales, Ley de Economia
Sostenible, interpretaciones y periodo de aplicacion.
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THE WAKE OF THE LAW OF SUSTAINABLE ECONOMY

MARIA JESUS LiLLo Diaz

Master en Tributacion por el CEF.
Gabinete Juridico del CEF

Abstract:

THE Law of Sustainable Economy, published in the Official Gazette on March 5,
has been reactivated, for tax periods beginning on or after its entry into force, ie from
March 6, 2011, at 8 percent, the deduction for investments in environmental protec-
tion, whose disappearance was initially scheduled for tax periods beginning on or after
January 1, 2011.

The long parliamentary process which has been immersed this Act has led to a date of
entry into force later than originally planned, a delay that, in principle, seems to leave
without deduction of investments made by companies that start their tax period between
January 1 and March 5, 2011. Is it really true that statement?

A detailed study of the amendments to the Law of Sustainable Economy beyond doubt,
which are exacerbated when they are trying to find an answer in the rules that the BOE
offers on its website.

On this basis, we present the following article which aims at analyzing the various
existing interpretations, which reflect the different positions and opinions that are being
considered regarding the scope of this «new» deduction.

Keywords: deduction for environmental investments, Law of Sustainable Economy,
interpretation and application period.
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I. INTRODUCCION. DEDUCCIONES PARA INCENTIVAR LA REALIZACION DE DETER-
MINADAS ACTIVIDADES

El capitulo IV del titulo VI del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo (en adelante, TRLIS), regula un
conjunto de deducciones con el fin de fomentar la realizacion de determinadas actividades.

Como bien es sabido, la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas y de modificacion parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la
Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio (en adelante, LIRPF), introdujo una reforma gradual
en el Impuesto sobre Sociedades (en adelante, IS), la cual respondia a la necesidad de defender la
posicion competitiva de nuestras empresas en el ambito comunitario, alcanzar una mayor coordina-
cion fiscal con los paises de nuestro entorno, simplificar la estructura del mismo y lograr una mayor
neutralidad en su aplicacion, fomentando la creacion de empresas, tal como se redactaba en la expo-
sicion de motivos de la citada ley.

Esta reforma giraba en torno a dos ejes:

1. Reduccion de tipos impositives. La LIRPF introdujo una nueva disposicion adicional octa-
va en el TRLIS en la cual se establecia una reduccion de 5 puntos, de forma gradual, en el
tipo de gravamen general del impuesto, quedando fijado este en un 32,5 por 100 para los
periodos impositivos iniciados a partir de 1 de enero de 2007 y en un 30 por 100 para los
periodos impositivos iniciados a partir de 1 de enero de 2008.

2. Supresion paulatina de determinadas bonificaciones y deducciones. Dicha reduccién de
tipos fue acompafiada de una progresiva eliminacion de ciertas bonificaciones y deducciones
para incentivar la realizacion de determinadas actividades, hasta su desaparicion definitiva
en algunos casos. Para ello, y con efectos para los periodos impositivos que se iniciaran a
partir de 1 de enero de 2007, la LIRPF afiadi6 en el TRLIS una nueva disposicion adicional
novena, disposicion adicional décima y disposicion transitoria vigésima primera, incorpo-
randose en la propia LIRPF una disposicion derogatoria segunda en la cual se regulaba la
fecha de la supresion definitiva de determinadas bonificaciones y deducciones.
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II. DEDUCCIONES POR INVERSIONES MEDIOAMBIENTALES. NORMATIVA VIGENTE
HASTA EL 31 DE DICIEMBRE DE 2010

Concretamente, el articulo 39 del TRLIS establecia una serie de deducciones que tenian como
finalidad incentivar fiscalmente las inversiones destinadas a la protecciéon medioambiental, encon-
trandose su desarrollo reglamentario en los articulos 33 a 38 del Reglamento del Impuesto sobre
Sociedades, aprobado por el Real Decreto 1777/2004, de 30 de julio (en adelante, RIS).

Dicha deduccioén se instrumentaba a través de una triple modalidad de inversiones:

1. Inversiones destinadas a la proteccion del medio ambiente (art. 39.1 TRLIS). Esto es,
inversiones realizadas en bienes del activo material destinadas a la proteccion del medio
ambiente consistentes en instalaciones que eviten la contaminacion atmosférica proceden-
te de instalaciones industriales, contra la contaminacion de aguas superficiales, subterraneas
y marinas para la reduccion, recuperacion o tratamiento de residuos industriales, para la
mejora de la normativa vigente en dichos ambitos de actuacion que estén incluidas en pro-
gramas, convenios o acuerdos con la Administraciéon competente en materia medioambien-
tal, quien debera expedir la certificacion de la convalidacion de la inversion. El porcentaje
de deduccion se situaba en el 10 por 100.

2. Inversiones en vehiculos industriales y comerciales de transporte por carretera (art. 39.2
TRLIS). Inversiones en la adquisicion de nuevos vehiculos industriales o comerciales de
transporte por carretera, solo para aquella parte de la inversion que contribuye de manera
efectiva a la reduccion de la contaminacion. El porcentaje de deduccion previsto en este caso
ascendia al 12 por 100.

3. Inversiones destinadas al aprovechamiento de energias renovables (art. 39.3 TRLIS).
Asimismo, dardn derecho a deduccion en la cuota integra del impuesto las inversiones rea-
lizadas en bienes de activo material nuevos destinadas al aprovechamiento de fuentes de
energias renovables consistentes en instalaciones y equipos con cualquiera de las siguientes
finalidades:

a) Aprovechamiento de la energia proveniente del sol para su transformacion en calor o
electricidad.

b) Aprovechamiento, como combustible, de residuos sélidos urbanos o de biomasa proce-
dente de residuos de industrias agricolas y forestales, de residuos agricolas y forestales
y de cultivos energéticos para su transformacion en calor o electricidad.

¢) Tratamiento de residuos biodegradables procedentes de explotaciones ganaderas, de
estaciones depuradoras de aguas residuales, de efluentes industriales o de residuos soli-
dos urbanos para su transformacion en biogas.

d) Tratamiento de productos agricolas, forestales o aceites usados para su transformacion
en biocarburantes (bioetanol o biodiésel).

En este caso, el porcentaje de deduccion se situaba en el 10 por 100.
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Finalmente, el apartado 4 establecia que la base de célculo de la deduccion seria el importe de
la inversion, quedando excluida la parte que pudiera financiarse con cargo a subvenciones.

La reforma indicada en el apartado anterior tenia su reflejo en la deduccion por inversiones
medioambientales en los articulos que se transcriben a continuacion .

TRLIS:

«Disposicion adicional décima. Reduccion de las deducciones en la cuota integra del Impues-
to sobre Sociedades para incentivar la realizacion de determinadas actividades.

1. Las deducciones reguladas en los articulos 36, los apartados 4, 5 y 6 del articulo 38, articu-
los 39, 40 y 43 de esta ley, se determinaran multiplicando los porcentajes de deduccion establecidos
en dichos articulos por el coeficiente siguiente:

0.8, en los periodos impositivos iniciados a partir de 1 de enero de 2007.

0.6, en los periodos impositivos iniciados a partir de 1 de enero de 2008.

0.4, en los periodos impositivos iniciados a partir de 1 de enero de 2009.

0.2, en los periodos impositivos iniciados a partir de 1 de enero de 2010.

El porcentaje de deduccion que resulte se redondeara en la unidad superior. (...)»
«Disposicion transitoria vigésima primera. Régimen transitorio en el Impuesto sobre Socie-

dades de las deducciones para incentivar la realizacion de determinadas actividades pendientes de
practicar.

1. Las deducciones establecidas en los articulos 36, 37, apartados 4, 5 y 6 del articulo 38, ar-
ticulos 39, 40 y 43 de esta ley, pendientes de aplicacion al comienzo del primer periodo impositivo
que se inicie a partir de 1 de enero de 2011, podran aplicarse en el plazo y con los requisitos estable-
cidos en el capitulo IV del titulo VI de esta ley, seglin redaccion vigente a 31 de diciembre de 2010.
Dichos requisitos son igualmente aplicables para consolidar las deducciones practicadas en periodos
impositivos iniciados antes de aquella fecha. (...)»

LIRPF:

«[Disposicion derogatoria] Segunda. Impuesto sobre Sociedades.

()

I La negrita no procede de la norma sino que es incorporada con el efecto de llamar la atencion del lector sobre aspectos

que a lo largo del articulo adquiriran una especial relevancia.
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2. Con efectos para los periodos impositivos que se inicien a partir de 1 de enero de 2011 que-
dan derogados los articulos 36, 37, apartados 4, 5 y 6 del articulo 38, articulos 39, 40 y 43 del Texto
Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por Real Decreto Legislativo 4/2004,
de 5 de marzo.

(.)»

Esto es, la disposicion derogatoria segunda de la LIRPF recogia la desaparicion de esta deduc-
cion en el plazo de cuatro aios dejando, por tanto, de aplicarse para los periodos impositivos inicia-
dos a partir del 1 de enero de 2011. Hasta dicha fecha, se fijo un calendario por el que se establecia
una reduccion paulatina de los porcentajes de deduccion aplicables.

Asi pues, de los coeficientes reductores y del porcentaje de deduccion original resultaban apli-
cables a los distintos ejercicios los siguientes porcentajes de deduccion:

Deducciones en la cuota (art. 39) 2006 2007 2008 2009 2010
Proteccion del medio ambiente (art. 39.1 TRLIS) 10% 8% 6% 4% 2%
Vehiculos de transporte por carretera (art. 39.2 TRLIS) 12% | 10% 8% 5% 3%
Aprovechamiento de energias renovables (art. 39.3 TRLIS) 10% 8% 6% 4% 2%

Por otra parte, se establecia un régimen transitorio para aquellas deducciones pendientes de
aplicar a la fecha de la derogacion de la deduccion.

III. MODIFICACIONES DE LA LEY DE ECONOMIA SOSTENIBLE. CON EFECTOS PARA
LOS PERIODOS IMPOSITIVOS INICIADOS A PARTIR DE SU ENTRADA EN VIGOR

Presentada como una ley, en la cual se incluyen importantes y necesarios cambios para incentivar
y acelerar el desarrollo de una economia mas competitiva, mas innovadora, capaz tanto de renovar los
sectores productivos tradicionales como de abrirse decididamente a las nuevas actividades demandantes
de empleos estables y de calidad, en un marco de crisis financiera y econémica internacional, y tras un
largo proceso parlamentario, se publico, en el BOE de 5 de marzo, la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de
Economia Sostenible (en adelante, LES), cuyo fin tltimo es contribuir a lograr un patrén de crecimien-
to que concilie el desarrollo econdmico, social y ambiental en una economia productiva y competitiva.

Como primera idea, y a los efectos que nos ocupan, cabe indicar que la LES incorpora el man-
tenimiento con caracter indefinido de la deduccion por inversiones medioambientales, en lo referen-
te a las inversiones destinadas a la proteccion del medio ambiente, cuya desaparicion estaba
prevista inicialmente para periodos impositivos iniciados a partir del 1 de enero de 2011.

Para ello, la LES, y concretamente el articulo 92, ha modificado, con efectos para los periodos
impositivos iniciados a partir de su entrada en vigor, esto es, iniciados a partir del 6 de marzo de 2011,
aquellos preceptos normativos que implicaban la supresion paulatina y posterior derogacion de la
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deduccion por inversiones medioambientales, en la modalidad de inversiones realizadas en bienes
del activo material destinadas a la proteccion del medio ambiente, siendo estos, el articulo 39.1, la
disposicion adicional décima y la disposicion transitoria vigésima primera del TRLIS, asi como la
disposicion derogatoria segunda de la LIRPF.

De esta manera, unicamente mantienen la derogacion los apartados 2 y 3 del articulo 39 del
TRLIS, eliminandose asimismo los coeficientes de reduccion aplicables al apartado 1 (nuevamente
vigente) para los periodos impositivos iniciados a partir de 6 de marzo de 2011. Dichas modificaciones
traen consigo una mejora en el régimen fiscal de la deduccion de los gastos efectuados en inversiones
destinadas a la proteccion del medio ambiente regulado en el apartado 1 del citado articulo, al dar nue-
va redaccion al mismo, pues se incrementa el porcentaje de deduccion aplicable hasta el 8 por 100, a
la vez que se modifica el ambito de aplicacion de la misma, al incluirse las instalaciones que eviten la
contaminacion acustica, esto si, siempre que se cumpla la normativa vigente en dichos ambitos de
actuacion medioambiental y se realicen para mejorar las exigencias establecidas en la misma.

Por ello, para los periodos impositivos iniciados a partir del 6 de marzo de 2011...

Los apartados 1 y 4 del articulo 39 del TRLIS estan vigentes, resultando aplicable la nueva
redaccion establecida para el apartado 1 en la LES. Asi, la deduccién se aplicara a las inversiones
realizadas en bienes del activo material destinadas a la proteccion del medio ambiente consistentes
en instalaciones que eviten la contaminacion atmosférica o actstica procedente de instalaciones
industriales, o contra la contaminacion de aguas superficiales, subterraneas y marinas, o para la reduc-
cion, recuperacion o tratamiento de residuos industriales propios, siempre que se esté cumpliendo la
normativa vigente en dichos ambitos de actuacion pero se realicen para mejorar las exigencias esta-
blecidas en dicha normativa, incluidas en programas, convenios o acuerdos con la Administracion
competente en materia medioambiental, quien debera expedir la certificacion de la convalidacion de
la inversion. Sobre dichas inversiones se aplicara un porcentaje de deduccion del 8 por 100, sin resul-
tar aplicables los coeficientes reductores regulados en la disposicion adicional décima del TRLIS.

Pero, ;qué sucede en el caso de que una sociedad haya iniciado su periodo impositivo
entre el 1 de enero y el 5 de marzo de 2011?

En principio cabria pensar que si las modificaciones han sido establecidas a partir de la entrada
en vigor de la norma, la deduccion por inversiones medioambientales esta derogada, como estaba pre-
visto, para periodos impositivos que se iniciaran a partir del 1 de enero de 2011 y, dada la modificacion
de la LES, hasta el 5 de marzo de ese mismo afio. ;Pero es realmente este el objetivo perseguido por
el legislador? Cuando la finalidad de la norma es reactivar la deduccion por inversiones medioam-
bientales, ;tendria sentido que las sociedades que inicien su periodo impositivo entre el 1 de enero y
el 5 de marzo de 2011 vean denegada la posibilidad de aplicar la citada deduccién? En este caso, una
gran mayoria de empresas no podrian disfrutar de este beneficio fiscal hasta el 25 de julio de 2013.

Téngase en cuenta que el articulo 12, apartado 1, de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, Gene-
ral Tributaria, relativo a la interpretacion de las normas tributarias, remite a los criterios interpreta-

tivos del articulo 3, apartado 1, del Codigo Civil, en virtud del cual:
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«1. Las normas se interpretaran segun el sentido propio de sus palabras, en relaciéon con el
contexto, los antecedentes historicos y legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de ser
aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellas.»

Conforme a lo anterior, la norma debe aplicarse partiendo de su literalidad y teniendo en cuen-
ta fundamentalmente su espiritu y finalidad.

No obstante, suposiciones acerca de la voluntad del legislador no son suficientes para poner
en duda una modificacion legislativa. Si bien, existen otros indicios que nos llevan a dudar acerca
del periodo de aplicacion de esta medida fiscal, y todos ellos derivados de distintas interpretaciones
de las modificaciones establecidas por la LES.

Simplemente y a modo de ejemplo, se plantea a continuacion uno de los interrogantes que da
lugar al estudio pormenorizado de la aplicacion de la deduccion por inversiones medioambientales que
se realiza seguidamente. Estudio que, ya adelanto, no va a concluir con una respuesta solida y firme,
sino todo lo contrario, pues el resultado del mismo han sido cuatro interpretaciones totalmente dispares
y contradictorias en las cuales se entremezclan la redaccion de los articulos a 31 de diciembre de 2010
y la vigente a partir del 6 de marzo de 2011.

Veéase la redaccion de la disposicion derogatoria segunda de la LIRPF, la cual se inicia con el
siguiente texto: «Con efectos para los periodos impositivos que se inicien a partir de 1 de enero de
2011...». Lo que inmediatamente plantea la siguiente pregunta: ;qué implicaciones tiene?

Los preceptos modificados

Antes de continuar con la exposicion de las distintas interpretaciones referentes al objeto de
estudio, se procede a transcribir el articulo 92 de la LES con el fin de que el lector se pueda crear su
propia opinién 2

Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible.
«Articulo 92. Incremento de la deduccion por inversiones medioambientales.

Con efectos para los periodos impositivos iniciados a partir de la entrada en vigor de esta
ley, se introducen las siguientes modificaciones en el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades, aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, y en la Ley 35/2006, de
28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacion parcial de las
leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio:

Uno. El apartado 1 del articulo 39 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades, aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, queda redactado de la
siguiente forma:

2 la negrita que se incorpora no procede de la norma sino que es incorporada con el efecto de llamar la atencion del lector

sobre aspectos que a lo largo del articulo adquiriran una especial relevancia.
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"1. Las inversiones realizadas en bienes del activo material destinadas a la proteccion del medio
ambiente consistentes en instalaciones que eviten la contaminacion atmosférica o actstica proceden-
te de instalaciones industriales, o contra la contaminacidén de aguas superficiales, subterraneas y
marinas, o para la reduccion, recuperacion o tratamiento de residuos industriales propios, siempre
que se esté cumpliendo la normativa vigente en dichos ambitos de actuacion pero se realicen para
mejorar las exigencias establecidas en dicha normativa, daran derecho a practicar una deduccion en
la cuota integra del 8 por 100 de las inversiones que estén incluidas en programas, convenios o acuer-
dos con la Administraciéon competente en materia medioambiental, quien debera expedir la certifi-
cacion de la convalidacion de la inversion."

Dos. El apartado 1 de la disposicion adicional décima del Texto Refundido de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, que-
da redactado de la siguiente forma:

"1. Las deducciones reguladas en los articulos 36, los apartados 4, 5 y 6 del articulo 38, apar-
tados 2 y 3 del articulo 39, articulos 40 y 43 de esta ley, se determinaran multiplicando los porcen-
tajes de deduccion establecidos en dichos articulos por el coeficiente siguiente:

0.8, en los periodos impositivos iniciados a partir de 1 de enero de 2007.
0.6, en los periodos impositivos iniciados a partir de 1 de enero de 2008.
0.4, en los periodos impositivos iniciados a partir de 1 de enero de 2009.
0.2, en los periodos impositivos iniciados a partir de 1 de enero de 2010.

El porcentaje de deduccion que resulte se redondeara en la unidad superior.”

Tres. El apartado 1 de la disposicion transitoria vigésima primera del Texto Refundido
de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5
de marzo, queda redactado de la siguiente forma:

"1. Las deducciones establecidas en los articulos 36, 37, apartados 4, 5 y 6 del articulo 38,
apartados 2 y 3 del articulo 39, articulos 40 y 43 de esta ley, pendientes de aplicacion al comienzo
del primer periodo impositivo que se inicie a partir de 1 de enero de 2011, podran aplicarse en el
plazo y con los requisitos establecidos en el capitulo IV del titulo VI de esta ley, segin redaccion
vigente a 31 de diciembre de 2010. Dichos requisitos son igualmente aplicables para consolidar las
deducciones practicadas en periodos impositivos iniciados antes de aquella fecha."

Cuatro. El apartado 2 de la disposicion derogatoria segunda de la Ley 35/2006, de 28 de
noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacion parcial de las leyes
de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio queda
redactado de la siguiente forma:

"2. Con efectos para los periodos impositivos que se inicien a partir de 1 de enero de
2011 quedan derogados los articulos 36, 37, apartados 4, 5 y 6 del articulo 38, apartados 2 y 3 del
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articulo 39, articulos 40 y 43 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, apro-
bado por Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo."»

IV. POSIBLES INTERPRETACIONES RESPECTO AL PERIODO DE APLICACION DE
LA DEDUCCION POR INVERSIONES MEDIOAMBIENTALES

Recuerden estas fechas: 1 de enero y 6 de marzo de 2011, pues son los dos momentos tempo-
rales sobre los cuales versa todo el analisis planteado a continuacion.

Pero, ;donde radica el origen del desconcierto en relacion con la aplicacion de la deduc-
cién por inversiones medioambientales?

En la fecha de entrada en vigor de la norma, y lo que es mas importante, en sus efectos. Ténga-
se en cuenta que la aprobacion de la norma se preveia en principio para 2010. El articulo 92 de la LES
establece: «Con efectos para los periodos impositivos iniciados a partir de la entrada en vigor de la
Ley...». Dicha ley fue publicada en el BOE el sabado 5 de marzo de 2011, estableciéndose su entrada
en vigor segun lo dispuesto en su disposicion final sexagésima, salvo en una excepcion que no afecta
al caso estudiado, en «el dia siguiente al de su publicacion en el Boletin Oficial del Estado». Aten-
diendo a lo anteriormente expuesto, las modificaciones incluidas en el citado articulo son efectivas
—obviamos en este momento las dudas sobre la aplicacion que se mencionaran a continuacion— para
los periodos impositivos iniciados a partir del 6 de marzo de 2011.

Este retraso ha venido originado por la dilatada tramitacion parlamentaria en la que se ha visto
inmersa la LES. Si la misma se hubiese aprobado en el plazo inicialmente previsto (o los efectos de la
norma se hubieran extendido al afio 2011 en su totalidad), dicha situacion nunca se hubiera producido,
pues la ley habria visto la luz a la finalizacion del afio 2010. En este caso, ninglin periodo impositivo se
hubiera quedado sin aplicar la deduccion, pues con anterioridad a la aplicacion de la derogacion del ar-
ticulo 39 del TRLIS ya habrian tenido lugar las modificaciones que afectan a la presente deduccion.

Cuatro posibles interpretaciones

El interés por conocer la normativa vigente en la deduccion por inversiones destinadas a la pro-
teccion del medio ambiente para los periodos impositivos iniciados entre el 1 de enero de 2011 y la
entrada en vigor de la LES ha culminado en cuatro interpretaciones que paso a exponer a continuacion.
No obstante, afiadir previamente que los efectos de la LES podrian afectar no solo al apartado 1, obje-
to de las modificaciones, sino también al resto de los apartados que componen el articulo 39 del TRLIS.

Primera interpretacion

Del estudio conjunto de todas las modificaciones anteriormente expuestas, y siguiendo el tenor
literal de la LES, podria concluirse que:

RCyT. CEF, num. 339, pags. 109-126 119



Maria Jesus Lillo Diaz LA DEDUCCION POR INVERSIONES MEDIOAMBIENTALES Y LA LES

» Se da nueva redaccion al apartado 1 del articulo 39 para los periodos impositivos inicia-
dos a partir del 6 de marzo de 2011, fecha en la que surten efecto las modificaciones
introducidas por la LES. Asi, las sociedades que hayan iniciado su periodo impositivo en
2011, entre el 1 de enero y el 5 de marzo, no podran beneficiarse de esta deduccion en este
ejercicio.

* Se modifica la redaccion de la disposicion adicional décima del TRLIS, la cual regula los
coeficientes reductores. De esta manera, los porcentajes que con anterioridad eran aplicables
al articulo 39 en su totalidad, pasan a ser aplicarse unicamente para los apartados 2 y 3.
(Qué implica? Que al nuevo porcentaje del 8 por 100 incorporado por la LES no le resulte
aplicable el coeficiente reductor existente para los periodos impositivos iniciados a partir
de 1 de enero de 2010, esto es, se aplicara el tipo del § por 100 en su integridad.

» Acorde con las modificaciones anteriores, se modifica la redaccion de la disposicion tran-
sitoria vigésima primera del TRLIS con el objeto de ajustar el régimen transitorio en el IS
de las deducciones para incentivar la realizacion de determinadas actividades pendientes de
aplicar.

» Por tultimo, se modifica la disposicion derogatoria segunda de la LIRPF con efectos para
los periodos impositivos iniciados a partir de la entrada en vigor de la ley. Esto es, la dero-
gacion originaria ha sido efectiva desde 1 de enero a 5 de marzo de 2011. Pero, ;realmente
se puede afirmar esto? Obsérvese que la redaccion del articulo comienza como textualmen-
te se reproduce a continuacion: «Con efectos para los periodos impositivos que se inicien
a partir de 1 de enero de 2011...». {Qué implicaciones tienen los efectos en la redaccion de
una disposicion si la aplicacion de la misma lleva implicitos sus propios efectos?

En definitiva, todas las modificaciones establecen una nueva regulacion para periodos impo-
sitivos iniciados a partir de 6 de marzo de 2011, modificando de forma conjunta todos aquellos pre-
ceptos que podian verse afectados.

(Pero qué normativa habria de aplicarse para los periodos impositivos iniciados entre el 1 de
enero y el 5 de marzo de 2011? En principio, y obviando la cuestion planteada en el tltimo punto,
cabria afirmar sin lugar a dudas que, por aplicacion de la redaccion vigente hasta las modificaciones
efectuadas por la LES, el articulo 39 del TRLIS estaria derogado en su totalidad.

En resumen:

Articulo 39 del TRLIS. Normativa aplicable para periodos impositivos iniciados entre el 1 de enero y el 5 de marzo de 2011

Derogado con efectos para los periodos impositivos que se inicien a partir de 1 de

Articulo 39.1 del TRLIS enero de 2011,

Derogado con efectos para los periodos impositivos que se inicien a partir de 1 de

Articulo 39.2 del TRLIS enero de 2011

e
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Articulo 39 del TRLIS. Normativa aplicable para periodos impositivos iniciados entre el 1 de enero y el 5 de marzo de 2011

cd

Derogado con efectos para los periodos impositivos que se inicien a partir de 1 de

Articulo 39.3 del TRLIS enero de 2011,

Derogado con efectos para los periodos impositivos que se inicien a partir de 1 de

Articulo 39.4 del TRLIS enero de 2011,

Segunda interpretacion

La redaccion de la disposicion derogatoria segunda de la LIRPF deja algln interrogante res-
pecto al momento en el cual deben entenderse derogados los apartados 2 y 3 del articulo 39 del TRLIS.
Analizando la LES a través de la pagina del BOE en Internet, se observa que en el analisis juridico
que sobre la misma se efecttia se incorporan las siguientes notas:

Analisis juridico. Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible. BOE (www.boe.es) 3.

Notas:

» Entrada en vigor, con la salvedad indicada, el 6 de marzo de 2011.

» La derogacion del articulo 39.2 y 3 de la Ley del Impuesto de Sociedades, texto refundido
aprobado por Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, se establece de acuerdo con
la modificacion de la disposicion derogatoria 2.2 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre.

< ()

Cuanto menos llama la atencion ver una nota de este tipo. ;Podriamos llamarlo interpretacion?
(Son frecuentes estas notas en el BOE? Pero ;qué implicaciones tiene? ;Qué resultado ofrece la
aplicacion de esta nota?

Si la derogacion de los apartados 2 y 3 del articulo 39 del TRLIS se establece de acuerdo con
la modificacion de la disposicion derogatoria segunda.2 de la LIRPF, ello implicaria que la derogato-
ria establecida a partir del 1 de enero de 2011 nunca existid, esto es, unicamente se derogan los apar-
tados 2 y 3 (los apartados 1 y 4 siempre han permanecido vigentes) a partir del 6 de marzo de 2011.

Con base en ello, para los periodos impositivos iniciados entre el 1 de enero de 2011 y el 5 de
marzo de 2011 resultarian aplicables las siguientes deducciones:

» Apartado 1 del articulo 39 del TRLIS. Vigente con la redaccion aplicable a 31 de diciembre
de 2010, resultando por tanto aplicable el porcentaje del 2 por 100.

3 Texto literalmente reproducido de la pagina www.boe.es a la fecha de cierre de esta publicacion.
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* Apartados 2 y 3 del articulo 39 del TRLIS. Vigente con la redaccion aplicable a 31 de
diciembre de 2010, resultando por tanto aplicables los porcentajes del 3 por 100 y 2 por
100, respectivamente.

* Apartado 4 del articulo 39 del TRLIS. Vigente en su redaccion original, coincidente con la
redaccion aplicable a 31 de diciembre de 2010, al no haber sufrido modificaciones.

En resumen:

Articulo 39 del TRLIS. Normativa aplicable para periodos impositivos iniciados entre el 1 de enero y el 5 de marzo de 2011
Articulo 39.1 del TRLIS | Aplicable segtin redaccion vigente a 31 de diciembre de 2010.
Articulo 39.2 del TRLIS | Aplicable segtin redaccion vigente a 31 de diciembre de 2010.
Articulo 39.3 del TRLIS | Aplicable segtin redaccion vigente a 31 de diciembre de 2010.

Articulo 39.4 del TRLIS | Aplicable segtin redaccion vigente a 31 de diciembre de 2010.

Tercera interpretacion

Ante esta incertidumbre, damos un paso mas y buscamos en el apartado de legislacion conso-
lidada en la pagina del BOE en Internet las redacciones que el TRLIS mantiene para el articulo 39
del TRLIS, y encontramos lo siguiente:

Legislacion consolidada. Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades. Ultima actualizacién,
publicada el 5 de marzo de 2011, en vigor a partir del 6 de marzo de 2011. BOE. (www.boe.es) *.

» Se derogan los apartados 2 y 3, con efectos para los periodos impositivos que se inicien a
partir de 1 de enero de 2011, por la disposicion derogatoria 2.2 de la Ley 35/2006, de 28 de
noviembre. Ref. BOE-A-2006-20764, en la redaccion dada por el articulo 92.4 y se modifi-
cael apartado | por el articulo 92.1 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo. Ref. BOE-A-2011-4117,
con efectos para los periodos impositivos iniciados a partir de 6 de marzo de 2011.

» Se deroga, con efectos para los periodos impositivos que se inicien a partir de 1 de enero
de 2011, por la disposicion derogatoria 2.2 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre. Ref.
BOE-A4-2006-20764.

(No les resulta contradictorio? Considerar que los apartados 2 y 3 se derogan con efectos para
los periodos impositivos que se inicien a partir de 1 de enero de 2011, seria tal como considerar apli-
cables para las inversiones efectuadas por entidades que inicien su periodo impositivo entre 1 de
enero y 5 de marzo lo siguiente:

Texto literalmente reproducido de la pagina www.boe.es a la fecha de cierre de esta publicacion.
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* Apartado 1 del articulo 39 del TRLIS. Vigente con la redaccion aplicable a 31 de diciembre
de 2010, resultando por tanto aplicable el porcentaje del 2 por 100.

* Apartados 2 y 3 del articulo 39 del TRLIS. Derogados para los periodos impositivos que se
inicien a partir de 1 de enero de 2011.

» Apartado 4 del articulo 39 del TRLIS. Vigente en su redaccion original, coincidente con la
redaccion aplicable a 31 de diciembre de 2010, al no haber sufrido modificaciones.

El resumen de esta interpretacion seria:

Articulo 39.1 del TRLIS

Articulo 39.2 del TRLIS

Articulo 39.3 del TRLIS

Articulo 39.4 del TRLIS

Articulo 39 del TRLIS. Normativa aplicable para periodos impositivos iniciados entre el 1 de enero y el 5 de marzo de 2011

Aplicable segtin redaccion vigente a 31 de diciembre de 2010.

Derogado con efectos para los periodos impositivos que se inicien a partir de 1 de
enero de 2011.

Derogado con efectos para los periodos impositivos que se inicien a partir de 1 de
enero de 2011.

Aplicable segtin redaccién vigente a 31 de diciembre de 2010.

Cuarta interpretacion

Y ya por ultimo, y a vueltas nuevamente con los efectos de la disposicion derogatoria segunda
de la LIRPF, una nueva y posible interpretacion.

Recordemos °:

Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible.

«Articulo 92. Incremento de la deduccion por inversiones medioambientales.

Con efectos para los periodos impositivos iniciados a partir de la entrada en vigor de esta

Ley...

()

Cuatro. El apartado 2 de la disposicion derogatoria segunda de la Ley 35/2006, de 28 de
noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacion parcial de las leyes
de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio queda
redactado de la siguiente forma:

5

destacar.
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"2. Con efectos para los periodos impositivos que se inicien a partir de 1 de enero de 2011
quedan derogados los articulos 36, 37, apartados 4, 5 y 6 del articulo 38, apartados 2 y 3 del articulo
39, articulos 40 y 43 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo."»

Como punto de partida y previa a la explicacion de esta interpretacion, puede afirmarse que
con la misma entraria en juego la aplicacion retroactiva de la norma.

En primer lugar, cabe afirmar que se respetan los efectos que dispone el articulo 92 de la LES,
esto es, las modificaciones resultan aplicables para periodos impositivos iniciados a partir de 6 de
marzo de 2011. A partir de ello, véase la siguiente situacion: ha transcurrido el afio 2011 y nos situa-
mos en 2012. En este preciso momento se inicia nuevamente el periodo impositivo para aquellas
empresas en las cuales su ejercicio econdomico coincide con el afo natural. Es por ello que ya les
resulta aplicable la nueva redaccion introducida en los distintos articulos por la LES. Si la disposicion
derogatoria segunda de la LIRPF, seglin se redacta en la misma, tiene efectos para los periodos impo-
sitivos que se inicien a partir de 1 de enero de 2011, ;no podria entenderse que, para su periodo
impositivo 2011, resulte aplicable lo dispuesto en esta redaccion?

Téngase en cuenta, ademas, que en dicho momento no se habria presentado la declaracion del
IS correspondiente al ejercicio 2011.

Atendiendo a esta situacion, todas las sociedades que iniciaran su periodo impositivo el 1 de
enero de 2012, podrian aplicar para las inversiones medioambientales efectuadas en el ejercicio 2011:

» Apartado 1 del articulo 39 del TRLIS. Resulta aplicable la nueva redaccion dada al ar-
ticulo 39.1, por lo que las sociedades podran disfrutar, siempre que las inversiones efec-
tuadas se enmarquen dentro de ambito de aplicacion de la citada deduccion, de un
porcentaje de deduccion del 8 por 100.

* Apartados 2 y 3 del articulo 39 del TRLIS. Estarian derogados desde el 1 de enero de 2011,
por lo que cualquier inversion que corresponda a estos articulos no resultaria deducible en
la cuota del IS.

» Apartado 4 del articulo 39 del TRLIS. Aplicable segun redaccion vigente a 31 de diciembre
de 2010.

En resumen:

Articulo 39 del TRLIS. Normativa aplicable para periodos impositivos iniciados entre el 1 de enero y el 5 de marzo de 2011

Aplicable segtin redaccion vigente para periodos impositivos iniciados a partir de

Articulo 39.1 del TRLIS 6 de marzo de 2011

Derogado con efectos para los periodos impositivos que se inicien a partir de 1 de

Articulo 39.2 del TRLIS enero de 2011

s
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Articulo 39 del TRLIS. Normativa aplicable para periodos impositivos iniciados entre el 1 de enero y el 5 de marzo de 2011
e

Derogado con efectos para los periodos impositivos que se inicien a partir de 1 de

Articulo 39.3 del TRLIS enero de 2011,

Articulo 39.4 del TRLIS | Aplicable segtin redaccion vigente a 31 de diciembre de 2010.

Pero ;qué interpretacion habria de darse en el supuesto de extincion de una sociedad durante
el ejercicio 2011? ;Perderia por ello el derecho a ejercer la deduccion en la cuota integra? Con base
en esta ultima interpretacion, la respuesta seria afirmativa.

V. CONCLUSIONES

Conocer el periodo de aplicacion de una deduccion es un punto de inicio clave a la hora de
poder efectuar una buena planificacion de las inversiones por parte de las empresas. No obstante, en
esta ocasion no resulta posible conocer la redaccion, los tipos aplicables o incluso la posible deroga-
cion, en relacion con a la deduccion por inversiones medioambientales, existentes tras la publicacion
en el BOE de la LES.

La nueva redaccion implantada por la LES en aquellos preceptos normativos que regulan la
deduccion por inversiones medioambientales ha dado lugar a diversos interrogantes respecto al perio-
do de aplicacion de la deduccion por inversiones destinadas a la proteccion del medio ambiente, que
ha sido reactivada mediante modificaciones normativas con entradas en vigor para periodos imposi-
tivos que comiencen tras su publicacion en el BOE y, concretamente, al dia siguiente. Y es mas, deja
lugar a dudas respecto al resto de las inversiones medioambientales supuestamente derogadas y no
beneficiarias del beneficio fiscal otorgado por la LES.

La busqueda de una respuesta cierta y precisa ha derivado en cuatro posibles interpretaciones,
que aun siendo muy dispares, son alternativas que se plantean en la actualidad.

Como resumen de los resultados obtenidos de las 4 interpretaciones planteadas, se establece
que para periodos impositivos iniciados entre el 1 de enero y 5 de marzo de 2011:

I Interpretacién‘ 2.2 Interpretacion 3.2 Interpretacion 4." Interpretacion

Articulo39.1del TRLIS|  Derogado Vigente segtin redaccion | Vigente segtin redaccion | Vigente segtin redaccion

31-12-2010 31-12-2010 LES
Articulo39.2del TRLIS | Derogado Vigente segtin redaccion Derogado Derogado
31-12-2010
Articulo39.3del TRLIS |  Derogado Vlgent(;(_elguzlzlorle (;i acaon Derogado Derogado

Vigente segtin redaccion | Vigente segtin redaccion | Vigente segtin redaccion

Articulo39.4del TRLIS | - Derogado 31-12-2010 31-12-2010 31-12-2010
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Con estos precedentes resulta imposible conocer o poder predecir cual es realmente la norma-
tiva aplicable. No obstante, aqui quedan plasmadas las distintas posibilidades. Si bien, la parte mas
complicada se situa, como viene siendo habitual, en la decision que decidan tomar las empresas.
Habra de ser la sociedad que efectue las inversiones la que debera decantarse por alguna de ellas a
la hora de realizar la planificacion de sus inversiones, aun a riesgo de perder una deduccion de la cual
pretendia beneficiarse.

Y ya para terminar, intentemos dar respuesta a la siguiente pregunta: ;realmente la finalidad es
que la deduccion resulte aplicable a partir del 6 de marzo de 2011? Ante una respuesta negativa a esta
pregunta, la solucion mas sencilla vendria de la mano de otra ley que, publicada en este ailo, habilita-
ra la deduccion con efectos retroactivos a 1 de enero de 2011. Sin embargo, esta no parece ser una
solucion factible, pues hemos de recordar que CIU durante la tramitacion parlamentaria de la LES en
el Senado planted dos enmiendas con el fin de solventar estos efectos y las mismas fueron rechazadas.

Pero, ;qué sucederia si finalmente la deduccion fuera aplicable a partir de 6 de marzo de 2011?
.Y siuna sociedad cuyo periodo impositivo es coincidente con el afio natural ha efectuado inversio-
nes en este ejercicio o pretende efectuarlas? Si ya las ha efectuado, quedara a dispensas de lo que
finalmente resulte aplicable. Por el contrario, si tiene previsto efectuar inversiones en bienes del acti-
vo material destinadas a la proteccion del medio ambiente, podria concluir el periodo impositivo
iniciado en 2011 (entre el 1 de enero y el 5 de marzo) con el objeto de iniciar uno nuevo después de
la entrada en vigor de la LES, lo cual no siempre resulta factible.

Una vez expuesto lo anterior, como autora de estas lineas y a modo de opinién personal, con-
sidero que, con base en la redaccion literal de las modificaciones establecidas por la LES, el articulo
39 del TRLIS estaria derogado en su totalidad para periodos impositivos iniciados entre el 1 de enero
y el 5 de marzo de 2011, quedandose por tanto sin deduccion las inversiones efectuadas por aquellas
empresas con periodos impositivos iniciados en dicho intervalo. No obstante, todo apunta a que Tri-
butos, obviando la derogacion de la disposicion derogatoria segunda de la LIRPF en su redaccion
original, considerara aplicable para los periodos impositivos iniciados con anterioridad al 6 de marzo
de 2011 la normativa vigente a 31 de diciembre de 2010.
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VALENCIANA DE 17 DE JUNIO DE 2010 *

JUAN CALvVO VERGEZ

Profesor Titular de Derecho Financiero y Tributario.
Universidad de Extremadura

EL presente comentario analiza, a la luz de la reciente doctrina elaborada por el Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana en su Sentencia de 17 de junio de
2010, la cuestion relativa a la posibilidad de ordenar la retroaccion de las actuaciones
cuando se anula un acto tributario (ya sea el vicio del acto tributario de fondo o de
forma), teniendo presente a tal efecto la necesaria proteccion que se ha de otorgar a la
tutela judicial efectiva y al principio de seguridad juridica.

Palabras clave: liquidacion tributaria, nulidad, anulacion, defecto formal, reiteracion,
prescripcion y retroaccion de actuaciones.

Veéase el texto integro de esta sentencia en Normacef Fiscal y Contable (NFJ041028).
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REGION OF VALENCIA, ON JUNE 17TH 2010 "
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Abstract:

This Commentary discusses, in light of the recent doctrine developed by the High
Court of Valencia in its Judgement on June, 17th 2010, the question of the possibility
of ordering the feedback of the performances that overrides tax act (whether the service
tax act of substance or form), keeping in mind for this purpose the necessary protection
to be accorded to effective judicial protection and the principle of legal certainty.

Keywords: tax settlement, revocation, cancellation, formal defect, repetition, prescrip-
tion and feedback of performances.

Veéase el texto integro de esta sentencia en Normacef Fiscal y Contable (NFJ041028).
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1. CONSIDERACIONES GENERALES. HECHOS DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD VALENCIANA DE 17 DE JUNIO DE 2010

Mediante Sentencia de 17 de junio de 2010 el Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de la Comu-
nidad Valenciana se refiri6 a la cuestion relativa a la imposibilidad judicial de ordenar la retroaccion de
las actuaciones cuando se anula un acto tributario. Concretamente a través del citado pronunciamiento
declar6 el TSJ de la Comunidad Valenciana la imposibilidad de que judicialmente se pueda ordenar la
retroaccion de actuaciones, a pesar de que el vicio del acto tributario sea de fondo o de forma, al tratar-
se de una exigencia del derecho a la tutela judicial efectiva y del principio de seguridad juridica.

Fueron objeto de analisis, a través de la citada Sentencia, los efectos derivados de la declara-
cion de nulidad de un acto tributario (una liquidacion tributaria), partiendo de la necesidad de efectuar
una interpretacion sistematica de los bienes y derechos constitucionales afectados. Logicamente, ello
requiere tratar de ponderar el interés general a la actuacion eficaz de la Administracion tributaria en
aras de dar satisfaccion al deber de contribuir seglin la capacidad econémica actual [arts. 31 y 103
de la Constituciéon Espaiiola (CE)] con el necesario sometimiento pleno de dichas actuaciones admi-
nistrativas a Derecho, si bien también con el derecho a la tutela judicial efectiva y con los principios
de seguridad juridica y de eficacia legitima de los articulos 9.3, 24 y 103 de la Norma Fundamental.

La referida Sentencia fue dictada a la luz de un recurso contencioso-administrativo interpues-
to frente a una resolucion adoptada por el Tribunal Economico-Administrativo Regional (TEAR) de
Valencia con fecha de 20 de septiembre de 2008, desestimatoria de la reclamacion en su dia formu-
lada por la demandante contra unos acuerdos dictados por el Inspector Regional Adjunto con fecha
de 16 de diciembre de 2004, a través de los cuales se confirm6 una liquidacioén propuesta con el
caracter de definitiva en el acta instruida en disconformidad por el Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas (IRPF) correspondiente al ejercicio 1993, determinandose la imposicion a la actora
de una sancidn pecuniaria consistente en una multa proporcional por importe de 5.024,13 euros por
la comision de una infraccion tributaria grave.

Concretamente, mediante sendas Sentencias dictadas por la Seccion Primera de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del TSJ de la Comunidad Valenciana de 18 de septiembre de 2002 y de
30 de mayo de 2003, se estimaron los recursos interpuestos por la demandante contra resoluciones des-
estimatorias del TEAR de Valencia de 29 de noviembre de 1999 y de 31 de enero de 2001, relativas a
liquidaciones sobre el IRPF de 1993 y sancion derivada, anuldndose tales actos administrativos. La
razon de tales anulaciones fue haberse entendido las actuaciones inspectoras con una persona carente
de la debida representacion de la contribuyente. Con fecha de 27 de febrero de 2003, la Dependencia
de Inspeccion dictd acuerdos en ejecucion de las precitadas sentencias practicando las correspondientes
liquidaciones de baja, si bien al mismo tiempo comunicaba a la obligada tributaria la decision de repo-
ner las actuaciones, dado que la falta de representacion era un defecto formal subsanable.
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Una vez comunicado el reinicio de las actuaciones inspectoras, y tras la puesta de manifiesto
del expediente y apertura del tramite de audiencia con fecha de 29 de octubre de 2004, se procedio
a incoar acta por el IRPF de 1993, asi como a la apertura de expediente sancionador, actuaciones que
culminaron con los acuerdos del Inspector Regional Adjunto de fecha 16 de diciembre de 2004 a los
que se aludia con anterioridad, frente a los que se presentaron reclamaciones economico-administra-
tivas, que, una vez fueron acumuladas, se resolvieron en sentido desestimatorio por la resolucion del
TEAR impugnada.

Dada esta situacion se fundamento la interposicion de una demanda basada, en primer lugar, en
la imposibilidad de retroaccion de actuaciones al mediar sentencias judiciales que resolvieron definiti-
vamente sobre los actos administrativos reproducidos, asi como en la existencia de prescripcion y, por
lo que respecta a la sancion, en la ausencia de culpabilidad e indebida graduacion de la sancion. Por su
parte, la Abogacia del Estado se opuso a la estimacion del recurso, si bien Ginicamente efectud alega-
ciones con relacion a la prescripcion y a la concurrencia de culpabilidad en la infraccion.

En el concreto supuesto analizado por el Tribunal, por tanto, el recurso se interpuso contra una
liquidacion y sancion por IRPF del periodo impositivo de 1993, dictados, de conformidad con lo
declarado por la Administracion, con la finalidad de ejecutar un pronunciamiento anterior del propio
TSJ que habia anulado la liquidacion y la sancidn originaria, por haberse llevado a cabo las actua-
ciones inspectoras con una persona carente de la debida representacion del contribuyente. Y, el 6rga-
no administrativo, tras proceder por propia iniciativa a dar de baja los actos anulados, comunico al
contribuyente que dicho defecto resultaba subsanable, al ser considerado como formal, teniendo
derecho a reponer las actuaciones al momento de la comision del vicio detectado.

Se planted pues la cuestion relativa a si la anulacion de una concreta liquidacion por causas de
anulabilidad de indole formal puede o debe impedir la practica de una nueva actuacion liquidatoria
con sujecion a los requisitos legales establecidos, teniendo en cuenta que puede llegar a suceder
(como ocurria en el concreto supuesto de autos analizado por el Tribunal) que no se hubiese produ-
cido la prescripcion del derecho a liquidar por haberse interrumpido su computo por la propia accion
impugnatoria de la recurrente.

A priori, parece logico pensar que el acto o actuacion administrativa de que se trate inicamen-
te resultara anulada en la medida de su ilegalidad, si bien solo procedera una anulacion parcial del
acto impugnado cuando este pueda subsistir, legal y razonablemente, sin la parte del mismo que ha
resultado anulada, por ejemplo, mediante la reduccion del quantum de una sancién pecuniaria en
atencion al principio de proporcionalidad. En otro caso, procederia de manera indefectible la anula-
cion total del acto impugnado, a pesar de que no resulte del todo punto disconforme a Derecho. Aho-
ra bien, con independencia de lo anterior podria llegar a suceder que la pretension de un recurso
solicitase la retroaccion o reiteracion de la actuacion administrativa, en cuyo caso la estimacion del
recurso implicaria la existencia de un pronunciamiento judicial sobre dicha retroaccion o reiteracion
de la actuacion declarada nula.

Tal y como comienza sefialando el Tribunal, en anteriores pronunciamientos dictados por el
mismo, tnicamente se habia concluido la imposibilidad de reiteracion de actos administrativos tri-
butarios previamente anulados por sentencia judicial en aquellos casos en los que el vicio determi-
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nante de la anulacion hubiera sido material o de fondo, pero no en aquellos supuestos en los que el
defecto fuere de caracter adjetivo o formal. Como es sabido, con caracter general, en aquellos casos
en los que la anulacion derive de un vicio procedimental, resulta factible la retroaccion de actuacio-
nes al momento en que se incurri6 en el vicio formal, a los efectos de la subsanacion del mismo.
Ahora bien, dicha doctrina, con la salvedad relativa a algun supuesto puntual o excepcional, no pare-
ce aportar argumentos juridicos que permitan fundamentar la decision de reposicion de actuaciones.
En efecto, con cardcter general, nada se ha sefialado acerca de la imposibilidad de ordenar la retro-
accion de actuaciones si no se ha solicitado en la pretension ejercitada (a pesar de que se trate de un
vicio de caracter formal), si bien en determinados supuestos se ha apelado expresamente a la aplica-
bilidad, igualmente en el ambito jurisdiccional, de las previsiones contenidas en la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comtin (LRJAP-PAC) acerca de los vicios del acto administrativo, al objeto de llegar a
condicionar hasta el extremo el sentido de una estimacion de la pretension de anulacion del acto o
actuacion administrativa, llegandose a diferenciar entre la declaracion judicial de nulidad (por vicios
de nulidad de pleno derecho) o de anulacién (por vicios calificados de anulables).

2. CAUSAS QUE DETERMINAN LA DECLARACION DE NULIDAD DE LOS ACTOS
TRIBUTARIOS

Una vez efectuadas estas consideraciones preliminares, el Tribunal entr6 a analizar la cuestion
suscitada, procediendo a la estimacion del primero de los motivos de la demanda, a través de la rea-
lizacion de una doble argumentacion: la relativa a «razones de estricta legalidad» y la referente al
«principio constitucional de seguridad juridicay». Tal y como pone de manifiesto el Tribunal en el
Fundamento Juridico 3.° de la Sentencia, de cara a tratar de fundamentar la escasa doctrina judicial
elaborada con la finalidad de justificar la posibilidad de reiteracion de actos tributarios anulados
judicialmente por defectos formales, habria que acudir a los preceptos de la anterior y de la actual
Ley de Procedimiento Administrativo relativos a la conservacion de actos y tramites en casos de
anulacion, subsanacion de defectos, etc. Ahora bien, tales preceptos se encuentran insertos en una
ley que esta regulando el procedimiento administrativo —no el proceso jurisdiccional—y que van des-
tinados a los 6rganos administrativos —no a los tribunales de justicia—.

Igualmente cabria acudir (por lo que respecta, especialmente, a la retroaccion de actuaciones)
a la regulacion contemplada en la normativa reguladora de las reclamaciones econémico-adminis-
trativas), si bien se trataba en el presente caso de una normativa reguladora de procedimientos admi-
nistrativos (el econdmico-administrativo también lo es) y dirigida a drganos administrativos (los
tribunales economico-administrativos también lo son). A tal efecto, estimo6 el Tribunal que nuestra
legislacion apuesta por la viabilidad de subsanacion de los vicios del acto administrativo (especial-
mente en los casos de defecto de forma o de procedimiento), tanto en el curso del procedimiento
administrativo como en fase de recursos administrativos; esto es, en via administrativa. Cuestion
distinta seria, sin embargo, tratar de extrapolar tal posibilidad al procedimiento jurisdiccional que
concluye con una sentencia judicial. Recuérdese a este respecto que el procedimiento jurisdiccional
y la ejecucion de sentencias no tienen su regulacion en la Ley 30/1992, sino en la Ley 29/1998, de
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13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (LRJCA), donde no existe un
solo precepto legal que contemple tales posibilidades, previéndose en los articulos 68 y siguientes
de la citada LRICA que la sentencia en cuestion solo podra tener alguno de los siguientes fallos:
inadmisibilidad del recurso, desestimacion o estimacion por anulacion total o parcial del acto admi-
nistrativo impugnado. Y, como es sabido, los articulos 103 y siguientes de la citada ley, encargados
de regular la ejecucion de sentencias, nada disponen acerca de la posibilidad de remediar los vicios
que hayan dado lugar a la estimacion del recurso con anulacion del acto administrativo impugnado.
Contrariamente a todo ello, las sentencias judiciales de lo que estan dotadas es del mas que conocido
«principio de cosa juzgaday.

El articulo 71 de la vigente LRJCA obliga a declarar la nulidad del acto recurrido si este no resul-
ta conforme a Derecho, asi como a restablecer la situacion juridica del recurrente con la correlativa adop-
cion de cuantas medidas resulten necesarias para el pleno restablecimiento de la misma, entre ellas la
emision de un nuevo acto o la practica de una actuacion juridicamente obligatoria dentro del plazo que
la propia Sentencia establezca. Nada autorizaba, por tanto, a incluir ningtn otro tipo de declaraciones,
lo que tampoco puede hacer la Administracion con posterioridad con la finalidad de eludir el exacto
cumplimiento de los pronunciamientos dictados con anterioridad. Lo contrario supondria, en definitiva,
una «prima a la ilegalidad» y el establecimiento o imposicion de una condena en perjuicio del recurren-
te, ya que se terminaria dejando en manos de la Administracion prolongar de manera indefinida la situa-
cion de injusticia, sin mas que reiterar la existencia de vicios formales en cada nueva tributacion.

Ello explica que resulte forzoso considerar como una préctica viciosa la declaracion de nulidad
de actuaciones por vicios formales. Unicamente en el &mbito administrativo, y dentro de la via admi-
nistrativa de recurso, resulta posible acordar la nulidad de lo actuado y disponer la retroaccion del
expediente al instante en que el vicio de forma fue cometido. Y dicha posibilidad queda justificada
solo en el ambito de la supremacia jerarquica del 6rgano administrativo que resuelve el recurso ordi-
nario, no siendo posible, por el contrario, su traslado al campo del recurso contencioso-administra-
tivo al no ser este un recurso jerarquico.

Asi las cosas, se encargd de precisar en primer término el TSJ de la Comunidad Valenciana
que si el vicio apreciado al objeto de declarar judicialmente la nulidad del acto administrativo es
material o de fondo, no resulta procedente su reiteracion administrativa, salvo en aquellos supuestos
de estimaciones parciales de recursos, por razones de fondo, que hicieran necesario el dictado de un
nuevo acto administrativo que ajustase este a las determinaciones establecidas en la sentencia judi-
cial. Ahora bien, la conclusion habria de ser distinta si el defecto lo fuese de caracter adjetivo o for-
mal, ya que en dicho caso podria optarse por la retroaccion de las actuaciones al instante en el que
se hubiese cometido el vicio adjetivo o formal.

Ciertamente a este respecto resulta de gran relevancia la distincion entre vicio sustancial y vicio
formal, debiendo quedar comprendidos dentro de estos ultimos —inicamente— aquellos que implican la
comision de un error aritmético, de hecho o sobre vicios menores en el acto administrativo dictado, y
no, como es logico, omisiones de caracter trascendental en cualquier procedimiento administrativo como
pueda ser, por ejemplo, la inexistencia de tramite de audiencia, la firma de un acta sin poder de repre-
sentacion, la inexistencia de orden motivada por parte del Inspector-Jefe para el inicio de actuaciones o
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la falta de motivacion; es decir, en definitiva, cualquier defecto que no tenga que ver con la discusion
acerca de la decision material que haya conducido a la Administracion a la practica de la liquidacion.

Tomando como punto de referencia la regulacion establecida en los articulos 63 a 67 de la
Ley 30/1992, en los que se contiene la doctrina del denominado principio del favor acti, estable-
ciéndose la transmisibilidad y la conservacion de las actuaciones, asi como la conversion de actos
y la convalidacion y retroaccion de actuaciones en supuestos de defecto formal, estimo el TSJ de la
Comunidad Valenciana a través de la citada Sentencia de 17 de junio de 2010 que dicha regulacion
justifica el establecimiento de un régimen favorable a la conservacion de los actos administrativos,
admitiéndose que la retroaccion de actuaciones pueda adoptarse durante la tramitacion de los proce-
dimientos ante la Administracion tributaria. En cambio, extrapolar dicha posibilidad al procedimien-
to jurisdiccional que finaliza mediante sentencia judicial constituye una cuestion nada clara, ya
que el procedimiento jurisdiccional y la ejecucion de sentencias no tienen su regulacion en la citada
Ley 30/1992, sino en la LRJICA de 1998, donde no existe un solo precepto legal que contemple dicha
posibilidad. De este modo parece dar a entender el Tribunal que, una vez concluida la inexistencia de
facultad atribuida legalmente a un érgano judicial para ordenar ninguna retroaccion de actuaciones en
la resolucion de un recurso contencioso-administrativo si la pretension no lo solicita, la Ley Jurisdic-
cional inicamente permite la estimacion del recurso y, en su caso, la declaracion de nulidad del acto,
al resultar contrario a Derecho.

En consecuencia cabria estimar que, en el fallo de que se trate, habra de declararse la nulidad
(siempre y cuando el vicio que concurra sea del art. 62 Ley 30/1992), o bien la anulacién (si lo fue-
se del articulo 63 de la citada ley), sin necesidad de tener que expresar la concreta infraccion del
ordenamiento juridico que la motiva. De este modo, en funcion de cual resulte ser la causa de inva-
lidez apreciada, se habra de declarar la nulidad o la anulacion. E incluso en el supuesto de que la
infraccion lo hubiese sido de normas procedimentales, el Tribunal podria llegar a declarar la nulidad
de las actuaciones a partir del acto viciado y ordenar la retroaccion del expediente a su origen.

Por lo que respecta al necesario respeto al principio constitucional de seguridad juridica, a
través del Fundamento Juridico 4.° del citado pronunciamiento, el Tribunal efectu6 una serie de refe-
rencias a algunas de las principales facetas del citado derecho fundamental a la tutela judicial efec-
tiva, aludiendo al hecho de que en el proceso a través del cual se articula dicha tutela judicial tiende
a la definitiva terminacion de los conflictos juridicos, asi como a las singularidades de la relacion
juridica existente entre la Administracion tributaria y el sujeto pasivo que autoliquida el impuesto.

3. REFLEXIONES DEL TRIBUNAL EN RELACION CON LA EVENTUAL RETROACCION
DE ACTUACIONES TRATANDOSE DE UN ACTO ADMINISTRATIVO ANULADO POR
VICIOS DE FORMA

Sabido es que, con caracter general, las exigencias contenidas en los articulos 9.3 y 24.1 de la
CE han de proyectarse sobre la relacion juridica existente entre Administracion Tributaria y el sujeto
pasivo que autoliquida el impuesto, al estar revestida dicha relacion de caracteres que la singularizan
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frente a otras relaciones administrativas. Dicho derecho a la tutela judicial efectiva se concreta, entre
otras actuaciones, en el derecho a que las resoluciones judiciales se ejecuten en sus propios términos,
ya que en caso contrario no serian mas que meras declaraciones de intenciones y, por tanto, no estaria
garantizada la efectividad de la tutela judicial. E igualmente se proyecta sobre el derecho a la intangi-
bilidad, inmodificabilidad o invariabilidad de las resoluciones judiciales firmes, que impide que 6rga-
nos administrativos o judiciales desconozcan o contradigan las situaciones juridicas declaradas o
reconocidas en una sentencia que haya adquirido firmeza. En este sentido se encargd de poner de mani-
fiesto el Tribunal que «EI proceso por el que se articula la tutela judicial tiende o debiera tender hacia
la definitiva terminacion de los conflictos juridicos, de los litigios, de ahi que, dirimido el litigio por
los jueces después de que las partes disfrutaron de oportunidades procesales diversas, el replanteamien-
to del conflicto juridico por parte de una de ellas, la Administracion tributaria, compromete sin duda la
seguridad juridica y la efectividad de la tutela judicial debida al ciudadano».

Pues bien, tomando como punto de partida que los deberes formales de autoliquidacion impues-
tos a los contribuyentes representan el pilar del actual sistema general de gestion de los tributos, pro-
cediendo la Administracion tributaria a delegar a los administrados la concrecion de su deber de
contribuir después de que aquellos apliquen operaciones juridicas y aritméticas, parece innegable que
la Administracion tributaria podra rechazar la propuesta del sujeto pasivo mediante una liquidacion
dotada de ejecutividad mientras, que por el contrario, si el sujeto pasivo no esta conforme con la liqui-
dacion, se ve obligado entonces a agotar la via administrativa previa y probablemente la judicial. Aho-
ra bien, el Tribunal rechaza la posibilidad de que, aunque el sujeto pasivo obtenga sentencia estimatoria
y anulatoria de la liquidacion, la Administracion tributaria quede en situacion de girarle nueva liquida-
cion contradictoria sin mas limite que no contradecir el pronunciamiento judicial, ya que aquella (la
Administracion), cuando gira nueva liquidacion, en ocasiones aprovecha para plantear o replantear
cuestiones sobre la deuda tributaria (cuestiones nuevas) que hubieran precisado de revision de oficio
de no haberse anulado por los jueces la liquidaciéon impugnada por el contribuyente y solo por éL.

(Hasta qué punto dicha actuacion resulta conforme con la tutela judicial efectiva y con la
seguridad juridica? Tal y como precisa el Tribunal: «La factibilidad de reiteracion de actos adminis-
trativos anulados (especialmente en el caso de vicios de forma o procedimiento) tiene como venta-
ja el principio de justicia material, en el sentido de evitar que, por meras cuestiones formales, se
incumpla el deber de contribuir segun la capacidad econdémica de cada uno. Pero no es menos cier-
to que también conllevaria el mas considerable lastre del riesgo de latencia sine die del conflicto,
dejando en manos de la Administracion dilatar de manera indefinida la situacion de injusticia, sin
mas que reiterar los vicios formales en cada nueva tramitacion, con grave merma del principio de
seguridad juridica».

Sucede ademas que, dentro del ambito tributario y a resultas de lo prolongado del devenir pro-
cedimental (que incluye el recurso obligatorio a la via econdomico-administrativa), existe la posibilidad
de que una sola reiteracion del acto administrativo pueda conducir a que el conflicto tributario se extien-
da a horquillas temporales inasumibles en un Estado de Derecho, durante las cuales el contribuyente
sufrira la incertidumbre del resultado final de la controversia, motivo por el cual sefiala el Tribunal que
«El principio de justicia material y la obligacion de contribuir segun la capacidad econémica de cada
uno tiene que ceder a favor del principio de seguridad juridica en el supuesto descrito».
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Recapitulando, no parece que resulten ajustados a Derecho aquellos pronunciamientos judi-
ciales que, estimando infracciones procedimentales, acuerdan la retroaccion de actuaciones y permiten
la reiteracion del acto administrativo anulado por vicios de forma. Tratandose de aquellos procesos
judiciales que finalizan con la anulacién del acto administrativo por motivos formales, no le cabe a
la Administracion la posibilidad de llevar a cabo una reiteracion del acto administrativo expulsado
del ordenamiento juridico. Y ello sobre la base de que si a la Administracion le cupiese el ejercicio
de tal opcion, no tendria sentido decir que no es correcto que los tribunales de justicia acuerden la
reiteracion del acto anulado por defecto formal.

A juicio del Tribunal no resulta factible reiterar los actos administrativos tributarios una vez que
los mismos han resultado anulados por una sentencia judicial, con independencia de cual haya sido el
tipo de vicio o de defecto determinante de la anulacion. A pesar de que el sujeto pasivo pueda llegar a
obtener una sentencia estimatoria y anulatoria de la liquidacion, la Administracion tributaria se encuen-
tra en situacion de poder girarle una nueva liquidacion contradictoria sin mas limite que no contradecir
el pronunciamiento judicial, ya que la Administracion tributaria, cuando gira una nueva liquidacion, en
ocasiones se sirve de dicha situacion para plantear o replantear cuestiones relativas a la deuda tribu-
taria, es decir, cuestiones nuevas que hubieran precisado de una revision de oficio en el supuesto de no
haberse anulado por los jueces la liquidacion impugnada por el contribuyente y solo por él.

En resumen, concluye el Tribunal que no resulta factible reiterar los actos administrativos
tributarios una vez que los mismos han sido anulados por sentencia judicial, con independencia de
cual haya sido el tipo de vicio o defecto determinante de la anulacion; de manera que, en aplicacion
de tal doctrina, no cabe sino concluir con la estimacion del recurso en atencion al primero de los
motivos en que el mismo aparece fundado.

4. ALCANCE DEL VOTO PARTICULAR FORMULADO A LA SENTENCIA

(Y qué consideraciones se efectiian en el Voto Particular formulado al citado pronunciamiento?
En dicho Voto se sefialo que lo que la Sentencia examinaba era la posibilidad de que la Administracion
tributaria pudiera practicar nuevas liquidaciones por el IRPF tras haber sido anuladas unas anteriores,
siendo el motivo de las anulaciones de los actos liquidatorios la insuficiencia de apoderamiento del
representante del contribuyente, es decir, una cuestion estrictamente formal. Y, a su juicio, la tesis
relativa a la insubsanibilidad por la Administracion de actuaciones liquidatorias anuladas en sede juris-
diccional no es nueva, habiendo sido ya adoptada con anterioridad por el propio Tribunal bajo la deno-
minacion argumental del «tiro unico», expresion con la que se designa a aquella doctrina a la luz de
la cual no cabe una segunda liquidacion una vez se ha anulado la primera, ya que no puede reiterarse
hasta que la Administracion tributaria acierte.

Tal y como se sefiala en el Voto Particular, la cuestion relativa a la posible reiteracion de la
actividad liquidatoria por la Administracion tributaria dentro del periodo de prescripcion (en relacion
con la cual, insistimos, el fallo del Tribunal en la presente Sentencia residié en negar la practica de
una nueva actuacion de comprobacion o liquidacion), fue en su dia objeto de andlisis por el Tribunal
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Supremo (TS) a través de su Sentencia de 7 de octubre de 2000 en la que, partiendo del presupuesto
legal de que cabe la reiteracion de una segunda comprobacion o liquidacion, ofrecid una via de
encuentro y solucion a las posturas confrontadas '.

Tal y como se sefiala en el Voto Particular, la citada Sentencia del TS efectu6 una formulacion
de importante alcance, al reconocer que el derecho a comprobar valores y corregir los defectos sefialados
por los Tribunales tiene, ademas del obvio limite de la prescripcion, la limitacion de la posible incuria
administrativa, en el sentido de que si la Administracion reitera su deficiente actuacion habra perdido
el derecho a la comprobacion de valores y debera pasar por el valor formulado por el contribuyente.

A juicio del Magistrado que formuld el Voto, la adopcion de dicha linea interpretativa permite
conciliar el principio de conservacion de los actos y subsanacion de los defectos que determinan la
anulacion con el espiritu y letra de los preceptos constitucionales que amparan la seguridad juridica,
la tutela judicial efectiva y el de un procedimiento sin dilaciones indebidas, impulsando la idea de
una progresiva paridad Administracion-contribuyente que va penetrando nuestro sistema juridico
administrativo. En su opinion resulta posible la subsanacion de los vicios formales de que adolezca
el acto administrativo de que se trate, tanto con anterioridad a una eventual anulacion del acto, como
con posterioridad al momento en que se haya procedido efectivamente a la anulacion del mismo, bien
en via administrativa —lo que incluye la econémico-administrativa—, bien en via jurisdiccional, en
aplicacion de la regulacion contenida en los articulos 64 a 67 —ambos incluidos— de la Ley 30/1992.

De este modo se alcanzaria la conclusion de que la Administracion no solo esta facultada para
dictar un nuevo acto en sustitucion del anulado, debidamente motivado, sino que esta obligada a ello,
en defensa del interés publico y de los derechos de su Hacienda, si bien este derecho de la Adminis-
tracion a corregir las actuaciones producidas con infraccion de alguna garantia o formalidad pro-
cedimental en su liquidacion tributaria no tiene caracter ilimitado. Cuestion distinta seria la relativa
a la reiteracion indefinida o sine die de las facultades de subsanacion.

En resumen, a través del citado Voto Particular se estimd, en primer lugar, que en aquellos
supuestos de anulacion (ya sea por motivos de forma o por falta de motivacion) de actos administra-
tivos tributarios (ya sea dicha anulacion decretada por el TEAR o lo sea en via jurisdiccional) cabe
dictar nuevos actos administrativos en sustitucion de los anulados, originando las anulaciones ini-
ciales decretadas la retroaccion de las actuaciones al momento en que se produjo el vicio de que se
trate y no a un momento anterior, de acuerdo con el principio de conservacion de actos o tramites. Y
dicha posibilidad de dictar nuevos actos administrativos en sustitucion de los previamente anulados

' En relacién con la posibilidad de reiteracion de actos administrativos anulados judicialmente, declar6 el TS en la citada

Sentencia de 7 de octubre de 2000, con base en lo dispuesto en los articulos 52 y 53 de la antigua Ley reguladora del
Procedimiento Administrativo (actuales arts. 64 y siguientes de la vigente Ley 30/1992), y al hilo de una comprobacion
de valores falta de motivacion, lo siguiente: «(...) La Administracion no solo estéd facultada para dictar un acto nuevo en
sustitucion del anulado, debidamente motivado, sino que esta obligada a ello, en defensa del interés publico y de los dere-
chos de su Hacienda». Concretamente, a través de la citada Sentencia se analizaba un supuesto en el que un particular
manifestd su desacuerdo con que, una vez anulada la valoracion, se concediese a la Administracion la posibilidad de rei-
terar la misma corrigiendo los defectos apreciados. El TS resolvio la cuestion siguiendo la doctrina dominante, referida
al principio de conservacion de los actos y posible convalidacion de actuaciones anulables subsanando los vicios de que
adolezcan, afirmando que la Administracion no solo esta facultada para dictar uno nuevo en sustitucion del anulado,
debidamente motivado, sino que esta obligada a ello, en defensa del interés publico y de los derechos de su Hacienda.
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tendra como limite la reiteracion de tal facultad, de manera que si se produce una nueva anulacién
del acto administrativo (es decir, la segunda), no existira ya posibilidad alguna de reiteracion del acto
administrativo nuevamente anulado.

Por otra parte, se sefial6 en el citado Voto Particular que la dicotomia planteada por la Senten-
cia analizada entre procedimiento administrativo y procedimiento jurisdiccional, es decir, entre acto
y sentencia resulta artificial. En palabras del Magistrado: «No se trata, a mi juicio, de que estemos
ante una resolucion jurisdiccional que se vulnera al no respetar la cosa juzgada, estamos ante una
nueva actuacion administrativa, ante una nueva liquidacion, que parte necesariamente de la expulsion
del ordenamiento juridico de la anterior, de la anulada por la Sala, luego no existe contradiccion entre
la actividad de la Inspeccion y el pronunciamiento judicial, mas bien al contrario, la una es directa
consecuencia del acatamiento de la otra, eso si, cada una en el ambito procedimental que le es propio.
Es cierto que el articulo 68 de la LRJCA no contempla la subsanacion de los actos revisados por un
o6rgano judicial, pero no podemos olvidar que la sentencia anulatoria de un acto liquidatorio produce
plenos efectos juridicos y se agota con la expulsion de la legalidad del acto viciado, de manera que
es la Administracion tributaria la que puede a continuacion, y sin mas limites que la prescripcion,
volver a liquidar un hecho imponible controvertido, sin que le alcance la cosa juzgaday.

De este modo, en opinion del Magistrado, si bien la Sentencia invocaba el necesario respeto a
los principios constitucionales de seguridad juridica y de tutela judicial efectiva, terminaba obviando
la implicacion de otros principios constitucionales de mayor especialidad y observancia. Tal y como se
precisa en el citado Voto: «De entrada, no aprecio vulneracion de la tutela judicial efectiva, cuyo colofon
se produjo con la obtencion de una resolucion judicial que dio repuesta congruente a las pretensiones
del contribuyente, estamos ahora en una fase nueva y administrativa, que se rige por sus propias reglas
y que en nada afecta a una tutela judicial ya agotada. Tampoco comparto la fundamentacion sustentada
en el respeto a la seguridad juridica, no ya por no ser suficiente la légica comprension en la impacien-
cia que genera una demora de mas de diez afios en la definitiva resolucion de un debate juridico, sino
por considerar que los déficits del sistema tributario no pueden ser resueltos con atajos juridicos, plenos
de comprension para el contribuyente, pero que soslayan en un tema tan controvertido las reglas juridi-
cas aplicables. Frente a la seguridad juridica invocada por la sentencia de la mayoria, es decir, frente a
la paz juridica derivada de una sentencia anulatoria por motivos formales, aparecen principios constitu-
cionales que, a mi parecer, debieran ser observados de forma prioritaria por su directo e inmediato
valor normativo (art. 9 de la CE), como son el principio de igualdad ante la ley, el de capacidad econdomi-
ca, el de generalidad y progresividad, el de justicia tributaria, y el necesario cumplimiento de los obje-
tivos tributarios de redistribucion de la riqueza y solidaridad propios del Estado Social y de Derecho
(arts. 1.1, 14,31.1, 131.1 y 138.1 CE)».

En definitiva, se concluyo en el citado Voto Particular que el derecho de la Administracion a
realizar una nueva/segunda liquidacion del tributo en cuestion no viene impedido por una anterior
anulacion del Tribunal, estimandose asi que la anulacion de una liquidacion por causas de anulabili-
dad de indole formal no puede ni debe impedir practicar una nueva actuacion liquidatoria con sujecion
a los requisitos legales, atendiendo ademas a que en el concreto supuesto analizado no se habia pro-
ducido la prescripcion del derecho a liquidar por haberse interrumpido su computo por la propia
accion impugnatoria del recurrente.
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5. ;QUE EFECTOS HAN DE DERIVARSE DE LA DECLARACION DE VALIDEZ DE UN
ACTO TRIBUTARIO?

Con caracter general resulta de gran utilidad de cara al objeto de nuestro estudio precisar los
efectos ex tunc o ex nunc derivados de la declaracion de la invalidez de un acto tributario, esto es, si
dichos efectos se han de producir desde que se dict6 el acto o inicamente desde que resulta declara-
da la anulabilidad, sin efectos retroactivos. Y ello de cara a la apreciacion del vicio de invalidez deri-
vado de una concreta liquidacion tributaria.

Igualmente han de ser analizadas otras cuestiones tales como la posibilidad de que, a pesar de
haberse apreciado la concurrencia de un vicio en las actuaciones administrativas, se pueda ordenar
la retroaccion de la actuacion administrativa hasta el tramite o vicio anulado.

Como seguramente se recordara, declard el TS en su Sentencia de 15 de junio de 1990, que
resulta mas correcto no declarar, si quiera, la nulidad de un acto administrativo (al tratarse de un
hecho gravemente lesivo de la seguridad juridica y carente de toda explicacion desde la perspectiva
de la eficacia y de la economia procesal) si, con ello, se van a reiterar actuaciones destinadas a llegar
a la consecucion del mismo resultado. Tal y como preciso el Alto Tribunal en el citado pronuncia-
miento: «El orden juridico administrativo, el sentido finalista de la actuacion administrativa dirigida
a la satisfaccion del interés publico, la necesaria celeridad de la actividad administrativa para la con-
secuencia de sus fines, la quiebra que para el interés publico supondria la exigencia de una escrupu-
losa perfeccion juridica de los actos administrativos y otros condicionamientos semejantes, han
venido a sustituir el principio general de la nulidad de pleno derecho, que rige en el ambito del Dere-
cho Privado, expresado fundamentalmente en el articulo 6.3 del Codigo Civil, por la situacion inver-
sa, en cuanto que la regla general es la anulabilidad o nulidad relativa, mientras que lo excepcional
es la nulidad absoluta o de pleno derecho. Entendido ello de esta manera (...) el aspecto restrictivo
(...) ha de primar de forma clara, pues en el Derecho no hay una contraposicion entre el ser y el no
existir, sino entre el valer y el no valer, entre la validez y la nulidad».

Con posterioridad tuvo ocasion de manifestar el propio TS, entre otras, en sus Sentencias de
29 de diciembre de 1998 y de 7 de octubre de 2000 (esta segunda ya citada) que, cuando resulte
inevitable la declaracion de invalidez al haber causado el defecto formal existente indefension, la
Administracion no solo quedara facultada para dictar un nuevo acto en sustituciéon del anulado, sino
que estara obligada a ello en defensa del interés ptblico y de los derechos de la Hacienda 2.

Por otra parte, y al hilo de la diferenciacion existente entre la apreciacion de un vicio de nulidad
de pleno derecho o de anulabilidad en una liquidacion tributaria, se ha venido estimando que la concu-
rrencia de un vicio de anulabilidad ve limitada su virtualidad juridica a una declaracion ex nunc de
invalidez del acto administrativo, que tinicamente opera desde que se dicta la resolucion que la decla-
ra, con efectos particulares, atribuyéndose virtualidad interruptiva de la prescripcion del derecho de

2 Veéanse igualmente a este respecto las Sentencias del Alto Tribunal de 27 de marzo de 1985 y de 8 de mayo de 1986, en

las que se sefald que «En la apreciacion de supuestos vicios de nulidad debe ponderarse la importancia que revista el
derecho a que afecte, las desviaciones que motive, la situacion y posicion de los interesados en el expediente.
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la Administracién a liquidar, por ejemplo, a cualquier acto del recurrente o de la Administracion,
incluso al propio acto que resulta expulsado del ordenamiento juridico.

Como ya sabemos, al objeto de que el obligado tributario, al haberse apreciado por parte de la
Administracion o de un 6rgano judicial un vicio de invalidez, logre su declaracion de nulidad (ya
concurra un vicio de nulidad de pleno derecho o de anulabilidad) la Ley General Tributaria (LGT)
regula, a través de sus articulos 213 a 248, un sistema de recursos ordinarios y especiales que han de
ser interpuestos ante los distintos tribunales econdmico-administrativos (ya sean estos estatales, auto-
némicos o locales), produciéndose en numerosas ocasiones el pago de la deuda y, cuanto menos, el
devengo de parte de los intereses de demora correspondientes, en funcion de si la presentacion de
dicho recurso se ha producido igualmente ante el Tribunal Econdmico-Administrativo Central (TEAC)
por razén de la cuantia y no ha sido resuelto antes del transcurso del periodo de tiempo de que se
trate, siendo la propia Administracion la que, inclusive de oficio, podria proceder a la revision de su
actuacion.

Ast las cosas, dentro de los llamados procedimientos especiales de revision, se sitia el proce-
dimiento de nulidad de pleno derecho, de aplicacion excepcional para determinadas infracciones
legales de especial relevancia. Y, junto a dicho procedimiento, se ha de hacer referencia a la consa-
bida interposicion de los recursos de reposicion, la reclamacion econdmico-administrativa, el recur-
so de anulacién y el recurso de alzada.

Con caracter general, tanto de la regulacion contenida en la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria, como del articulo 102 de la Ley 30/1992, parece desprenderse que el inicio del
procedimiento especial de revision por nulidad de pleno derecho (ya sea de oficio o tras solicitud de
iniciacion por el interesado) no se halla sometido a plazo alguno. En este sentido, y dado el silencio
normativo contenido en la Ley 58/2003, podria concluirse que no existe plazo alguno para su apli-
cacion en via administrativa (no jurisdiccional), asi como que la posibilidad de iniciar el procedi-
miento para la declaracion de invalidez de aquella liquidacion tributaria que incurra en un vicio de
nulidad de pleno derecho resulta imprescriptible 3.

Ahora bien, la aplicacion de lo dispuesto por el articulo 106 de la Ley 30/1992 (que, como ya
sabemos, limita las facultades de revision administrativa en los supuestos de prescripcion de las accio-
nes, asi como de ataque a la equidad, a la buena fe, al derecho de los particulares o a la ley) podria
llegar a permitir, tal y como declar6 el TS en su Sentencia de 17 de enero de 2006, negar esa impres-
criptibilidad en todo caso, borrandose asi la distincion entre unos y otros vicios con base en dichas
circunstancias. A través del citado pronunciamiento, el Alto Tribunal estim6 que resulta de aplicacion
al ambito tributario el citado articulo 106 de la Ley 30/1992, afirmando a tal efecto que «El principio
de seguridad juridica reclama que se ponga un limite que sirve para dar eficacia y consagrar las situa-
ciones existentesy, si bien precisa mas adelante el citado Tribunal que «Dependera del caso concreto
y de los bienes juridicos en juego, comprendiendo el precepto tanto la prescripcion tributaria, como
la de los derechos y obligaciones originados en el seno de las relaciones entre la Administracion y el
ciudadano y los derechos adquiridos en las relaciones entre particularesy.

3 Véanse a este respecto, entre otras, las Sentencias del TS 26 de abril de 2001 y de 30 de septiembre de 2002.
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Al amparo de esta interpretacion sostiene BoscH CHOLBI # que ha de resultar posible encauzar,
a través de un plazo de prescripcion de cuatro afios, la posibilidad de que la Administracion tributa-
ria inicie de oficio o acepte la solicitud por el obligado tributario de inicio del procedimiento especial
de revision por nulidad de pleno derecho contra una liquidacion tributaria. Y ello acudiendo a la apli-
cacion a esta materia de lo establecido en la LGT, tal y como ya ha hecho el TS a través, entre otras,
de sus Sentencias de 17 de enero de 2006, 22 de octubre de 1997 y de 14 de junio de 1999.

(Qué criterios nos ofrecen las normas para entrar a diferenciar entre la concurrencia de un vicio
de nulidad de pleno derecho o de anulabilidad en un acto de naturaleza tributaria? A priori habria que
acudir a lo dispuesto en los articulos 62 a 67 de la Ley 30/1992, encargados de regular las causas de
nulidad y de anulabilidad de los actos administrativos, y cuya aplicabilidad al ambito tributario pare-
ce reclamarse a través del articulo 66 del Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo, por el que se aprue-
ba el Reglamento General de Revision en Via Administrativa (RGRVA) y, de manera indirecta, por
el propio articulo 26.5 de la LGT. A través de dichos preceptos se permite u obliga, segun el caso, a
la transmisibilidad, conversion, conservacion y convalidacion de los actos administrativos, configu-
randose asi el llamado principio del favor acti. Ahora bien, conviene tener presente igualmente que,
de conformidad con lo establecido por el articulo 57.3 de la citada Ley 30/1992, los actos adminis-
trativos no deben tener eficacia retroactiva salvo supuestos excepcionales, los cuales resultan deter-
minados en el propio precepto.

Pues bien, a resultas de lo dispuesto en el articulo 67 de la Ley 30/1992 cabria estimar que, en
principio, la Ginica diferenciacion legal existente entre la concurrencia de un vicio de nulidad de pleno
derecho o de anulabilidad se concreta en la imposibilidad de que el acto nulo de pleno derecho sea
convalidado. En cambio, el resto de facultades contenidas en los articulos 62 a 67 de la LRJAP-PAC
podrian ser ejercitadas con independencia de que el vicio de validez apreciado en un acto administra-
tivo sea el de nulidad de pleno derecho o de anulabilidad.

Y, dejando a salvo los supuestos de convalidacion, jcuando podrian ser aplicadas, en cada caso,
el resto de previsiones relativas a la conservacion de actos administrativos? Con caracter general,
podran serlo por la propia Administracion tributaria mientras se esté tramitando un concreto proce-
dimiento administrativo que se halle relacionado con el acto en cuestion (caso, por ejemplo, del pro-
cedimiento de gestion tributaria o del de inspeccidn, o bien al hilo de un analisis de un recurso de
reposicion). Ahora bien dichas previsiones habran de ser tenidas en cuenta igualmente a la hora de
ejecutar la resolucion de un recurso en via administrativa o de un 6rgano judicial, si bien en este ulti-
mo caso, en el supuesto de que asi fuese necesario para poder llevar a cabo dicha ejecucion por la
Administracion autora del acto, en coherencia con la propia resolucion administrativa o judicial
adoptada. Ello exigird analizar la normativa sobre ejecucion de resoluciones administrativas y sen-
tencias judiciales, asi como atender a cual haya sido la resolucion administrativa o judicial en funcion
de la cual hubiese sido, a su vez, ejercitada la pretension ante el 6rgano administrativo o judicial °.

4 Bosch CHoLBI, J. L.: «Los efectos de la nulidad de pleno Derecho o anulabilidad de una liquidacion tributaria: el replan-
teamiento de un "mito juridico" y el papel de los Tribunales Econémico-Administrativosy», Tribuna Fiscal, nam. 33,
2010, pag. 26.

En cambio, lo que no resultaria admisible seria que, apelando a las facultades establecidas en dichas disposiciones nor-
mativas, se pudieran llegar a influenciar las decisiones adoptadas por las resoluciones administrativas o judiciales. En
otras palabras, no cabria la posibilidad de que, aludiendo a dichas facultades administrativas, se llegase a modular el sen-
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Como es sabido, el articulo 111.2 c¢) de la Ley 30/1992 permite la suspension del acto impug-
nado, entre otros motivos, en aquellos supuestos en los que se fundamente en algunas de las causas
de nulidad de pleno derecho del articulo 62.1 de la citada ley. Dicha circunstancia queda puesta de
manifiesto cuando se sefiala en la Sentencia del TS de 19 de abril de 2006, al hilo de la interrupcion
de la prescripcion de los actos declarados nulos, que «La distincion entre la anulacion de un acto por
causa de anulabilidad o por razon de nulidad (...) no es irrelevante para el ordenamiento juridico, que
considera no convalidantes los actos nulos, siendo imprescriptible, en principio, la accion para exigir
su anulacién. Por el contrario, los actos anulables son convalidables y son susceptibles de impugna-
cion en los plazos legalmente establecidos (...)».

Ast, por ejemplo, al amparo de dicho criterio la falta de motivacion en un concreto acto de ges-
tion tributaria (caso, por ejemplo, de una comprobacion de valores, de una liquidacion tributaria o de
la adopcion de una medida cautelar) podra ser considerada como un vicio de anulabilidad y no de
nulidad de pleno derecho. Sin embargo, a tenor de la normativa vigente con dicha calificacion, Gnica-
mente puede extraerse la conclusion de que ya no podra tramitarse el recurso extraordinario de revision
de oficio, pudiendo en cambio convalidarse por la Administracion tributaria cuando proceda.

A pesar de ello cabe aludir a la existencia de diversas resoluciones que, apelando a dicha posi-
bilidad de convalidacion del acto anulable, cuando concurre un vicio de anulabilidad se vinculan
unicamente efectos ex nunc a ese defecto, esto es, desde que es declarada su existencia, y no ex tunc,
es decir, desde que se produjo la incorreccion administrativa. Asimismo se sefiala que los actos del
particular y de la Administracion (incluso el acto viciado) han interrumpido la prescripcion. Incluso
en ocasiones se afirma que ha de producirse de manera automatica la retroaccion de las actuaciones
administrativas al instante en el que se produjese el vicio en el acto anulado para que vuelva a lle-
varse a cabo el procedimiento tributario tras la subsanacion del defecto.

(Cuaéles son los efectos derivados de la apreciacion en una liquidacion tributaria derivada de un
vicio de nulidad de pleno derecho o de anulabilidad? Dado un acto en el que concurra un vicio suscep-
tible de ser calificado como de nulidad de pleno derecho, ;aquel sera invalido in radice, ex tunc, de
manera que la interposicion del recurso permita que la resolucion haga aflorar el vicio que existiese
desde que se dicto, no debiendo producir efectos frente a todos desde ese preciso instante? Ya en su dia
el Tribunal Constitucional (TC), a través de su Sentencia 106/1999, de 14 de junio, neg6 la exclusion
de una relacion causal directa entre la anulacion de un acto y la obligacion de restituir lo percibido por
determinados concejales, admitiéndose que dicha nulidad impide pro fituro su eficacia, si bien apelan-
do a que la eficacia retroactiva de la anulacion no fue adoptada de manera expresa. Se asumia asi que
no resultaba procedente la eliminacion del conjunto de los defectos ya acaecidos °.

tido de la decision administrativa o judicial en el supuesto de que, por ejemplo, la pretension del recurrente hubiera sido
la de lograr la declaracion de nulidad de la liquidacion tributaria y asi lo hubiera declarado la resolucion.

Debe precisarse no obstante que a la citada Sentencia del TC se formuld un Voto Particular por parte del Magistrado Sr.
Garrido Falla, en el que se afirm¢ lo siguiente: «(...) Convengamos, pues, en que la "taxativa" enumeracion de actos nulos
de pleno derecho que se contiene en el ya citado articulo 62 de la Ley 30/1992 —y que constituye ciertamente un singular
avance de nuestro ordenamiento positivo, dentro del Derecho comparado— predica para dichos actos y porque asi lo quie-
re deliberadamente la Ley, dada la gravedad de la infraccion juridica que comportan, el doble efecto de:

1. Para ellos no corren los plazos ordinariamente establecidos para recurrir (plazos que indefectiblemente corren para
los actos simplemente anulables) y
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Sucede sin embargo que nada sefiala la Ley 30/1992 en sus articulos 62 y 63, ni la LGT en su
articulo 217 acerca de qué efectos ha ido produciendo un acto cuando en él concurre un vicio de nuli-
dad de pleno derecho o de anulabilidad, asi como si dichos actos han de mantenerse o no, tras la decla-
racion de nulidad producida por el 6rgano competente. [gualmente, nada dispone la citada LRJAP-PAC
en relacion con las consecuencias sobre la prescripcion o la caducidad de los derechos o potestades
asociadas a dicho acto administrativo declarado nulo por uno u otro motivo. Por su parte la Ley 58/2003,
a pesar de que no se refiere a esta cuestion de manera directa, si que aporta diversas previsiones sus-
ceptibles de ser alegadas en este punto, si bien no diferencia en funcioén de los motivos de nulidad:
tanto cualquier actuacion administrativa para comprobar, liquidar o reconocer una liquidaciéon como
la interposicion de una reclamacion o recurso «de cualquier clase» interrumpen el plazo de prescrip-
cion [art. 68.1 a) y b)]. Cabe aludir asi a la existencia de una carencia de especificacion normativa
de los efectos de invalidez de una liquidacion tributaria cuando se aprecian vicios de nulidad de ple-
no derecho o de anulabilidad en el acto recurrido.

Tradicionalmente tanto la doctrina administrativa como la jurisprudencial se han referido a
diversos efectos derivados de la concurrencia en un acto administrativo de un vicio calificado de nuli-
dad de pleno derecho. En primer lugar, que dicho acto no ha debido producir nunca efectos juridicos,
estimandose que la apreciacion por el érgano administrativo o judicial competente de ese vicio es
meramente declarativa de su existencia. En segundo término, que aquellos actos posteriores que tra-
jesen su causa del mismo han de ser igualmente expulsados del ordenamiento juridico, no pudiendo
ser convalidados. Y, en tercer lugar, que los actos administrativos y las actuaciones del recurrente lle-
vados a cabo para lograr esa declaracion de nulidad por el 6rgano competente no interrumpen el pla-
zo de prescripcion. Se estima asi que, cuando el vicio es de anulabilidad, los efectos a deducir son ex
nunc 'y los actos de la Administracion y del propio recurrente habran interrumpido la prescripcion. En
esta linea se sitan, entre otras, las Sentencias del Tribunal Supremo de 19 de abril de 2006 y de 22
de octubre de 2009. En cambio otros pronunciamientos judiciales y decisiones administrativas vincu-
lan de manera automatica (e improcedente) la concurrencia de un vicio de anulabilidad a una decision
de retroaccion de actuaciones administrativas, a pesar de que nada haya afirmado el Tribunal admi-
nistrativo o judicial 7.

Igualmente se ha llegado a estimar que la declaracion de nulidad del acto, con independencia
de que el vicio apreciado pueda calificarse dentro de los fijados como de nulidad de pleno derecho
0 no, ha de originar la inexistencia del mismo, estimandose ademads que, cuanto menos, los recursos
interpuestos por el recurrente destinados a lograr su expulsion del ordenamiento juridico no pueden,
sin embargo, perjudicarle mediante la interrupcién de la prescripcion.

2. Su carencia de efectos juridicos antes de ser anulados es radical; de donde se desprende su caracter retroactivo ex tunc.
Pero, no deduzcamos de aqui erroneamente, ni la ausencia de otros supuestos de nulidad radical (valga por todos el ejem-
plo del articulo 60 de la Ley General Presupuestaria), ni la posibilidad de que una simple anulacion pueda tener efectos
ex tunc: {Como reclamariamos a la Hacienda Publica, por ejemplo, cuotas tributarias indebidamente abonadas como
consecuencia de una liquidacion declarada ilegal en via contencioso-administrativa? Y ;como podria, viceversa, la Hacien-
da Publica reclamar cantidades indebidamente percibidas por un particular en supuestos de simple anulabilidad?».

7 Véase, a este respecto, por ejemplo, la Resolucion del TEAR de Valencia de 31 de octubre de 2008, en la que se sefiala,
adoptando un criterio ciertamente discutible, que tras la anulacion de una liquidacion por el Tribunal sin orden de retro-
accion de actuaciones: «la Administracion conserva el derecho a volver a liquidar, tanto si se ordena la reanudacion, la
retroaccion o la practica de nueva liquidacion, como si no se pronuncia sobre ello, salvo los casos de prohibicion en la
propia resolucion anulatoria o que concurra prescripciony.
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Desde nuestro punto de vista, resulta ciertamente discutible que pueda otorgarse efectos ex tunc
a la nulidad de un acto administrativo unicamente en aquellos casos en los que concurre un vicio de
nulidad de pleno derecho y, en cambio, efectos ex nunc cuando el vicio es de anulabilidad. De hecho
ya en su dia declar6 el TS a este respecto en su Sentencia de 26 de septiembre de 1988 que «En la
doctrina, si no con unanimidad si con habitualidad, se viene repitiendo que la nulidad de pleno dere-
cho opera ex tunc, en tanto que la anulabilidad juega ex nunc. Esta idea habria que matizarla, pero
desde luego es de advertir que incluso en los supuestos en los que el vicio apreciado en el acto admi-
nistrativo sea de anulabilidad, no podran mantenerse las consecuencias perjudiciales para el admi-
nistrado que se hayan producido con anterioridad a la resolucion judicial anulatoria» 3.

Al amparo de este conjunto de pronunciamientos judiciales se estimaba que igualmente en
dichos supuestos nos hallamos ante un vicio de invalidez del acto administrativo, lo que implica
(con independencia de que inicamente resulte calificable como de anulabilidad) que no puedan
mantenerse las consecuencias perjudiciales para el administrado que se hubiesen producido con
anterioridad a la resolucion anulatoria. Téngase presente ademas que, al menos cuando nos halle-
mos ante vicios atribuibles a liquidaciones tributarias que, per se, supongan la exigencia de unas
cantidades al obligado tributario, la pretension que normalmente se deducira ante el érgano admi-
nistrativo o judicial de que se trate serd aquella que persiga la declaracion de invalidez de dicho
acto de gravamen y su expulsion del ordenamiento juridico con la cancelacion de la exigencia de
la deuda tributaria.

La adopcion de un criterio de conformidad con el cual se afirme que la nulidad de un acto
administrativo produzca sus efectos ex tunc, con independencia de que el motivo concurrente lo sea
de nulidad de pleno derecho o de anulabilidad, podria resultar de gran amplitud, especialmente si se

8 Véase, en este mismo sentido, la Sentencia del Alto Tribunal de 15 de junio de 1998, asi como las Sentencias del TSJ de

la Comunidad Valenciana de 28 de noviembre de 2003 y de 22 de abril de 2004, en las que se afirm¢ lo siguiente: «(...) No
se trata de distinguir entre actos nulos o no, cuya diferencia, por cierto, en cuanto a los efectos anulatorios del acto es
inexistente juridicamente (...) La retroaccion de actuaciones esta pensada como un instrumento de defensa del interesado,
y no a favor de la Administracion, que no puede beneficiarse de su actuacion ilegal (...) Si el acto ha sido anulado, la recla-
macion o recurso ha tenido el efecto de hacer desaparecer el mismo y sus efectos juridicos; por lo demas, ya existen voces
en la doctrina que sefalan que también es en principio retroactivo el efecto juridico de la anulacion, y no solo el de la
declaracion de nulidad de pleno derecho». Por su parte el TSJ de Navarra, a través de su Sentencia de 7 de abril de 2005,
declard que no deben interrumpir la prescripcion ni el acto nulo ni el anulable, ni los recursos ni las resoluciones adminis-
trativas de tales recursos, ya que aquellos no son sino un medio de reaccion o defensa contra el acto administrativo y estas
son la consecuencia logica de tales recursos; tal como precisé el Tribunal en el citado pronunciamiento «(...) Ante la incer-
tidumbre que representaria la determinacion del momento en que la interrupcion se produce si se remitiera a un estado
posterior, el legislador tributario opta por disponer que el plazo se interrumpe en el momento en que se inicia la discusion
sobre el derecho de crédito, es decir, cuando se interpone cualquier clase de recurso. Solo asi, entendiendo la interposicion
del recurso mas que como un acto aislado, como un inicio de "contienda" en que el acreedor ha de hacer valer su derecho,
es como adquiere su total sentido tal causa de interrupcion legalmente prevista. De otra forma incurririamos en el absurdo
de hacer depender la interrupcion de un acto el deudor, que lejos, de reconocer, niega la deuda. Y evidentemente asi enten-
dida tal causa de interrupcion de la prescripcion es como podemos entender en un proceso 16gico, que la interposicion de
un recurso contra un acto administrativo que posteriormente es anulado y dejado sin efecto, no puede tener efecto interrup-
tivo cuando tal recurso no es sino consecuencia o reaccion del administrado contra un acto definitivamente anulado. Y ello
pues seria absurdo entender que un acto administrativo declarado nulo posteriormente no produce efecto interruptivo y si
lo produce el recurso del administrado contra dicho acto. Dicho en los términos expuestos ut supra si «el acreedor contes-
ta los argumentos del deudor dentro de un estado de controversia» (que es lo que produce la interrupcion de la prescripcion)
dandole la razon, en el aspecto que nos ocupa, necesariamente nos vemos abocados a privarle de todo efecto interruptivo
pues los actos nulos o anulables y sus consecuencias perjudiciales para el administrado no producen tal efectoy.
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asumen los planteamientos defendidos en las anteriormente citadas Sentencias del TSJ de Navarra de
1 de febrero de 2001, 30 de junio de 2003 y 7 de abril de 2005. En este sentido, una excepcion a la
que aluden dichos pronunciamientos podria hallarse en los principios establecidos en el articulo 106
de la Ley 30/1992, que vienen a condicionar la improcedencia de la revision del acto nulo y que, al
amparo de una interpretacion analdgica, podrian implicar la necesidad de condicionar o «suavizar» la
retroaccion de los efectos derivados de la anulacion. Como es sabido dicho precepto de la LRIAP-PAC
establece que las facultades de revision no podran ser ejercitadas si por prescripcion, por el tiempo
transcurrido o por otras causas el ejercicio de dichas causas de revision resultase contrario a la equi-
dad, la buena fe, los derechos de los particulares o las leyes. Otros grupos de excepciones podrian
serlo los relativos a las situaciones irreversibles y aquellos supuestos en los que, debido a razones de
interés publico, se exigiese atemperar los efectos derivados de la anulacion.

En resumen, partiendo de la ya citada ausencia de matizacion normativa relativa a los efectos
derivados de la nulidad, y teniendo presente la necesaria virtualidad juridica del derecho a la tutela
judicial efectiva y del principio de legalidad, asi como la exigencia constitucional de sujecion plena
de la Administracion al Derecho, en el supuesto de que el recurrente asi lo solicitase en el recurso
administrativo o judicial de que se trate la declaracion de nulidad del acto (al margen de que puedan
concurrir vicios calificados como de nulidad de pleno derecho o de anulabilidad) habria de com-
portar la censura de esa actuacion administrativa, asi como la invalidez y la ineficacia del acto dic-
tado. Y ello como consecuencia de la necesaria tutela que ha de producirse de los derechos ¢
intereses legitimos, que exige siempre el pleno restablecimiento de la situacion juridica individua-
lizada solicitada °.

Cabria pues defender la aplicabilidad practica del principio establecido en el articulo 110.3 de la
Ley 30/1992, que impide la alegacion del vicio o defecto de que se trate por quien hubiese sido su cau-
sante directo. Y ello al objeto de impedir que, como es logico, aquel pudiera verse favorecido por ello.

6. REFLEXIONES FINALES

Tal y como hemos tenido ocasion de analizar, nada se sefiala ni en la Ley 30/1992 ni en la LGT
acerca de los efectos ex func o ex nunc del régimen anulatorio de los actos administrativos en funcion
de cudl pueda ser el vicio concurrente. Ahora bien, ¢significa ello que no cabe entrar a precisar cud-
les son los efectos practicos susceptibles de derivarse de dicha declaracion de invalidez en materia
tributaria? Desde nuestro punto de vista no, maxime si tenemos en cuenta aspectos tales como la
ejecucion de las resoluciones economico-administrativas susceptible de llevarse a cabo al amparo
de la LGT, asi como lo dispuesto a este respecto en el Real Decreto 520/2005. Y es que, ante la
carencia de una determinada regulacion normativa encargada de delimitar los efectos derivados de
la invalidez de una liquidacion tributaria por concurrir unos concretos vicios de nulidad o de anu-
labilidad, la capacidad de entrar a decidir acerca del alcance de tales efectos correspondera a los
tribunales econdmico-administrativos o, en su caso, al 6rgano judicial.

En este sentido se encargd de precisar en su dia el TS, entre otras, en sus Sentencias de 27 de febrero y 20 de marzo de
1990, que «La necesidad de servirse del proceso para obtener la razon no debe volverse en contra de quien tiene la razény.
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Como es sabido, en la practica son muy numerosas las resoluciones que acuerdan la retroac-
cion de las actuaciones administrativas al instante en que se ha vulnerado administrativamente la
norma vigente, sin analizarse la consideracion como de caracter formal de los vicios apreciados. Se
estima asi que el vicio analizado es un vicio de anulabilidad o que, por exclusion, no se trata de un
vicio de nulidad de pleno derecho, ordenandose en base a ello su retroaccion '°.

Incluso en ocasiones se ha llegado a defender dicha retroaccion sin entrar a calificar el vicio
apreciado como de nulidad de pleno derecho o de anulabilidad, incluyéndose en la resolucion reso-
lutoria del recurso expresiones tales como «se declara nulay la liquidacion o «se anulay la liquidacion,
a pesar de que la regulacion normativa (art. 239.3 LGT) no permite acoger dicha distincion.

Los articulos 239.3 de la LGT y 66 del Real Decreto 520/2005 establecen que la resolucion
estimatoria podra anular, ya sea total o parcialmente, el acto impugnado, precisando ademas que dicha
anulacion total o parcial del acto impugnado podra producirse por razones de derecho sustantivo o por
defectos formales. Asi, por ejemplo, senala el citado articulo 239 de la Ley 58/2003 que «Si la anula-
cién es por defectos formales que hayan disminuido las posibilidades de defensa del reclamante, se
producira la anulacién del acto en la parte afectada y se ordenara la retroaccion de actuaciones al
momento en que se produjo el defecto formaly. Por su parte, el articulo 66.4 del Real Decreto 520/2005
ordena la retroaccion en aquellos casos en los que no se estime procedente resolver sobre el fondo del
asunto. Adviértase en consecuencia que ambos preceptos no conectan la estimacion y la posible orden
de retroaccion con la concurrencia de un vicio de nulidad de pleno derecho o de anulabilidad.

Queda claro por tanto, en primer lugar, que para que un tribunal econdmico-administrativo
pueda ordenar la nulidad de la liquidacion tributaria con retroaccion de las actuaciones, se requiere
la concurrencia de un «defecto formal». Ahora bien, nada se sefiala acerca de cudles puedan ser estos
defectos formales. Dentro de dichos defectos estimamos que cabria aludir, entre otros, a los siguien-
tes: la falta de motivacion de las diligencias de inspeccion, de las comprobaciones de valores, del
acta de inspeccion, del acuerdo de liquidacion o del acuerdo de adopcion de medidas cautelares; la
falta del tramite de audiencia previo a la firma de las actas o a la declaracion de responsabilidad tri-
butaria; la falta de informe ampliatorio respecto de un acta que hubiese sido firmada en disconfor-
midad o al utilizarse el régimen de estimacion indirecta; la falta de poder por parte del representante
o la firma de un acta en conformidad sin la concurrencia de un poder valido; la inidoneidad de un
perito; la falta de notificacion; la falta de documento que acredite la sujecion a Derecho del inicio de
las actuaciones inspectoras; la incompetencia del actuario, etc.

Desde una perspectiva estrictamente formal nada se sefiala (ni legal ni reglamentariamente)
acerca de que dicho vicio de forma del acto pueda identificarse con un defecto procedimental o de
tramitacion del procedimiento. Como regla general se requiere que el contribuyente haya sufrido una
efectiva indefension de manera que, cuando se produzca esta, la Administracion quede obligada a
restituirle las posibilidades de defensa. Se plantea asi la necesidad de tutela del contribuyente que ha
experimentado una indefension como causa que justifica la retroaccion de actuaciones. Dicha facul-

19 En contra de la realizacién de esta clase de actuaciones se pronuncid, por ejemplo, el TSJ de Galicia en su Sentencia de
15 de marzo de 2006.
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tad no constituiria, en cambio, una posibilidad de subsanacion posterior de los defectos derivados de
la actuacion administrativa.

Desde nuestro punto de vista no resultard procedente dicha retroaccion en aquellos casos en
los que el vicio que concurra lo sea de fondo. Y tampoco parece que deba ordenarse la retroaccion
cuando el vicio en cuestion afecte al procedimiento tramitado pero pueda ser calificado de sustancial.
Y es que no parece razonable admitir la extension generalizada de la consideracion como defecto
formal a todo aquel vicio que concurra en el acto administrativo de liquidacion y que no se refiera a
la discusion juridica de fondo, asi como, en definitiva, a cualquier defecto de procedimiento, salvo
que se hubiese prescindido total y absolutamente del mismo.

En la actualidad adquiere la consideracion de «defecto formal» todo aquel vicio que no se
refiere a la decision administrativa sobre el fondo del asunto. Pues bien, ;no seria mas razonable
contraponer la expresion «defecto formal» a la de «defecto sustancial», de manera que no cualquier
defecto que pudiera llegar a suscitarse en la tramitacion del procedimiento tributario permitiera la
retroaccion? Desde nuestro punto de vista asi es. Unicamente habria de adquirir dicha consideracion
aquel que no resultase sustancial y que hubiera generado indefension. Asi las cosas, en el supuesto
de que el o6rgano administrativo hubiese desarrollado una actuacion contraria a Derecho al haber
adoptado una incorrecta decision sobre el fondo del asunto o haber incurrido en un vicio sustancial
en la tramitacion del procedimiento (o incluso en la forma de acto), parece 16gico pensar que no
deberia volver a ejercitar la potestad de autotutela declarativa, quedando condicionado por el conte-
nido de la disposicion resolutoria que anula su actuacion en virtud de una correcta aplicacion del
principio de intangibilidad de las situaciones firmes o bien, en su caso, por la cosa juzgada ',

Como es logico habra que estar en cada caso al fondo del asunto, debiendo alcanzar el 6rgano
administrativo la conclusion de que resulte improcedente su analisis como requisito que deba afadir-
se a la apreciacion de un defecto formal que causa indefension. Y la resolucion de que se trate habra
de fijar el momento exacto al que se retrotraigan dichas actuaciones para que, en su caso, la citada
decision pueda ser alegada como motivo juridico al impugnar dicha resolucion el recurrente o, en su
caso, la propia Administracion. De este modo se evitard que pueda ser utilizado por la Administracion
con la finalidad de subsanar los defectos (incluso sustanciales) de su anterior actuacion inspectora '2.

1" Pensemos, por ejemplo, en aquellas situaciones en las que se considera incorrecta la liquidacion tributaria por error del

sujeto pasivo en la determinacion de la base imponible o en su conformacion, en la aplicacion de exenciones o bonifica-
ciones, tipos de gravamen, deducciones, falta de prueba, etc., asi como si se inicia el procedimiento sin la autorizacion
competente, no se concede el necesario tramite de audiencia o se dicta la liquidacion con la firma del Inspector-Jefe. Dado
este conjunto de situaciones estimamos que no resultaria procedente ordenar la retroaccion de actuaciones. Véase, en este
sentido, lo declarado por el TEAC en su Resolucion de 7 de noviembre de 2007, en la que se aplic el principio de con-
servacion de actos administrativos al requerirse inicamente la rectificacion del acto.

Lo cierto es, sin embargo, que el TEAC, a través de su Resolucion de 9 de septiembre de 1999, se mostro partidario de
considerar factible la retroaccion de actuaciones a pesar de que la Resolucion no lo ordenase, amparandose en el criterio
(ciertamente discutible, por otra parte) de que ninguna norma prohibe a la Administracion volver a liquidar si no ha teni-
do lugar la prescripcion, no habiendo podido ademas consumarse esta ultima ya que, al tratarse de un vicio de anulabili-
dad, cada acto de la Administracion y del propio particular la habran interrumpido. Con posterioridad este mismo
Tribunal, en su Resolucion de 22 de septiembre de 2000, ordeno la retroaccion de actuaciones sin perjuicio de las nuevas
actuaciones inspectoras que procediesen; de este modo, tras la anulacion del procedimiento inspector en el que se decla-
raba la existencia de simulacion por la venta de unos derechos de suscripcion preferente, la Inspeccion hubo de iniciar
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(Qué criterio ha de adoptarse en aquellos supuestos en los que, habiendo concurrido un defec-
to de forma en el acto o procedimiento y decidiéndose la procedencia de la retroaccion, no fuese a
variar el sentido de su resolucion? ;jHabria de entrar el Tribunal Econdmico-Administrativo en el
fondo del asunto? A nuestro juicio asi es, siempre y cuando pudiese analizarlo, especialmente si la
resolucion fuese estimatoria de la pretension de nulidad 3.

No habiendo solicitado el sujeto la retroaccion de las actuaciones, en el supuesto de que el Tri-
bunal apreciase la necesidad de ordenarla, habra de concedérsele el oportuno tramite de audiencia,
poniéndose en su conocimiento la eventual consideracion del defecto como formal para que, a tal
efecto, pueda alegar lo que estime conveniente. Téngase presente a este respecto que podrian llegar
a suscitarse discrepancias acerca de si dicho defecto puede considerarse como de forma o sustancial,
al amparo de lo establecido en los articulos 237.2 de la LGT y 59 del RGRVA. Y es que la eventual
retroaccion de actuaciones ante la concurrencia de vicios de forma o de procedimiento en las resolu-
ciones que dicten los Tribunales Econdmico-Administrativos no ha de quedar condicionada a la con-
sideracion de si el motivo en que incurre dicho acto administrativo es de nulidad de pleno derecho o
de anulabilidad .

un procedimiento de fraude de ley, estimando que se habia producido la interrupcion de la prescripcion por el primer
procedimiento. Véanse igualmente a este respecto las Sentencias de la Audiencia Nacional (AN) de 23 de julio de 2008
y de 24 de julio, 21 de septiembre y 15 de octubre de 2009, en las que la Audiencia apreci6 la concurrencia de la pres-
cripeion, al tratarse de dos procedimientos administrativos distintos.

Este fue el criterio adoptado por la AN en sus Sentencia de 24 de abril de 2008 y de 21 de septiembre de 2009, en las que
se declar6 lo siguiente: «(...) De ordinario, cabria ese pronunciamiento complementario cuando la anulacion lo fuera por
infraccion de defectos formales o por vicios del procedimiento, en la medida en que hubieran impedido un examen sobre
el fondo de la cuestion (...) Se trata, en ese inciso, de sefialar las medidas que, como consecuencia de la nulidad total o
parcial del acto revisado en via econdmico-administrativa, es preciso adoptar en satisfaccion de los derechos del contribu-
yente vulnerados por el acto validado, pero no es un instrumento cuya finalidad sea la de conceder a la Administracion una
segunda oportunidad para practicar la liquidacion (o sancion, o acto recaudatorio) (...)». Estima asila AN que, en otro caso,
dicho mandato resultaria contrario a la funcion revisora, ya que esa orden de retroaccion podria llegar a suponer, de hecho,
una reformatio in peius.

Tal y como afirmo6 el TSJ de la Comunidad Valenciana en su Sentencia de 10 de marzo de 2008: «La deducibilidad de los
vicios de forma del procedimiento administrativo pertenece al poder dispositivo del afectado o perjudicado por los mismosy.
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EL objetivo de este trabajo es la demostracion de la manera en que la Responsabilidad
Social Corporativa (RSC, de aqui en adelante), puede convertirse en un instrumento
adecuado para la transferencia cientifica en el medio local, ante la importancia que tiene
la generacion de este tipo de conocimiento en la evolucion favorable de las economias
que pretendan ser competitivas y las dificultades existentes a nivel global para su
adecuada transferencia. La metodologia utilizada ha consistido en la aplicacion de una
actuacion de transferencia cientifica sobre una muestra de los agentes implicados en la
contratacion de investigadores por parte de las empresas de un municipio como es el
de Collado Villalba, representativo de un pais que necesita de mejoras urgentes en sus
niveles competitivos y de transferencia del conocimiento cientifico. Tras dicha actuacion,
se ha pretendido comprobar si el grado de percepcion, con respecto a las soluciones
para tratar de atraer a los investigadores, resultaba modificado con instrumentos como
la RSC. Los resultados obtenidos han dado prueba de ello, y de como la aplicacion de
estas medidas de RSC explicadas mediante este tipo de actuaciones de transferencia
cientifica, pueden cambiar este grado de percepcion y servir de marco de actuacion
para otras localidades que a escala global pretendan mejorar su nivel de competitividad.

Palabras clave: desarrollo local, historia, investigadores, conocimiento y competiti-
vidad.
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Abstract:

This study aimes to demonstrate the study of how Corporate Social Responsibility
(CSR), becomes an instrument to transfer knowledge in favour of local scientific,
basing the importance of generating this type of knowledge that favours the evolution
of economies that wish to be competitive and global difficultis for proper transfer. Our
methodology involves applicating for scientific knowledge of a sample involved in
recruting transfer of researchers of Collado Villalba, a region that represents a region of
a country that needs urgent improvement at competitive levels and transfer of scientific
knowledge. Results proved that this type in the creation and transfer of knowledge of
CSR can boost up competitiveness of such region.

Keywords: local development, history, researchers, knowledge and competitiveness.
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1. EL CONOCIMIENTO CIENTIFICO COMO RECURSO PRODUCTIVO PRINCIPAL:
UNA ESTRATEGIA DESDE EL AMBITO GLOBAL AL LOCAL

La economia del conocimiento es definida por la Organizacion para la Cooperacion y el Desa-
rrollo Econémico (OCDE, de aqui en adelante, 1996) como «economias que se basan directamente
en la produccion, distribucion y uso de conocimientos e informaciény, y entre los pioneros de pro-
mover este concepto y de predecir el declinar de la cultura industrial de la produccion se encuentran
autores como CLARK (1940), YOUNG (1961) y BELL (1974). Otros como MACHLUP (1962), apoyaron
la idea del conocimiento como un recurso productivo ¢ igualmente LUNDWALL (1992), ya anticipaba
que en la economia del futuro el conocimiento seria el principal recurso, siendo el trabajador del
mismo, el tnico factor de produccion que realmente permite competir a las sociedades y economias
muy desarrolladas (DRUCKER, 2003).

Dentro del conocimiento, el obtenido a partir de la I+D+I ocupa un lugar importante en la
consecucion de unos mayores niveles de competitividad por parte de los paises. Tres ejemplos recien-
tes demuestran que la apuesta por el conocimiento cientifico conduce a los paises por esta senda
competitiva. Asi, el gobierno de los Estados Unidos en la década de los setenta, al temer que su com-
petitividad se estaba viendo reducida ante el empuje de la industria japonesa emprendié actuaciones
para una colaboracion mas estrecha entre la industria, las universidades y las instituciones guberna-
mentales (PAviTT, 2001).

De manera idéntica, en Finlandia a comienzos de los afos noventa, durante la recesion tan
grave que sufrio aquel pais, la inversion publica en [+D+] se mantuvo elevada, mientras otros gastos
publicos fueron recortados (GEORGHIOU y otros, 2003). De manera similar, es también destacable los
esfuerzos desarrollados por los gobiernos de Singapur para devolver el caracter innovador a su eco-
nomia, buscando fuentes alternativas de crecimiento y reduciendo su dependencia de las multinacio-
nales, tras la caida de 2000 a 2002 de su productividad total de los factores como consecuencia de la
desaceleracion mundial de la electronica y de la demanda del gasto en tecnologia, provocadas por la
burbuja tecnologica y el impacto negativo en la economia mundial tras los atentados del 11 de sep-
tiembre en Nueva York (KoH, 2006).
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Con impulsos como los expuestos, todos estos paises han logrado situarse y mantenerse en la
actualidad en las primeras posiciones del Indice de Competitividad Global (World Economic Forum,
2010), el mas prestigioso a nivel global que mide esta variable.

Inclusive en este momento, que la [+D+I esta siendo infravalorada por mas empresas y paises
como un instrumento valioso para la obtencion de nuevos productos y procesos, todavia existen pai-
ses y, dentro de ellos, sus empresas, que apuestan por ella para escalar posiciones dentro de la com-
petitividad global. Entre estos paises se encuentran algunos cuyas economias son cada vez mas
pujantes en el terreno internacional como, por ejemplo, las de China, India, Brasil y las economias
mas pequeiias de Asia oriental (incluidas Taiwan y Corea), y son ellos los que a pesar de esta infra-
valoracion, estan manteniendo el crecimiento de la I+D+1 a nivel mundial (HOWELLS, 2008).

Junto a los paises, también las empresas a nivel global prestan cada vez una mayor atencion a
sus estrategias de gestion de conocimiento (CHOI y otros, 2008), dada la importancia que conceden
a este como recurso basico para competir. Todo este movimiento tiene también su continuacion en
el desarrollo a nivel local, que puede ser definido como un proceso de crecimiento econdmico y de
cambio estructural que mejora el nivel de vida de la poblacion, generando empleo, renta y riqueza
para la comunidad local, y que encuentra en cuestiones tan relacionadas con el conocimiento como
la formacion y la cualificacion de la mano de obra y las innovaciones tecnoldgicas los pilares basicos
de este tipo de desarrollo (PEREZ y otros, 2000). En este sentido, se puede mostrar como ejemplo la
region de Munich, que sin tener una cultura excesiva en estos aspectos, a finales de la década de los
noventa fue capaz de crear una gran cantidad de empresas de caracter tecnologico basadas en la uti-
lizacion del conocimiento como recurso productivo principal (Lutz, 2003).

La creacion de este tipo de empresas a nivel local puede reportar una gran cantidad de venta-
jas. Por ejemplo en Estados Unidos, como afirma Ira (2000), la region de San Diego viene transfor-
mando desde principios de los afios noventa su economia, fundamentada en el sector turistico y en
el militar, hacia una economia basada en la tecnologia. Esta transformacion ha logrado la consecu-
cion de los beneficios sociales expuestos en la tabla L.1.

Por todo esto, se puede afirmar que tanto en la actualidad como en el pasado, los paises, las empre-
sas y las regiones que han pretendido mejorar su competitividad han elegido al conocimiento cientifico
como principal instrumento donde basar su ascenso competitivo. Los augurios expuestos por los autores
citados al inicio de este trabajo se han cumplido, instaurandose una especie de contienda mundial por la
captacion, retencion y motivacion de los trabajadores cualificados y, muy especialmente, por la de los
cientificos que representan la maxima expresion de este tipo de trabajadores, en la que estan involucra-
dos y estan triunfando especialmente los paises mas avanzados, desde los Estados Unidos hasta los de
la Unién Europea (UE, de aqui en adelante), principalmente, Reino Unido, Alemania y Francia, y algu-
nos del Asia-Pacifico como, por ejemplo, Taiwan, China y Corea del Sur (JIMENEZ y otros, 2009).

Pero realmente, ;qué estan haciendo los paises mas importantes en este sentido, para tratar de
atraer el conocimiento de los cientificos? Unos estudios realizados a nivel global, como los que se
muestran en el siguiente epigrafe, ponen de manifiesto que las medidas responsables resultan impres-
cindibles en este aspecto.
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TABLA 1.1. Ventajas conseguidas en la region de San Diego (Estados Unidos) por la
creacion de empresas de base tecnologica.

Atraccion de otros sectores empresariales

El incremento rapido en la creacién de empresas tecnoldgicas ha influido positivamente en la atraccion de
otro tipo de sectores como el del capital-riesgo, cuyo niimero de empresas se incremento en la década de los
noventa, pasando de 5 empresas a 12.

Empleo

La tasa de desempleo se ha situado en el 2,6 por 100, debido a la creacion de empleo de calidad proporciona-
da por las pequefias y medianas empresas de tecnologia (con una media de 40 empleados), que son la base
de la economia de San Diego. A finales de la década de los noventa, las empresas de San Diego basadas en la
tecnologia alcanzaban la cifra de 2.000, proporcionando un 10 por 100 de los puestos de trabajo de la pobla-
cion activa de la region.

Arraigo y prestigio regional

Para el desarrollo de estas empresas, ha sido imprescindible contar con los estudiantes de ciencia e ingenieria,
lo que ha permitido que mas del 60 por 100 de estos estudiantes se puedan quedar a trabajar en su propia
region, frente al 30 por 100 anterior. Ademas, esto se refleja en que 15 empresas de esta region estan entre las
500 de mayor desarrollo de su pas.

Diversificacion sectorial

En San Diego existe una elevada concentracién de empresas tecnolégicas, lo que unido a sectores tradiciona-
les como el turismo y el militar, permite una mayor diversificacion de su economia con la que afrontar en las
mejores condiciones, las posibles crisis sectoriales que pudieran aparecer.

Innovacion social

Han surgido proveedores de servicios flexibles como abogados o contables que han centrado gran parte de
sus esfuerzos en estos sectores tecnoldgicos, lo que ha modificado sus conocimientos y su forma de pensar
hacia una cultura mas emprendedora e innovadora.

FUENTE: Ir4 (2000) y elaboracion propia.

2. POLITICAS SOCIALMENTE RESPONSABLES COMO INSTRUMENTO DE ATRAC-
CION Y RETENCION DEL CONOCIMIENTO CIENTIFICO A NIVEL GLOBAL

La finalidad de estos estudios, que han sido efectuados por ACEITUNO y otros (varios afios), es
la de proporcionar con un caracter periodico anual unos indices de la confianza en sus respectivos
sistemas de I+D+1 tanto de los jovenes investigadores que trabajan en Espafia como de los cientificos
espafioles que desarrollan su labor en el exterior. Dichos indices, estdn compuestos de cinco indica-
dores que incluyen tres cuestiones cada uno, que tratan de reflejar que los investigadores efectiian
una serie de actividades y reciben unos apoyos de otros agentes (universidades, organismos publicos
de investigacion, empresas, entidades de financiacion ptblicas y privadas, entre otros) con los que
pueden obtener unos nuevos conocimientos, de los que se podran extraer unos resultados.
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De esta apreciacion ultima surgen dos de los indicadores en los que estan basados estos indi-
ces: el de Nuevos Desarrollos, con el que se pretende conocer las expectativas de los investigadores
en relacion con la publicacion del nuevo conocimiento alcanzado, la solicitud de patentes o la con-
secucion de nuevos o mejorados productos o procesos, y el de Resultados, que intenta averiguar en
qué medida de estas publicaciones, patentes o nuevos o mejorados productos o procesos se pueden
conseguir ganancias reales dentro del &mbito econdmico, social o0 medioambiental.

El reflejo de los apoyos que reciben los cientificos del resto de agentes, se ha obtenido con el
establecimiento de tres indicadores mas, como son los de Organizacion de Personal, Mercados y
Cooperacion, y Financiacion. Con el primero, se proporciona informacion acerca de las posibili-
dades que existen de que las organizaciones en las que trabajan los cientificos vayan a ofrecer nueva
formacion, nuevas contrataciones de personal de [+D+] y una carrera investigadora que satisfaga en
el futuro a los investigadores. Por lo que respecta al segundo, su finalidad es la de captar las expec-
tativas en relacion con las acciones comerciales a llevar a cabo por los departamentos responsables
de la transferencia del conocimiento de las instituciones investigadoras, su capacidad para favorecer
la cooperacion de sus cientificos con otros socios y las de adquirir material especificamente cienti-
fico para sus investigadores. El ultimo indicador permite conocer el grado de confianza existente en
relacion con la financiacion de fondos econdmicos publicos, privados y la adecuacion de estos recur-
sos a los objetivos conseguidos y a obtener por los investigadores.

Para conseguir los dos indices, se ha utilizado en cada una de las cuestiones planteadas una
escala baremada con puntuaciones que van desde el 0 hasta el 10, en funcion del menor o mayor
grado de perspectivas que muestren los componentes de los colectivos consultados. Las puntuaciones
obtenidas en cada una de las cuestiones se agrupan por indicadores, que igualmente se suman para
fijar los niveles de confianza definitivos. Como ultimo paso, las cifras de estos niveles alcanzados
se representan de manera porcentual para facilitar su comprension.

La encuesta comenz0 a realizarse en el periodo 2005-2006 con el tnico objetivo de medir el
grado de confianza de los jovenes investigadores. A partir del periodo 2006-2007, se incorpor6 la
posibilidad de medir la confianza de los cientificos espafioles que efectian su labor en el exterior,
aunque no se logré un numero de respuestas suficientes que permitiera obtener datos estadisticamen-
te fiables. Fue, en el siguiente periodo, con el apoyo del Sistema Espafiol de Comunicacion para
Investigadores en el Exterior (RedIEX, de aqui en adelante), 6rgano coordinado por la Fundacion
Espaiiola de Ciencia y Tecnologia (FECYT, de aqui en adelante), y dependiente del Ministerio de
Ciencia e Innovacion (MICINN, de aqui en adelante), cuando se pudieron obtener datos validos.

En el caso de los jovenes investigadores, su universo poblacional ! podria situarse en una cifra
aproximada de 25.000 personas, que es el Gltimo dato fiable con que se cuenta, de una estimacion
que la Federacion de Jovenes Investigadores (FJI, de aqui en adelante) encarg6 al Instituto Nacional
de Estadistica (INE, de aqui en adelante) en el afio 2003 (Comision de Carrera Investigadora de la
FJI, 2007). Las muestras alcanzadas en cada uno de estos afios han sido las siguientes (margen del
error del 3% y un nivel de confianza del 95%, asumiendo un muestreo aleatorio simple): 2006 (392),
2007 (259), 2008 (217), 2009 (270). Estas muestras representan adecuadamente la situacion de los

1

Esta cifra resulta muy dificil de calcular, dada la diferente periodicidad de las becas que se convocan y la movilidad
nacional e internacional de las personas que componen este colectivo.
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jovenes investigadores en aspectos como: el tipo de organizacion donde desarrollan su actividad, area
de conocimiento, posicion ocupada dentro de la carrera investigadora y localizacion geografica. Todo
este cumulo de datos ha permitido confirmar que mas del 90 por 100 del conocimiento obtenido por
estos investigadores se ha alcanzado desde instituciones publicas.

Por lo que respecta a los cientificos espafioles que desarrollan su actividad en el exterior 2, han
existido varios intentos de censarlos, y entre ellos cabe destacar el del antiguo Ministerio de Educa-
cion y Ciencia (MEC, de aqui en adelante), cuyo Secretario de Estado, Salvador Ordénez, afirmo
que a fecha 30 de junio de 2005, el nimero de censados superaba el millar de profesionales (MAGA-
RINO, 2005a), aunque lo mas probable es que la cifra de cientificos espafioles en el extranjero pueda
oscilar entre 3.000 y 10.000 investigadores (MAGARINO, 2005b). En estos afios, se han obtenido las
siguientes muestras (margen del error de la muestra del 3%, y un nivel de confianza del 95%, asu-
miendo un muestreo aleatorio simple): 2008 (218) y 2009 (250). Las representaciones de las muestras
han sido también las adecuadas en relacion con los aspectos que se reflejaron anteriormente para los
jovenes investigadores, y confirman de nuevo que, aproximadamente, un 70 por 100 del conocimien-
to cientifico se obtiene desde instituciones publicas.

A la vista de las cifras que ofrece la tabla II.1., se puede observar que ademas de existir una
gran distancia entre la escasa confianza de los jovenes investigadores que trabajan en Espafa (41-
43%) y la alta para los cientificos espafioles en el exterior (59-61%), las principales diferencias se
producen en los aspectos relativos a la organizacion de personal, como los relativos a formacioén y a
carrera investigadora, y los mas relacionados con los de mercados y cooperacion, donde es muy des-
tacable la escasa confianza que despiertan los departamentos responsables de transferir los resultados
de la I+D+1, cuyas cifras, sobre las que se volvera posteriormente, son igualmente reducidas para los
paises en los que actuan los cientificos espaiioles en el exterior.

Por tanto, son los aspectos que mas afectan a las condiciones en que desarrollan su labor los
investigadores, los que determinan las principales diferencias en estos indices. En este sentido, en la
tabla I1.2. 3, se pueden observar las caracteristicas principales que en relacion con la formacion, la
carrera cientifica, y otros aspectos que se pueden derivar de ella como la contratacion, los salarios y
las prestaciones personales, se les ofrecen desde el sistema espaiol de [+D+] a los cientificos (CEEF,
2007). Dadas estas condiciones, resulta bastante natural que muchos investigadores abandonen el
sistema espafiol de [+D+] y se marchen al exterior en busca de una serie de condiciones profesiona-
les que les permitan poder continuar desarrollando los conocimientos y las capacidades que han
adquirido. En la tabla I1.3. se pueden apreciar las condiciones que, en este sentido, se pueden encon-
trar en el extranjero los investigadores espafioles que se deciden a emprender este camino.

Ademas de estos problemas relacionados con la gestion del personal, que son muy especificos
del sistema espaiol de [+D+1, se encuentran otros como los relativos a la transferencia del conoci-
miento cientifico. En este aspecto, obsérvese en la tabla IL.1., que también en el extranjero existen
problemas en lo que respecta a la consecucion de la financiacion privada, la solicitud de patentes y

2 Igualmente es una cifra complicada de conocer.

3 La respuesta ofrecida por los jovenes investigadores que desarrollan su actividad en Espafa y por los cientificos espafio-

les que efectiian su labor en el extranjero, que cumplimentaron las preguntas de caracter abierto en el Segundo informe
INNOVACEF, ha permitido conocer estas condiciones laborales (ACEITUNO, 2007).
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la accién comercial, ya que estos aspectos no consiguen superar unas expectativas medias (5 puntos
sobre 10). Esto manifiesta que a escala mundial se observan igualmente dificultades para conseguir
una adecuada transferencia del conocimiento cientifico.

TABLA I1.1. Cifras obtenidas en los indices de confianza de los investigadores.

Afio 2006 Ao 2007 Ano 2008 Ano 2008 Afio 2009 Ano 2009
Indicadores Cuestiones Jovenes Jovenes Jovenes |cientificosen| Jovenes | cientificos en
investigadores investigadores|investigadores| el extranjero |investigadores| el extranjero
Publicaciones 6,4546 6,4018 6,2026 7,6884 6,1634 7,7910
Nuevos Patentes 2,9594 3,0348 2,821 4,0924 2,8178 4,1284
desarrollos | productos 4,4638 4,5408 4,304 5,376 44230 | 53572
Total 13,8778 13,9774 13,3276 17,1568 13,4042 17,2766
Formacion 2,5556 2,3088 2,1014 6,4682 2,7288 6,3928
Contratacion 3,0354 3,4668 4,5984 5,844 3,8508 5,5578
Organizacion
de personal | Carrera
investigadora 4,056 3,753 3,8526 6,4504 4,0888 6,4576
Total 9,647 9,5286 10,5524 18,7626 10,6684 18,4082
Accién
Comercial 2,0412 1,961 2,3318 3,6982 2,1636 3,7906
Mercados | Gagtos 4,6122 4,4786 4,5992 7,0368 4,4984 6,6588
y cooperacion
Cooperacion 3,8108 4,441 4,3878 6,8164 3,7924 6,2332
Total 10,4642 10,8806 11,3188 17,5514 10,4544 16,6826
Publica 5,959 5,5214 6,2488 7,1376 6,0892 6,7954
Privada 2,9644 2,7802 2,8844 4,514 2,8700 4,9562
Financiacion | A decuacién de
recursos 5,2604 51122 5,2164 7,3394 5,4642 7,2608
Total 14,1838 13,4138 14,3496 18,991 14,4234 19,0124
Sociales y medio-
ambientales 4,4336 4,68 4,4608 5,0826 4,6618 5,0044
Resultados | Productividad 4,648 4,2318 4,277 6,3404 4,7674 6,4096
Competitividad 5,852 5,9464 5,9904 7,2566 6,1332 7,0440
Total 14,9336 14,8582 14,7282 18,6796 15,5614 18,4580
Total absoluto 63,1064 62,6586 64,2766 91,1414 64,6118 89,8378
Total % 42,07% 41,77% 42,85% 60,76% 43,00% 59,89%
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TABLA 11.2. Condiciones laborales de la carrera investigadora ofrecida en Espaiia a
los cientificos.

La

carrera investigadora en Espafa presenta como rasgos fundamentales los que se exponen seguidamente:

Carrera profesional muy indefinida, sin etapas claras de promocion, con escasas plazas tanto publicas como
privadas y limitadas garantias de futuro para los que empiezan, ni siquiera aunque sean los mas destacados
en su area.

En general, no existe un verdadero mercado libre de trabajo, en el que un investigador pueda elegir en qué
centro va a realizar su actividad. En la practica, en Espafia cuentan sobre todo, las relaciones personales.
Resulta muy dificil para un cientifico salir del circulo en el cual se formo, con lo que la movilidad, y la
ampliacion de conocimientos y experiencias que conlleva, es practicamente inexistente.

En Espana es casi obligatorio marcharse dos afios al extranjero después de leer la tesis, lo que para muchas
personas supone un impedimento para continuar con la carrera investigadora. No existe una tradicion de
investigadores postdoctorales.

Gran parte de los investigadores espafioles tienen que compaginar sus labores cientificas con las de ense-
flanza y gestion, lo que disminuye la concentracion en la creacion y desarrollo de nuevo conocimiento, que
es precisamente donde generan mas valor para la sociedad.

Se imparten escasos cursos de formacion especifica, lo que perjudica el desarrollo del conocimiento y las
habilidades de los cientificos.

Una vez alcanzada la estabilidad laboral como investigador funcionario al servicio de las administraciones publi-
cas, existe una falta de exigencia de resultados, lo que no incentiva para que sigan desarrollando su trabajo.

Si bien existen programas de recuperacion de investigadores en el extranjero (por ejemplo, el programa
Ramon y Cajal), los organismos y las propias convocatorias de la administracién no favorecen que los cien-
tificos que regresan puedan formar sus propios grupos de investigacion. En realidad, en muchos casos el
investigador se tiene que apoyar en otro investigador de plantilla o catedratico, del que depende para la
obtencion de recursos de investigacion y asignacion de personal.

Por lo general en Espafia, practicamente no se consigue ser responsable directo de proyectos de investiga-
cion, hasta que se obtiene una plaza de titular. Tedricamente se pueden solicitar proyectos, pero la realidad
es que la falta de espacio y la politica de jornadas laborales obliga a agrupar los mismos, siendo ademas su
cuantia bastante reducida y dotada de una gran carga de tramites burocraticos.

En Espafia son muy escasos los cientificos que logran conseguir un contrato en el que se garantice la esta-
bilidad laboral, después de pasarse bastantes afios encadenando becas, por lo que regresar del extranjero
supone generalmente empeorar sus condiciones laborales.

Estas becas, que en muchos casos dependen del presupuesto ptiblico, son de baja o inexistente remunera-
cion, situacion esta tltima, muy comtn en las etapas previas a la concesién de una nueva beca, lo que sig-
nifica que los investigadores trabajan durante algunos periodos sin percibir ningtin tipo de salario.

El reconocimiento de gran parte de los derechos sociales y laborales en estas becas se encuentra bastante
limitado (sin seguridad social y sin derecho al subsidio por desempleo, en muchas ocasiones), condiciones
que no favorecen, que estos investigadores puedan formar una familia.
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TABLA I1.3. Condiciones laborales de la carrera investigadora ofrecida en los paises
avanzados a los investigadores.

En el extranjero, la carrera investigadora tiene como caracteristicas principales las siguientes que se muestran
a continuacion:

* Sus fases estan claramente definidas, con evaluaciones objetivas y reglas precisas para promocionar de una
etapa a otra, aspecto que influye positivamente en las perspectivas de futuro de los investigadores y en su
frecuente y deseada movilidad. En este sentido, existe una gran flexibilidad para que los cientificos se des-
placen a otros grupos, en los que se puedan realizar tareas especificas y colaboraciones puntuales.

Ademas, existen mas oportunidades de conseguir una plaza fija como investigador, tanto en el sector ptibli-
co como en el privado.

* No obligatoriedad practicamente de salir al extranjero para poder desarrollar la labor cientifica. Hay una
tradicion de investigadores postdoctorales.

* Dedicacién exclusiva a la investigacion, que les permite concentrarse en su trabajo, con escasa o nula carga
de trabajo administrativo.

* Realizacién de cursos de formacion especifica.

¢ Incentivo al esfuerzo (incluso, se puede perder el puesto si no se muestran resultados, aunque estos sean
negativos).

* Alos investigadores postdoctorales se les facilitan recursos dentro de un régimen fuertemente competi-
tivo, para que demuestren sus cualidades de liderazgo e independencia, con lineas cientificas propias y
novedosas.

Actualmente, en la mayoria de los paises avanzados, los cientificos son contratados desde el comienzo de sus
investigaciones en unas mejores condiciones de estabilidad laboral, remuneracion salarial y prestaciones per-
sonales de las que se pueden encontrar en Espafia.

Con relacion a la estabilidad laboral, a los investigadores se les suele contratar desde el primer dia en que
comienzan a realizar su labor, como ya se ha expuesto anteriormente, con bastantes posibilidades de que los
postdoctorales alcancen un contrato indefinido, ya sea en el sector publico o en el privado. Incluso, para evitar
periodos sin remuneracion, se suelen habilitar contratos hasta que se perciba la remuneracion correspondien-
te a la beca o contrato del nuevo proyecto de I+D+I en el que se va a trabajar.

A nivel retributivo, sf se tiene en cuenta el nivel de los estudios realizados y la funcién que se realiza, por lo
que se puede llegar a percibir salarios que doblan o triplican las cantidades que se perciben en Espania. En el
salario final, se suelen incluir incentivos por experiencia o por productividad, dietas, pagos de las horas extraor-
dinarias de trabajo y pagas extraordinarias de caracter anual.

En cuanto a las prestaciones sociales, en la mayoria de los paises avanzados del exterior los investigadores
pueden tener acceso a las siguientes:

e Seguridad Social completa, independientemente de su nivel como investigador.
* Seguro médico.

* Cotizaciones al sistema de pensiones desde que se esta contratado.
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ol
¢ Derecho al subsidio por desempleo.

* Bajas por diferentes situaciones, incluidas las de maternidad. Todas las investigadoras, incluyendo las estu-
diantes predoctorales, tienen derecho a un afo de baja por maternidad.

* Vacaciones reguladas.

¢ Interés por la situacion personal, que se manifiesta en ayudas a las familias para guarderias, apoyo a la
compra de vivienda, o reduccién de jornada.

* Mejores condiciones de regreso al pais de origen.

FuENTE: CEF (2007).

Estos problemas en la transferencia del conocimiento, dificultan que los resultados de la I+D+I se
puedan promocionar, y que los cientificos, que han sido los autores de tales hallazgos, puedan desarro-
llarlos en beneficio del mundo empresarial. Por tanto, se hace necesario localizar instrumentos que mejo-
ren la transferencia del conocimiento cientifico con los que ayudar a una mayor integracion de la «triple
hélice» constituida por los agentes académicos, la empresa y el gobierno (ETzkowitz y KLOFSTEN, 2005).

Como se indicaba al principio de este trabajo, los paises a nivel global han utilizado y utilizan
el conocimiento cientifico para mejorar competitivamente. Una adecuada medida para atraer este
tipo de conocimiento consiste en la puesta en marcha de politicas responsables, donde el &mbito local
y las empresas integradas en ¢l, pueden aplicar este tipo de estrategias para paliar los graves proble-
mas con los que se enfrenta actualmente la comunidad internacional: la pobreza, la inestabilidad
social o la masiva inmigracion y emigracion de las zonas rurales a las grandes ciudades, consiguien-
do con ello la mejora del entorno local, a fin de que la poblacion no abandone estas zonas en busca
de nuevas oportunidades (Lopaz, 2007).

Para ello, como se exponia al final de la exposicion del trabajo realizado por el CEF (varios
afios), resulta necesario encontrar nuevos instrumentos que mejoren la transferencia del conocimien-
to cientifico, y en este sentido, las politicas empresariales basadas en la RSC pueden convertirse en
una herramienta adecuada como se tratara de poner de manifiesto en el siguiente epigrafe.

3. LAIMPORTANCIA DE LA RESPONSABILIDAD SOCIAL CORPORATIVA: CASO DE
ESTUDIO DE LA TRANSFERENCIA DEL CONOCIMIENTO HUMANISTICO A LA
ACTIVIDAD EMPRESARIAL DE COLLADO VILLALBA

Segun BUENO (2008), el cambio que se ha producido en el tltimo cuarto del siglo XX, esta
basado en una serie de pilares, como son en primer lugar, la denominada por algunos autores como
«nueva cultura del ciudadanoy; en segundo lugar, la mayor vertebracion de la sociedad civil median-
te la creacion de asociaciones, fundaciones y otros grupos sociales que se preocupan por el poder cre-
ciente de las organizaciones en la economia globalizada y, especialmente, ¢l de las grandes empresas
(catalogadas como «tercer sector» frente al sector publico y privado), y por ultimo, el surgimiento de
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una nueva sensibilidad social respecto al nuevo marco y a los impactos de las citadas organizaciones
sobre el entorno, lo que demanda de una nueva accion social y de una mayor aceptacion por parte de
las empresas de una responsabilidad social, que debe fundamentarse en la cooperacion por lograr un
equilibrio social (cohesion y conexion entre los grupos sociales y la ciudadania), en la proteccion del
medio ambiente y en el desarrollo econdmico-social o en la creacion de riqueza y empleo. De acuer-
do con LizcaNo (Moneda Unica, 2009), la RSC debe ser concebida como un sistema integral de
gestion y control, cuya definicidon y principales implicaciones, es ofrecida a continuacién por DE LA
CUESTA y otros (2002):

» La RSC es el reconocimiento e integracion en los procesos productivos, de las preocupa-
ciones sociales y medioambientales, implantando adecuadas practicas empresariales que
satisfagan estas preocupaciones y que configuren sus relaciones con los agentes interesados
en la marcha de la empresa o stakeholders (trabajadores, accionistas, socios, directivos,
proveedores, clientes y sociedad en general).

» Las obligaciones de las compaiiias deben incluir de manera expresa el respeto a los derechos
laborales basicos (no discriminacioén, prohibicion del trabajo forzoso, libertad de asociacion,
salario digno, descansos, vacaciones y no-contratacion de mano de obra infantil), y a cual-
quier otro que esté reconocido como derecho elemental de la persona.

» Igualmente, las empresas tienen la obligacion de respetar la soberania de los paises donde
estan radicadas, sus leyes, valores, objetivos, politicas de desarrollo econdémico, social y
cultural, y a sus comunidades locales. También estan obligadas a proteger el medio ambien-
te y a cumplir los acuerdos internacionales para lograr un desarrollo sostenible.

Estas implicaciones en las que se basa la RSC, puede convencer a los cientificos de que desde
las empresas también pueden continuar haciendo una gran labor en beneficio de la sociedad y del medio
ambiente, favoreciendo igualmente con ello a que las compaiiias obtengan una serie de ganancias por
la aplicacion de este sistema integral de gestion y control, como las que se destacan a continuacion
(Fundacion para el Desarrollo Socioeconomico del Alto Aragén, FUNDESA, de aqui en adelante, 2009):

* Mejora la productividad mediante una mayor motivacion de los trabajadores.

» Incrementa las ventas, a través de la diferenciacion, la innovacion y el aumento de las rela-
ciones con los diferentes grupos de interés.

* Proporciona una mayor confianza de los clientes y del entorno en el que interacttia, lo que
beneficia la competitividad de la empresa.

» Disminuye los costes operacionales, mediante las practicas de la ecoeficiencia.

 Facilita el acceso a los mercados financieros, a través de una gestion mas aconsejable de
los riesgos.

» Concede una influencia positiva de la empresa en la sociedad, lo que otorga una buena repu-
tacion a su marca y mejora la estrategia de comunicacion a una sociedad, que de esta mane-
ra esta mas predispuesta a escuchar.
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Estas ventajas podrian resultar de gran aprovechamiento en el desarrollo local, pues favorecen
la creacion de nuevas oportunidades para evitar que la poblacion tenga que abandonar sus zonas de
origen y, por tanto, pueda producirse a nivel global un crecimiento mas equilibrado. Un camino para
llegar a estos beneficios puede consistir en la atraccion de los investigadores hasta este medio, pero
como se ha podido observar en el epigrafe anterior existen dificultades en la transferencia del cono-
cimiento cientifico, que en este estudio trataran de ser superadas con la ilustracion de una experien-
cia concreta, que no pretende generalizarse a todas las situaciones, sino proporcionar una evidencia
relevante y datos utiles que apoyen la idea de que la RSC puede convertirse en un instrumento ade-
cuado para la transferencia cientifica en el desarrollo local.

Para todo ello, se va mostrar a continuacion el caso del municipio de Collado Villalba, que
puede resultar bastante adecuado pues pertenece a un pais como Espaiia, en el que se presentan
importantes carencias en la transferencia del conocimiento cientifico como se ha puesto de manifies-
to anteriormente con los datos que se ofrecen del estudio realizado por el CEF (varios afios), lo que
se refleja en que la posicion espaiiola no sea excesivamente relevante a nivel mundial en los indices
mas prestigiosos que miden la competitividad 4.

En este sentido, la utilizacion por las empresas de Collado Villalba de medidas de RSC podria
suponer una ventaja competitiva, ya que la implantacion de este sistema de gestion, si bien esta sien-
do ampliamente debatido por las empresas espafiolas, no se esta llevando a efecto por una gran can-
tidad de las mismas como afirma SAiz (ATTITUDES, 2009), a pesar de que existe una mayoria de
consumidores nacionales que supera el 70 por 100, que exige a las empresas un nivel de responsabi-
lidad similar al gubernamental y que estaria en contra de consumir una marca que no fuera respon-
sable con su entorno o no respetara los derechos humanos (FUNDACION ADECCO, 2010). Existen, por
tanto, una serie de necesidades que precisan de ser cubiertas, por lo que parece interesante emprender
estudios como el que se presenta a continuacion, cuyos resultados pueden servir como modelo de
actuacion para cualquier otra entidad local.

3.1. Metodologia

Dado el objetivo establecido al inicio de este trabajo, y ante la falta de confianza en las insti-
tuciones de transferencia del conocimiento cientifico puesta de manifiesto anteriormente, se cons-
truyo el siguiente caso, de acuerdo a las siguientes fases:

1. Constituir una Oficina de Transferencia de los Resultados de la Investigacion (OTRI, de
aqui en adelante) para apoyar la contratacion simulada por parte del sector empresarial de
una historiadora que habia realizado un estudio sobre la evolucion del municipio en el que
detecto la posibilidad de efectuar un estudio sobre la historia econdmica del mismo y de sus
empresarios mas relevantes, con implicaciones que beneficiarian a sus empresas en térmi-
nos de una mejor promocioén y formacion de sus trabajadores, entre otros aspectos.

4 Dentro del Indice de Competitividad Global (World Economic Forum, 2010), la posicion de Espaiia ha oscilado en los
ultimos afios entre las posiciones 23 y 29, e incluso en el ultimo ejercicio, ha descendido hasta la 33.
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En concreto, la historiadora habia averiguado que en el ultimo informe formulado acerca
del desarrollo de Collado Villalba (CIREM, 2002), figuraban como iniciativas a llevar a
cabo la innovaciéon modernizadora del pequefio comercio y la formaciéon permanente de
todos los trabajadores del municipio. De acuerdo a su criterio, ambas iniciativas podrian ser
susceptibles de alcanzar su maxima potencialidad en sus aspectos promocionales y de edu-
cacion a distancia con la creacion de este nuevo conocimiento sobre la localidad y el uso
de las nuevas tecnologias, como podra observarse posteriormente en el apartado dedicado
a la presentacion de esta actuacion de transferencia tecnoldgica.

2. Adscripcion para facilitar esta posible contratacion de un gestor de I+D+I de la propia OTRI
que apoyara en todo momento a la historiadora y que esta formado en todos aquellos aspec-
tos de RSC que pueden facilitar la incorporacion de la investigadora al sector privado.

Como primera actuacion, este gestor ha comprobado que esta contrataciéon podria estar
subvencionada por el Programa de ayudas Torres Quevedo (MICINN, 2010), con el que el
Estado puede financiar hasta en un 65 por 100 del sueldo total de esta investigadora, pues
la misma aporta capacidad investigadora suficiente para ser considerada como tecnologa
y en su proyecto se crea nuevo conocimiento para ser aplicado en los procesos empresa-
riales de las empresas en las que preste su servicio. El resto de su sueldo puede ser aporta-
do por algunas asociaciones empresariales de la zona, para que desde estas la historiadora
preste sus servicios en beneficio de todos los asociados. De esta manera, inicamente con
el coste de sus cuotas, podrian recibir este tipo de servicios tan cualificados, que mejorarian
su competitividad.

3. Una representacion adecuada de los agentes implicados en la contratacion de cientificos en
el medio local podria estar compuesta por los concejales o directores de areas de promocion
econdmica, los agentes de desarrollo local (ADL, de aqui en adelante), los representantes de
las asociaciones empresariales de la localidad y las empresas, pues con dicha representacion
se tendria en cuenta a todas aquellas instituciones que pueden fomentar dichas contratacio-
nes, ayudar a localizar este tipo de conocimiento cientifico, financiar la atraccion del mismo
y proveer puestos de trabajo para que los investigadores puedan desarrollar su labor.

4. Para llevar a cabo la labores preliminares de esta actuacion se iniciaron contactos con las
autoridades locales, las cuales ofrecieron su apoyo a la iniciativa, comenzando por el Alcal-
de de Collado Villalba, don José Pablo Gonzalez Duran y su Concejal de desarrollo local,
promocion econdmica y empleo, don José Luis Cercas Alonso, que pusieron en contacto a
la OTRI y a su gestor con don Oscar Lopez Maderuelo, Director de desarrollo local, pro-
mocién econdmica y participacion ciudadana de esta localidad, que a su vez, establecio los
contactos mas operativos con los ADL, encargados de gestionar directamente todo lo con-
cerniente a esta actuacion, y que fueron don Gregorio Davila Diaz, dofia Maria José Villa
Cascos y dofia Sara Sanchez de los Reyes.

5. Con el primero de estos agentes se mantuvo una entrevista en la que se le explico el obje-
tivo y las distintas fases del estudio. El objetivo concreto del mismo era comprobar el gra-
do de variacion de la percepcion de los diferentes agentes implicados en la contratacion de
cientificos en las empresas del medio local, en relacion con los problemas y las soluciones
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que se podrian aportar para incrementar la incorporacion laboral de este colectivo como
instrumento de mejora de la competitividad a nivel local.

Por lo que respecta a las fases de la investigacion, en una Unica sesion se tratarian de llevar a

cabo las siguientes actividades:

164

* Encuesta a diversos agentes econémicos de la localidad. Segun las cifras que ofrece la Con-

cejalia de desarrollo local, promocion econdmica y empleo de Collado Villalba (2010) exis-
ten en la actualidad unas 2.300 empresas, que tienen un fuerte componente comercial, pues
el 35 por 100 de las mismas se dedican a esta rama, actuando las restantes dentro del propio
sector servicios y de otros como el sector agroalimentario o la construccion. El sector indus-
trial tiene una escasa presencia, con inicamente un 8 por 100 del total de empresas que actiian
en esta localidad. Por lo que respecta al tamaiio, en Collado Villalba hay 340 grandes empre-
sas, lo que supone que la gran mayoria de las compaiiias sean de una reducida dimension.

De acuerdo a estos datos y para localizar una muestra que representara de forma adecuada
atodos los colectivos implicados en la contratacion de cientificos en las empresas de Colla-
do Villalba, se propuso la siguiente: 1 concejal del area de desarrollo local, 1 ADL, 1 repre-
sentante de una asociacion empresarial de la localidad, y una muestra minima de 6
empresas que sea lo mas representativa posible de los diferentes sectores y dimensiones de
las empresas de Collado Villalba. Se hizo especial hincapié en que asistiera el representan-
te de la Asociacion de comerciantes y empresarios de la localidad, pues como se expuso
con anterioridad, este colectivo representa a gran parte del sector comercial de este muni-
cipio, que es, como se recuerda igualmente, el de mayor proporcion de los que actian en
Collado Villalba.

La justificacion de esta técnica se encuentra en que la captura de mas elementos dentro de
la muestra no variaria en exceso los resultados, debido a que el estudio se realiza sobre una
poblacion reticente a estas materias y en los que el aspecto pedagogico y formativo que esta
actuacion de transferencia tecnoldgica implica, puede resultar clave para cambiar esta per-
cepcion y empezar a generar los beneficiosos efectos de dicha modificacion.

El cuestionario a cumplimentar por los asistentes a la reunion, contendria ademas de un
espacio en el que los encuestados podrian hacer figurar sus datos de filiacion basicos, pre-
guntas acerca de la importancia de este tipo de contrataciones, las posibilidades de llevarlas
a cabo y los principales problemas y soluciones para conseguir este tipo de incorporaciones
en las empresas.

Una vez cumplimentada la encuesta, se realizaria una presentacion de esta actuacion de
transferencia tecnoldgica, consistente en la contratacion simulada de la historiadora, cuyo
contenido, asi como el del cuestionario, sera especificado en el siguiente apartado.

Repeticion de las encuestas primeras y comprobacion posterior del mantenimiento o modi-
ficacion de los resultados, asi como reflexion posterior con los asistentes en torno a las
posibles causas de tal modificacion.
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En esta misma entrevista, el ADL mostro6 su absoluta satisfaccion con la iniciativa y dispu-
$0, junto a las otras dos ADL todos los medios a su alcance para que se pudiera llevar a cabo
la misma. Igualmente, y a pesar de que, como se expuso con anterioridad, la recepcion de
otras iniciativas similares a las que se proponen en este estudio no habian obtenido una
excesiva respuesta, los ADL encargados informaron de que tratarian de conseguir que el
mayor numero de representantes publicos y privados y de empresarios, asistieran a esta
reunién, cuya presentacion y el cuestionario formulado se exponen seguidamente.

3.2. Cuestionario y presentacion de la actuaciéon de transferencia tecnolégica

Al objeto de obtener un mayor conocimiento de los problemas existentes y las soluciones que
se pueden arbitrar en el medio local para la contratacion de investigadores, se establecio un cuestio-
nario (véanse cuestionarios I11.1. a I11.5.), con ¢l que se pretendia conocer fundamentalmente si tras
la presentacion que a continuacion se iba a exponer, la RSC podria convertirse en una de las solucio-
nes a aplicar por las empresas como medida para que se pudiera producir una mayor transferencia
cientifica en la actividad empresarial de Collado Villalba. El contenido del cuestionario fue extraido
de la revision bibliografica efectuada para realizar la citada presentacion.

CUESTIONARIO I11.1. Pregunta 1. Datos identificativos.

Exponga todos los datos identificativos y de actividad de su organizacién o empresa que considere adecuados,
dentro de los que se le solicitan a continuacion:
Direccion y datos de contacto:
Numero de trabajadores:
Organizacion:
Dimension empresarial:
Sector:
Actividad:

Datos de filiacion de la persona que cumplimenta la encuesta:

CUESTIONARIO I11.2. Pregunta 2. Importancia de la contratacion de cientificos.

(Considera importante la contratacion de cientificos para mejorar la competitividad de
las empresas de Collado Villalba?

Respuesta
Totalmente importante
Muy importante

Importante
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VA

(Considera importante la contratacion de cientificos para mejorar la competitividad de
las empresas de Collado Villalba?

Escasamente importante
Muy escasamente importante

Nada importante

CUESTIONARIO I11.3. Pregunta 3. Posibilidad de contratacion de cientificos.

Respuesta

Totalmente factible

Muy factible

Factible

Escasamente factible
Muy escasamente factible

Nada factible

;Qué posibilidad cree que existe de que se produzca esta contratacion de cientificos?

CUESTIONARIO I11.4. Pregunta 4. Problemas en relacion con la contratacion de
investigadores por parte de las empresas.

*Indique de entre las siguientes opciones que se muestran a continuacion, ;jcuales son en su opinion los
cuatro problemas mas importantes que estan provocando que no se produzca una mayor insercion laboral
de los investigadores en las empresas?

1 | Elntimero de ayudas a conceder por las distintas administraciones ptiblicas debe ser mayor en nimero
y en cantidad econdmica a recibir por las empresas.

2 | Elpapel de las instituciones de transferencia del conocimiento (como, por ejemplo, las OTRI de las Uni-
versidades) debe intensificarse en este sentido.

3 | Esmuy escaso el reconocimiento en la carrera cientifica del investigador del trabajo que ha realizado en
su labor en las empresas.

4 | Lasempresas presentan importantes deficiencias en la preparacion para organizar y aprovechar el cono-
cimiento de estos cientificos.

5 | Setiene que incrementar la cooperacion entre todos los agentes del sistema nacional de I+D+I (empresas,
universidades, administraciones ptblicas, entre otros).

6 | Lasempresas tienen una alta exigencia por la obtencion de resultados a corto plazo y no dedican muchos
recursos a la inversion en I+D+], cuyos beneficios pueden ser alcanzados a mas largo plazo.

7 | Elevado coste de contratacion de los investigadores.

166

RCyT. CEF, nim. 339, pags. 149-192
Fecha de entrada: 30-04-2010 / Fecha de aceptacion: 08-07-2010




RESPONSABILIDAD SOCIAL CORPORATIVA Pedro Aceituno Aceituno y Laura Lara Martinez

*Indique de entre las siguientes opciones que se muestran a continuacion, ;cuales son en su opinion los
cuatro problemas mas importantes que estan provocando que no se produzca una mayor insercion laboral
de los investigadores en las empresas?

VA

8

10
11
12
13

Escasa difusion de las buenas practicas en materia de contratacion de estos investigadores y de los resul-
tados que se pueden conseguir para las empresas que les contraten.

El tejido empresarial esta constituido en su mayoria por pequenas y medianas empresas, con muy esca-
sas posibilidades de contratar a mas personal.

Elmodelo de crecimiento econdmico esta basado en actividades de escaso peso tecnoldgico y valor anadido.
Los conocimientos de los investigadores son muy tedricos y de escasa aplicacion practica en la empresa.

Escasos medios en las empresas para que puedan desarrollar su labor los cientificos.

Reducidos conocimientos en el empresariado para asimilar el valor que pueden aportarle los investigadores.

CUESTIONARIO I11.5. Pregunta 5. Soluciones en relacion con la contratacion de
investigadores por parte de las empresas.

*Sefale de entre las siguientes opciones que se muestran a continuacion, jcuales son en su opinion las
cuatro soluciones mas importantes de cara a que se produzca una mayor insercioén laboral de los investi-
gadores en las empresas?

1 | Setiene que producir un incremento tanto en el niimero de ayudas a conceder por las distintas admi-
nistraciones publicas como en la cantidad econémica a recibir por las empresas.

2 | Lasinstituciones de transferencia del conocimiento deben fortalecerse contratando mas gestores de I+D+1
que se ocupen de la promocion de los proyectos de los investigadores y de su contratacion o colabora-
cion con las empresas.

3 | Debe existir un mayor reconocimiento en la carrera cientifica del investigador, del trabajo que haya rea-
lizado en las empresas, para que estos se sientan incentivados a trabajar en ellas.

4 | Laaplicacion de medias de RSC, como, por ejemplo, la mejora en las condiciones personales y profesio-
nales de los investigadores podria incrementar su presencia en las compatiias privadas.

5 | Setiene que incrementar la cooperacion entre todos los agentes del sistema nacional de I+D+I (empresas,
universidades, administraciones ptblicas, entre otros).

6 | En el trabajo a desarrollar por los investigadores en las empresas se tienen que combinar la prestacion
de servicios cualificados a corto plazo con la realizacion de proyectos de I+D+1 a largo plazo.

7 | Una mayor formacion a los cientificos tanto en su area de conocimiento como en todo lo relacionado
con la gestion de la I+D+], para que estos puedan ofrecer un mayor valor afiadido en las empresas.

8 | Preferencia en todas las compras o adquisiciones ptblicas a todas aquellas empresas que hayan contra-
tado a investigadores.

9 | Reconocimiento social mediante la concesion de premios y difusion en los principales medios de comuni-
cacion de las empresas, que presenten las mejores practicas en materia de contratacion de investigadores.

10 | Incorporacion de los investigadores por parte de las asociaciones empresariales para que, desde ellas,
proporcionen servicios de I+D+] a las empresas asociadas.
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Los resultados de este cuestionario que seran expuestos en el siguiente apartado, fueron obteni-
dos con la doble cumplimentacion de dicho cuestionario, de manera previa y con posterioridad a la
presentacion que se mostrara seguidamente. Esta presentacion fue dividida en tres partes (actividad 1,
2y 3), yenella el gestor de [+D+], comenzo en la primera por describir los problemas existentes para
que se produzca una mayor incorporacion de los cientificos a las empresas y la forma en que la RSC
podria constituirse como instrumento de atraccion adecuado de los cientificos a las mismas. Posterior-
mente, en las actividades segunda y tercera, la historiadora continuo6 con la demostracion de la manera
en que el nuevo conocimiento obtenido y el uso de las nuevas tecnologias podrian permitir el progreso
de las empresas y de los trabajadores de Collado Villalba en los dmbitos de la promocion empresarial
y la formacion. A continuacion, se exponen los aspectos esenciales de esta presentacion:

* Actividad 1. Con la ayuda del programa Microsoft Power Point se realizo la siguiente pre-
sentacion, cuyos aspectos mas destacados se exponen a continuacion:

La RSC como instrumento de transferencia cientifica hacia la empresa

En periodos de crisis como los actuales, los clientes se muestran mas inclinados a buscar nue-
vos proveedores, que les suministren bienes y servicios en las mejores condiciones. Surge, por tanto,
en una economia tan competitiva como la actual, el momento adecuado para dar un paso mas e inno-
var, pues la intensificacion de las medidas cléasicas en medio de la crisis 3, inicamente ayudard a que
las empresas sobrevivan en un entorno cada vez mas inestable.

Se hace preciso incrementar de forma considerable la innovacién tecnologica con un fuerte
crecimiento en el numero de compaiiias innovadoras, que se muestren dispuestas a aprovechar el
conocimiento alcanzado en el sistema publico de investigacion, y a contratar a un mayor nimero de
cientificos, que les ayuden a identificar las oportunidades que la nueva tecnologia ofrece al mercado
(VELARDE, 2008). Pero, la presencia de los investigadores en las empresas es muy reducida en com-
paracion con la que se manifiesta en los paises avanzados.

Concretamente, de acuerdo a las Glltimas cifras de que dispone el INE (2010a) para el afio 2007,
solamente el 35 por 100 de los cientificos que desarrollan su actividad en Espaiia, lo hacen desde las
empresas por un 49 por 100 y 48,80 por 100 para la media de los paises de la UE a 25 y de la UE a
27, respectivamente, segun las cifras que recoge la Comision Europea (CE, de aqui en adelante, 2005
y 2007 ©). A fin de igualar las cifras de la media de los paises de la UE 7, resulta primordial que se

5 Entre estos remedios se pueden destacar, por ejemplo, el incremento de la productividad del personal, la planificacion de

la estrategia, la disminucion del coste de las compras, la supresion de las unidades de negocio con pérdidas, la mejora de
la labor comercial, la reduccion de los costes fijos, la optimizacion de los stocks de existencias, la disminucion del gasto
en suministros y el acortamiento de los plazos de cobro (FIGUERA, 2008).

Estas cifras son las ultimas recopiladas de instituciones como Eurostat y la OCDE.

Esta cifra se obtiene de la diferencia méaxima entre las medias de los paises de la UE (49%) y la que ofrece Espafia en
relacion con el porcentaje de cientificos que trabajan en las empresas (35%). La diferencia del 14 por 100 se multiplica
por el ultimo dato que ofrece el INE (2009a) en relacion con el niimero de investigadores que efectuian su actividad en
Espafia en equivalencia a jornada completa (EJC, de aqui en adelante), que proporciona una cifra de 130.986. Al realizar
este producto, se obtiene una cifra por encima de los 18.338 cientificos.
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produzca en Espafia un traspaso aproximado de 18.000 cientificos del sector publico al privado, para
que Espaia se pueda ir acercando a paises como Estados Unidos o a Japon, cuyos porcentajes de
investigadores trabajando en empresas, superan el 80 por 100 y se acercan al 70 por 100, respectiva-
mente (CE, 2005).

Esta gran distancia pone de manifiesto una serie de problemas en el conjunto del sistema espa-

ol de I+D+I1, que trataran de identificarse seguidamente, para que sirvan como antecedente de la
solucion que desde este trabajo se propone, a fin de que el conocimiento cientifico se canalice hacia
unos procesos productivos de las compaiiias privadas nacionales dotados de un mayor valor afiadido.

¢(Cuales son las principales dificultades que impiden una mayor contratacion de
investigadores por parte de las empresas?

Al objeto de ayudar a una mayor claridad expositiva, se pueden identificar estos problemas

con los principales agentes del sistema nacional de [+D+1, que se encuentran mas relacionados con
la insercion laboral de los cientificos en las empresas:

¢ Administraciones publicas. Para traspasar los 18.000 cientificos del sector publico al pri-

vado citados anteriormente, es necesario incrementar el numero de ayudas que ofrece el
Programa Torres Quevedo, que en el periodo 2005-2010 no super6 las 6.000 aproximada-
mente (Presidencia del Gobierno de Espaiia, 2005).

Investigadores. Hay dos colectivos dentro del mundo cientifico que podrian estar especial-
mente interesados en desarrollar su actividad en el sector empresarial. Por un lado, los jove-
nes investigadores que trabajan en Espafia y que todavia no se han estabilizado
laboralmente y, por otro, los cientificos espailoles en el exterior, que por esta via podrian
encontrar una forma para regresar. Parece interesante averiguar en qué aspectos, de los que
componen la confianza de estos colectivos en sus respectivos sistemas de [+D+1, se mani-
fiestan los mayores o menores valores, de cara a que puedan ser utilizados por las compaiiias
a modo de incentivos para atraer a estos cientificos.

La medida de la confianza en los sistemas de [+D+I de cada uno de estos dos colectivos de
cientificos es proporcionada con un caracter periodico anual por un informe del CEF (varios
afios) %, que tiene entre sus objetivos conocer si continuard la tradicional fuga de cerebros al
extranjero y en qué aspectos se fundamenta dicha evasion. Las cifras resumen del ultimo de
estos informes ofrecen una escasa confianza para los jovenes investigadores que trabajan en
Espaiia (43%) ° y una alta para los cientificos espafioles en el exterior (59,89%) '°, lo que
supone una gran diferencia que determina la continuacion de la tradicional fuga de cerebros.

Dicho informe es el que fue citado con anterioridad en el segundo epigrafe de este trabajo.

En las tres ediciones anteriores de este informe del CEF (varios afos), la confianza de los jovenes investigadores que traba-
jan en Espana se ha mantenido en parecidos niveles: afio 2006 (42,07%), afio 2007 (41,77%) y afio 2007 (42,85%).

Igualmente, en la edicion del afio 2008, primera en la que se obtuvieron datos para el colectivo de investigadores en el
exterior, la confianza se situ6 en un nivel del 60,76 por 100.
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Si tinicamente se hace referencia a los jovenes investigadores que trabajan en Espaiia, los
aspectos de menor valia son los relacionados con la formacion y con la carrera cientifica, los
cuales por su importancia como incentivos para la atraccion de los cientificos, podrian ser
tenidos en cuenta por las empresas. Dadas estas condiciones, resulta bastante natural que
muchos investigadores abandonen el sistema espaiol de [+D+] y se marchen al exterior en
busca de una serie de condiciones profesionales que les permitan poder continuar desarrollan-
do los conocimientos y las capacidades que han adquirido.

Instituciones de transferencia y promocion del conocimiento. Como han puesto de mani-
fiesto los informes del CEF (varios afios), mas en Espaiia, pero también en el extranjero,
existen dificultades en lo que respecta a la solicitud de patentes, la accion comercial y la
consecucion de financiacion privada, es decir, existen problemas en la transferencia del
conocimiento, lo que sin duda, dificulta que los resultados obtenidos de la [+D+I puedan
promocionarse y ser desarrollados, en beneficio del mundo empresarial, por los cientificos.

Empresas. Segtn las tltimas cifras del INE (2010b), hay en Espafia aproximadamente 3,35
millones de empresas y de ellas, de acuerdo con el propio INE (2010c), tinicamente son
49.180 '! las que realizan actividades innovadoras o de I+D. Dado que solo algo menos del
1,5 por 100 de las empresas realizan este tipo de actividades, parece claro que es bastante
probable que exista una escasez de plazas para los investigadores en este sector.

Con independencia de que el Estado pueda aumentar las ayudas directas para que se con-
traten mas investigadores, o de que las instituciones de transferencia del conocimiento
mejoren su eficacia, lo que se muestra claramente es que las empresas precisan de los cien-
tificos y de su conocimiento para competir en el presente y en el futuro. Por tanto, resulta
preciso que las empresas localicen los incentivos necesarios para tratar de atraerlos y en
este camino, la RSC puede ser la herramienta mas adecuada para conseguirlo.

(Qué papel puede jugar la RSC como instrumento de atraccion del conocimiento
cientifico hacia la empresa?

Como afirma BUENO (2008), en el ultimo cuarto del siglo XX ha surgido una nueva sensibili-

dad en la sociedad que demanda una mayor responsabilidad social a las empresas. Para que esta
demanda pueda resultar atractiva igualmente a los cientificos, seria aconsejable que las compaiiias
prestaran un mayor apoyo al factor humano investigador, tratando de poner remedio a alguna de las
deficiencias observadas anteriormente, de la forma que se establece a continuacion:

a) Carrera investigadora. Las empresas deberian igualar la carrera que se ofrece a los cien-

tificos en otros paises avanzados, que tiene las siguientes caracteristicas que se muestran a
continuacion (CEF, 2007):

+ Etapas claramente definidas.
» Evaluaciones objetivas y reglas precisas para promocionar de una fase a otra.

» Grandes oportunidades para estabilizarse laboralmente.

11

170

36.183 realizan actividades innovadoras y 12.997 llevan a cabo actividades de I+D.
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e Dedicacién exclusiva a actividades cientificas.
e Realizacion de continuos cursos de formacion.

 Financiacion de recursos adecuados para que los cientificos postdoctorales puedan esta-
blecer independientemente sus nuevas lineas cientificas.

 Flexibilidad para desplazamientos entre grupos.

b) Salario, contratacion y prestaciones personales. Quizas, las empresas espafiolas no puedan
ofrecer unas retribuciones tan elevadas como las que se perciben en el exterior, pero si pueden
retribuir con unos salarios justos que reconozcan el valor aportado por los cientificos. Para ello,
ademas de contemplar la retribucion fija, como reflejo de los conocimientos, la experiencia y
las habilidades aportadas por el cientifico podria resultar interesante una combinacion adecua-
da de incentivos a corto y largo plazo, que logren implicar de manera 6ptima al investigador
con el proyecto empresarial. Esta medida podria estar acompaiiada de una estabilizacion labo-
ral y de unas prestaciones personales como las que se ofrecen en el exterior (CEF, 2007):

» Seguridad Social.

* Seguro médico.

» Cotizaciones al sistema de pensiones.

* Subsidio por desempleo.

* Mejores condiciones de regreso al pais de origen.

» Bajas por diferentes situaciones, incluidas las de maternidad.

* Interés por la situacion personal, que se manifiesta en ayudas a las familias para guarde-
rias, apoyo a la compra de vivienda, o reduccion de jornada.

* Vacaciones reguladas.

¢) Formacion. Para que los investigadores pudieran aportar valor a sus empresas y colaborar
con el resto de la organizacion en el establecimiento de las estrategias de RSC, tendrian que
recibir formacion en su propia area de conocimiento, en la gestion de la [+D (propiedad
industrial, solicitud de ayudas para I+D o vigilancia tecnoldgica, entre otras materias), y en
cuestiones mas relacionadas con la RSC como la prevencion de riesgos laborales o la pro-
teccion del medio ambiente.

Junto a estas actuaciones para tratar de reforzar el factor humano de los cientificos, las empre-
sas pueden emplear otras relacionadas con la RSC para atraer a los cientificos como, por ejemplo,
un sistema de direccion basado en el capital relacional 2, una comunicacion responsable y unas poli-
ticas de accion social y voluntariado, que permitan mantener y estrechar buenas relaciones con todos
sus stakeholders, y muy especialmente, con estos nuevos trabajadores que son los cientificos.

12" Definido por MORCILLO (2008), como el conjunto de conocimientos que los directivos obtienen de las relaciones que
mantienen con cualquier colectivo interesado en este tipo de actividades cientificas (empleados, universidades, laborato-
rios, socios, clientes o proveedores).
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La implantacion de todas estas actuaciones basadas en la RSC, puede convencer a los cienti-
ficos de que desde las empresas también es posible continuar haciendo una gran labor en beneficio
de la sociedad y del medio ambiente, y contribuir con ello a que las empresas espafiolas se moderni-
cen, no solo desde el punto de vista de la innovacion tecnoldgica sino también en el apartado comer-
cial, dada la mayor reputacion corporativa que su presencia puede generar, y por el lado de la gestion,
pues la RSC, que puede resultar basica para su atraccion al entorno empresarial, es un sistema inte-
gral de gestion y control para toda la empresa, como recuerda LizcANO (2009).

Conclusiones

Dado el momento de crisis econdmica, y a la vista de los datos obtenidos del informe INNO-
VACETF, se puede concluir que las empresas espafiolas pueden encontrar en la RSC, la herramienta
precisa para competir en la economia actual del conocimiento, atrayendo a través de ella a colectivos
como los jovenes investigadores que precisan igualmente de organizaciones donde realizar su acti-
vidad en unas mejores condiciones personales y profesionales, y a los cientificos espafioles en el
exterior, que de esta manera podrian continuar su carrera investigadora en Espafia.

Para ello, las empresas tienen que tratar de atraer a los investigadores, ofreciéndoles puestos de
trabajo en los que se integre el logro del triple beneficio econémico, social y medioambiental, con el
ofrecimiento de una carrera investigadora, unas prestaciones personales y una formacion que iguale las
excelentes condiciones que, en este sentido, se ofrecen en el exterior. A estas medidas se deberian afia-
dir también unas retribuciones justas en funcion del valor aportado, y un sistema de direccion, comu-
nicacion y unas politicas de accion social y voluntariado que beneficien las relaciones con todos los
stakeholders, y en especial, con sus cientificos. Empresa y ciencia, han sido hasta el momento dos uni-
versos distintos, pero la RSC se puede convertir en la herramienta que les una en beneficio de la moder-
nizacioén de la empresa espafiola, del progreso de la sociedad y de la proteccion del medio ambiente.

* Actividad 2. En el universo virtual de Second Life (SL, de aqui en adelante) la historiadora
realiz6 una demostracion de la forma en que se pueden promocionar todas las empresas del munici-
pio. El eje seria una explicacion de la Historia de Villalba y sus enlaces con la historia econémica, y
muy especialmente, con la relevancia de sus empresas en la actualidad.

En el transcurso de la visita virtual, la historiadora explicé a los asistentes las posibilidades
que ofrece SL. Traducido Segunda Vida, SL es un metaverso lanzado en el afio 2003 por Linden
Research Inc. (mas conocido como Linden Lab) y fundado por Philip Rosedale, que ha alcanzado
una extraordinaria atencion internacional desde 2006.

Para utilizar SL, cada usuario debe abrir su cuenta en www.secondlife.com y descargar el pro-
grama llamado Second Life Viewer. A continuacion, es necesario crear el avatar, que sera la repre-
sentacion virtual en 3D del nuevo usuario, poseerd forma humana masculina o femenina, segiin sea
la decision del residente, asi como este elegira su fisonomia y su vestimenta, aspectos todos ellos que
podra modificar en cualquier momento. El usuario a través de su avatar verdaderamente podra rea-
lizar una «segunda vida», pues en SL es posible desarrollar muchas actividades que se realizan en la
vida real: ir de compras, visitar museos, entrar en salas de fiestas, discotecas y hasta casinos, etc.
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Pero aunque exista este componente, que puede presentarse ante los ojos de los recién iniciados
como sinénimo de diversion y ocio, SL no es un mero juego on-line, como a veces se ha definido, pues
eso implicaria cercenar y reducir a la minima expresion todo su amplio abanico de posibilidades. Se tra-
ta de uno de los diversos mundos virtuales inspirados en la novela de ciencia ficcion Snow Crash, de
Neal Stephenson y en el movimiento literario Cyberpunk, que permite a las personas-avatares interactuar
virtualmente entre ellas en una segunda vida, que es expresion y complemento de la primera.

Asi pues, SL permite conocer a otras personas, desarrollar procesos de socializacion, inter-
cambiar ideas de forma oral o escrita a través de los canales de comunicacion que el propio programa
posee (véase figura III.1.), crear objetos y realizar compraventas virtuales utilizando como moneda
su propia unidad de cambio que es el Linden Dolar ($L, de aqui en adelante), la cual es intercambia-
ble al mundo real.

En marzo de 2008, alrededor de 13 millones de personas se habian registrado en SL, pero un
alto porcentaje permanecia inactivo, siendo la razén mas frecuente las dificultades informaticas que
impiden que los interesados, una vez que se han registrado y bajado el programa, puedan iniciar su
sesion, debido a que el sofiware solicita estandares en promedios altos para su ejecucion. A ello hay
que afnadir que muchas personas disponen de varias cuentas, pues de esa manera pueden desenvol-
verse con distintos roles en SL.

FIGURA II1.1. Second Life: un espacio para intercambiar ideas.

FUENTE: Elaboracion propia.

El codigo de SL permite a sus usuarios modificar cualquier aspecto del mundo virtual, desde
cambiar el color de los ojos del avatar, su estatura, su complexion fisica, su cabello y el tamafio de
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su nariz, de sus piernas o de sus brazos, hasta construir en 3D objetos, ropa y calzado, edificios, cam-
pos de batalla, jardines, etc. Asimismo, SL permite manipular y crear scripts que programen cualquier
aspecto del mundo, incluido un sistema de envio de mensajes a moviles. Todas estas opciones pueden
editarse y, al pertenecer la propiedad intelectual de los mismos al usuario que lo cred, este puede
obtener beneficios econdmicos, bien en la moneda del mundo $L o bien gestionar sus ganancias en
euros (€) o en dodlares ($). Un dolar estadounidense equivale a unos 250 $L, en el mundo virtual.

Entre la competencia de SL, cabe citar Red Light Center, Active Worlds, There, Entropia Uni-
verse, Multiverse y la plataforma de cddigo libre Metaverse.

En la actualidad, el acceso a SL es gratuito, no asi la posesion de tierra y el derecho a construir
en ella, para lo cual es necesario crear una cuenta de pago cuyo precio oscila entre los 6 y los 9 ddla-
res estadounidenses mensuales. También esta permitido comprar o alquilar un terreno a otro usuario
o residente sin tener una cuenta de pago, haciendo entrega del importe en la moneda local de SL.
Igualmente, es posible construir en lugares especificos para ello, llamados sandbox (caja de arena),
pero los objetos desaparecen en el transcurso de unas horas. Estos importes permanecieron hasta el
15 de noviembre de 2006, momento en que comenzé el mantenimiento de las islas privadas y se
encarecieron los precios, llegando a los 295 délares mensuales.

Adquirir una isla de unos 65.000 metros cuadrados cuesta 1.650 US $, a lo que hay que afiadir un
importe de mantenimiento de 295 US $ cada mes. En el presente, los costos siguen al alza debido a la
creciente popularidad de SL, pero ademas de traducir euros o dolares de una tarjeta bancaria real a LS,
existen muchas formas de obtener dinero en SL, que abarcan desde alquilar terrenos o islas y vender
productos propios y cuadros en pinacotecas, hasta trabajar sirviendo copas o bailando en una discoteca.
Grandes multinacionales como Coca Cola, Reebok, Microsoft, Dell, Nissan y General Motors ya han
adquirido una segunda presencia en el mundo virtual.

En el caso concreto de Collado Villalba, la promocion a través de esta herramienta puede ser
realizada a grupos de visitantes-avatares o grabada para ser difundida mediante archivo a los clientes
o posibles clientes de las empresas que participarian en este proyecto de contratacion de la investi-
gadora. Con estos instrumentos, la ciudad de Collado Villalba y sus empresas pueden proyectarse y
difundir todas sus potencialidades, desde lo local hasta cualquier rincén del mundo global.

Como demostracion de las posibilidades de esta herramienta en este &mbito, la investigadora
desarroll6 una sesion en una pinacoteca de SL, concretamente, en la Art Gallery Classic Paintings
and Textures (véanse figura IIL.2. y figura I11.3.), a fin de poder explicar a los asistentes a la reunion
las principales obras de la Historia del Arte Contemporaneo, como si se hubieran desplazado a un
museo real, pero con la extraordinaria comodidad que ofrece SL de poder contemplar, tranquilamen-
te sentado cada uno en su casa o en su despacho delante del ordenador, las principales creaciones
artisticas del citado periodo.

De manera similar, podrian difundirse todas aquellas cuestiones que quisieran ser destacadas
para una adecuada promocion del municipio, como resultado de las investigaciones y del conoci-
miento obtenido por la historiadora: desde manifestaciones historico-artisticas y relacionadas con el
patrimonio cultural y natural, generando asi actividad turistica, hasta la publicidad de empresas ins-
taladas en Collado Villalba con fines asociados a este u otros objetivos.
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FIGURA I11.2. Second Life: un espacio para la promocion comercial.

FUENTE: Elaboracion propia.

FIGURA I11.3. Second Life: un espacio para las relaciones sociales y mercantiles.

FUENTE: Elaboracion propia.
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En consecuencia, SL abre un amplio mundo de posibilidades de interaccion entre las personas,
a través de sus avatares, y ademas de poderse efectuar negocios y actividades econdmicas, también
ofrece interesantes alternativas de accion en el terreno de la educacion a distancia, pues permite
impartir clases virtuales como las que se exponen en la siguiente actividad.

* Actividad 3. Diversos estudios referidos a la universidad espafiola, ponen de manifiesto que
en opinion tanto de los empleadores como de los empleados, los conocimientos generales y las habi-
lidades son mas valorados que los conocimientos tedricos en el desempefio profesional. Igualmente,
en opinién de estos dos colectivos, las competencias adquiridas por los titulados son insuficientes
con respecto a lo requerido en los puestos de trabajo (OLASKOAGA y otros, 2009).

Este déficit competencial se puede reducir en los futuros graduados con la adecuada implan-
tacion del Plan Bolonia, que plantea la generacion y el desarrollo de estas competencias en todo el
Espacio Europeo de Educacion Superiores (EEES, de aqui en adelante), pero para los titulados ante-
riores y para cualquier empleado de Collado Villalba puede resultar muy adecuado el establecimien-
to de talleres de formacion, en el que se adquieran y desarrollen este tipo de competencias. En relacion
con este aspecto, han sido varios los organismos, como por ejemplo el Parlamento Europeo y el Con-
sejo de la UE (20006), o la Agencia Nacional de Evaluacion de la Calidad y Acreditacion (ANECA,
de aqui en adelante, 2007), que han destacado la importancia del trabajo en grupo como actividad
basica para la adquisicion y desarrollo de estas competencias.

Ademas, como ha indicado la historiadora, puede resultar igualmente interesante estudiar los
conocimientos y las competencias demostradas en épocas pasadas por empresarios de la localidad,
que puedan servir de ejemplo a los trabajadores y futuros emprendedores que decidan abrirse cami-
no en el medio local. Por tanto, el trabajo en grupo y la exposicion de estos casos practicos pueden
ser dos de los ejes, en los que basar talleres de formacion para que estos colectivos puedan adquirir
y desarrollar sus competencias y, con ello, la competitividad de las empresas villalbinas. Un ejemplo
de este tipo de talleres puede ser el que se muestra a continuacion:

» Sesion 1. Explicacion del objetivo del taller que podria ser, en este caso, el de la adquisicion
y desarrollo de competencias a través del trabajo en equipo realizado en aulas virtuales de
formacion on-line. Establecimiento de la dindmica a seguir en dicho taller.

* Sesion 2. Planificacion del trabajo en equipo.

» Sesidn 3. Desarrollo del trabajo en equipo. Conflictos: tipos y técnicas de prevencion y
resolucion.

» Sesion 4. Evaluacion de conocimientos técnicos y de las competencias esenciales: lideraz-
g0, comunicacion, contribucion individual y participacion, compromiso ético y sensibilidad
social. Estudio de casos practicos de las competencias demostradas por empresarios rele-
vantes de la historia econémica de Collado Villalba.

» Sesion 5. Observacion de ejemplos de trabajo en equipo desde plataformas universitarias
on-line.
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+ Sesion 6. (Parte primera). Realizacion de un trabajo en equipo por parte de los alumnos. Pla-
nificacion. Nombramiento de Coordinadores generales. Asuncion de funciones y responsabi-
lidades. Gestion de proyectos empresariales/Creacion de empresas, y establecimiento de
departamentos: Direccion General, Financiera, Comercial, de Recursos Humanos, de produc-
cién e I+D+I.

* Sesion 7. (Parte segunda). Realizacion de un trabajo en equipo por parte de los alumnos.
Desarrollo (1).

» Sesion 8. (Parte tercera). Realizacion de un trabajo en equipo por parte de los alumnos.
Desarrollo (2).

* Sesion 9. (Parte cuarta). Realizacion de un trabajo en equipo por parte de los alumnos. Eva-
luacion.

» Sesion 10. (Parte quinta). Realizacion de un trabajo en equipo por parte de los alumnos.
Mejora.

A través de SL se podria impartir un taller como el que se ha expuesto, acudiendo los estudian-
tes a aulas como las que se muestran en las figuras I11.4. y I11L.5., sin necesidad de desplazarse des-
de su puesto de trabajo o domicilio, lo que les permitira poder optimizar su tiempo.

Una vez realizada esta presentacion se procedio a iniciar un debate sobre la base de las cuestiones
planteadas en la misma y en cuestionario, cuyos resultados se exponen en el epigrafe siguiente.

FIGURA I11.4. Second Life: un espacio para la educacion a distancia.

FUENTE: Elaboracion propia.
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FIGURA IIL.5. Second Life: un espacio para la formacion continua.

FUENTE: Elaboracion propia.

3.3. Resultados

Las expectativas en cuanto a la obtencion de una muestra que representara convenientemente
a todos los agentes implicados en la contratacion de investigadores en las empresas de Collado Villal-
ba se vieron totalmente satisfechas, pues asistieron a la sesion y cumplimentaron el cuestionario mas
representantes de los previstos en un principio y, ademas, acudio el representante de la Asociacion
de comerciantes y empresarios de la localidad, que como se expuso anteriormente, era el colectivo
que englobaba a la mayor parte del sector comercial de este municipio que, igualmente, es el de mayor
proporcion de los que efecttian su actividad en Collado Villalba.

Como puede observarse en los cuadros IIL.1. y II1.2. de identificacion de asistentes, a la
reunion acudieron un total de 11 personas y en ella estuvieron representados el ayuntamiento por la
ADL dofia Sara Sanchez de los Reyes, los propios ADL, como agentes de la transferencia del cono-
cimiento al sector empresarial por dofia Maria José Villa Cascos, las asociaciones empresariales por
las dos mayores que existen en el municipio, entre ellas, como se ha citado con anterioridad, la que
representa a los comerciantes y empresarios de la localidad y las empresas por compaiias que per-
tenecen a los sectores tipicos de la economia de Collado Villalba (construccion, servicios, agroali-
mentacion y, mas escasamente, a la industria).

Como se puede contemplar en los citados cuadros, la muestra obtenida representa de forma
conveniente, la dimension actual de las compaiiias de la ciudad, pues tanto las asociaciones como las
empresas encuestadas reflejan el reducido tamaiio que caracteriza al sector privado villalbino.
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CUADRO I11.1. Pregunta 1 de identificacion de los representantes del ayuntamiento,
los ADL y las asociaciones empresariales de Collado Villalba.

Direccion y datos de contacto:

Representante del Ayuntamiento de Collado Villalba
Sara Sanchez de los Reyes

ADL

Area de Promocién Econémica

Ayuntamiento de Collado Villalba

Cantera de Empresas

C/ Anastasio Nieto 11 (P-5)

28400 Collado Villalba

Datos de filiacién de la persona que cumplimenta
la encuesta:

Sara Sanchez de los Reyes

Direccion y datos de contacto:

Representante de los ADL de Collado Villalba
Maria José Villa

Area de Promocién Econdmica
Ayuntamiento de Collado Villalba

Cantera de Empresas

C/ Anastasio Nieto 11 (P-5)

28400 Collado Villalba

Datos de filiacion de la persona que cumplimenta
la encuesta:

Maria Joseé Villa

Direccién y datos de contacto:

Asociacion de empresarios del Poligono 29
Camino del Berrocal, 4

www.adep29.com

Teléfono: 91 850 79 02

28400 Collado Villalba (Madrid)

Datos de filiacién de la persona que cumplimenta
la encuesta: el Secretario de la asociacion

Direccién y datos de contacto:

Representante de la Asociacion de Comerciantes y
Empresarios de Collado Villalba

Los datos de la empresa de este representante son los
siguientes:

PROYECTOS TECNICOS INTEGRADOS MOLINE-
ROS Sociedad Limitada.

Carretera de Moralzarzal, 11

28.400 Collado Villalba (Madrid)

Teléfono: 91 850 93 40/ 607 469 128

Fax: 91 851 72 05

e-mail: valentinmolinero@ptimolinero.com
Empresa fundada en 1.825

Numero de trabajadores: 4

Organizacion: 3 aparejadores y 1 administrativo.
Dimension empresarial: PYME

Sector: construccion

Actividad: estudio de Arquitectura especializado en
proyectos de reformas, apertura, peritaciones judicia-
les y obras.

Datos de filiacién de la persona que cumplimenta
la encuesta: el Director, Valentin Molinero Moraleda
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CUADRO I11.2. Pregunta 1 de identificacion de los representantes de las empresas de

Collado Villalba.

Direccion y datos de contacto:

EuroSMC, Sociedad Andnima (S.A., de aqui en adelante)

Poligono Industrial P-29 - ¢/ Buril 69 28400 Collado Villalba-Madrid-Espafia

Tel: (34) 918498980 Fax: (34) 918512553. Empresa activa desde 1986

Numero de trabajadores: 33 personas en Collado Villalba (10 en el departamento de I+D+I, 18 en produccién

y 5 comerciales)
Sector: industrial

Actividad: fabricacion, disefio y comercializacion de equipos de prueba eléctrica para media y alta tension

(exportacion del 90% de lo producido)

Datos de filiacion de la persona que cumplimenta la encuesta: el gerente de la empresa, Eduardo Marchesi

Direccion y datos de contacto:

Empresa dedicada a las siguientes actividades rela-
cionadas con la asesoria y la consultoria: contabilidad,
fiscalidad y laboral. Formacion. Consultoria estraté-
gica y de creacion de empresas

Organizacion: 3 economistas

Direcciéon y datos de contacto:

GEOMNIA NATURAL RESOURCES, Sociedad Limi-
tada Nueva Empresa (SLNE, de aqui en adelante)
Cantera de Empresas. C/ Anastasio Nieto 11 (P-5),
Oficina 25. 28400 Collado Villalba.

Teléfono: 91 857 95 45/ 620 336 906. e-mail: info@
geomnia.es.

Creacion en febrero de 2008

Numero de trabajadores: 3 (1 de ellos becario)
Organizacién: 3 gedlogos

Dimensidn empresarial: micropyme

Sector: Consultoria geoldgica (servicios)

Datos de filiacion de la persona que cumplimenta
la encuesta: el Director General de la empresa, Enri-
que Sanz Rubio

Direccion y datos de contacto:

ARTCHEMIST PAVIMENTOS Y RESTAURACION,
Sociedad Limitada (S.L., de aqui en adelante)
Cantera de Empresas. C/ Anastasio Nieto 11 (P-5),
Oficina 16. 28400 Collado Villalba

Teléfono/Fax: 91 851 24 13. e-mail: info@artchemist.org
Numero de trabajadores: 2

Organizacidn: 1 arquedlogo y un quimico

Sector: servicios de conservacion y restauracion para
la construccion

Actividad: asesoria en restauracion y resinas para
construccion. Aplicacion de pavimentos continuos
epoxi. Arqueologia (proyectos, informes, excavacio-
nes, entre otras actividades)

Datos de filiacién de la persona que cumplimenta
la encuesta: Miguel Padilla Gallego

Direcciéon y datos de contacto:

Taller de Restauracion El Barco, S.L.

C/Postigo de San Martin, 9. 28013 Madrid

Teléfono 91 5320198. e-mail: elbarco@elbarco.es
Numero de trabajadores: 20

Dimension empresarial: PYME

Sector: servicios de conservacion y restauracion del
patrimonio artistico y cultural

Actividad: restauracion. Reproduccién de obras de
arte. Formacion

Datos de filiacion de la persona que cumplimenta
la encuesta: el gerente, Eduardo Benavente Gutiérrez
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N

Direccion y datos de contacto:

ALOE MANTENIMIENTOS Y SERVICIOS INTRE-
GALES, S. L.

Cantera de Empresas. C/ Anastasio Nieto 11 (P-5),
Oficina 15. 28400 Collado Villalba

Teléfono/Fax: 692 282 853.

e-mail: v.fernandez@afioemantenimientos.es
Numero de trabajadores: 6

Dimension empresarial: PYME

Sector: construccion

Actividad: mantenimiento y servicio integral. Domo-
tica y eficiencia energética

Direccion y datos de contacto:

CONSULTORA A+10

Teléfono 91 849 99 00. e-mail: rocio@amas10.com
Numero de trabajadores: 3

Sector: seguridad alimentaria

Actividad: elaboracion de auditorias en locales de res-
tauracion colectiva e industrias. Confeccion de manua-
les de Analisis de Peligros y de Puntos Criticos de
Control (APPCC, de aqui en adelante). Formacién
a manipuladores. Aplicacién de normas relacionadas
con la seguridad alimentaria: IFS, BRC, ISO

Datos de filiacién de la persona que cumplimenta
la encuesta: Rocio Alonso Garcia

FUENTE: Elaboracion propia.

Por lo que respecta a los resultados obtenidos en primera instancia, como puede observarse en
la tabla III.1. la gran mayoria de los asistentes a la sesion ha elegido las opciones que conceden una
gran importancia a la contratacion de cientificos como medio para incrementar la competitividad de
las empresas del municipio, por lo que se puede asegurar que este asunto es considerado como rele-
vante dentro de Collado Villalba. A pesar de esta significacion, a la vista de los resultados que se
muestran en la tabla IIL.2., se puede extraer que existen una serie de problemas para llevar a cabo
este tipo de contrataciones, pues la mayoria de los representantes ha seleccionado opciones relacio-
nadas con la escasa factibilidad de llevar a cabo las mismas.

TABLA II1.1. Respuesta a la pregunta 2 del cuestionario: importancia de la contrata-

cion de cientificos.

Respuesta 13
Totalmente importante
Muy importante
Importante
Escasamente importante

Muy escasamente importante

Nada importante

(Considera importante la contratacion de cientificos para mejorar la competitividad
de las empresas de Collado Villalba?

2 representantes estan de acuerdo con esta opcion.
2 representantes estan de acuerdo con esta opcion.

6 representantes estan de acuerdo con esta opcion.

13" Hubo un representante que no contesté a esta pregunta.
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TABLA II1.2. Respuesta a la pregunta 3 del cuestionario. posibilidades de contratacion
de cientificos.

(Qué posibilidades cree que existen de que se produzca esta contratacion de cientificos?
Respuesta 4
Totalmente factible 1 representante esta de acuerdo con esta opcion.
Muy factible
Factible 3 representantes estan de acuerdo con esta opcion.
Escasamente factible 5 representantes estan de acuerdo con esta opcion.
Muy escasamente factible 1 representante esta de acuerdo con esta opcion.
Nada factible

FuENTE: Elaboracion propia.

Entre estos problemas, los asistentes han seleccionado como los mas importantes, los que se
muestran en la tabla ITI.3. La mas destacada de estas dificultades ha sido la relacionada con la esca-
sez de cooperacion entre los agentes del sistema nacional de I+D+I (opcién niimero 5), seguido de
la reducida dimension de las empresas (opcion nimero 9), y después y a la misma distancia, el exi-
guo peso tecnoldgico del modelo de crecimiento (opcién nimero 10) y el limitado conocimiento
que poseen los empresarios para entender el importante valor afladido que de la labor de los investi-
gadores en las empresas se podria obtener (opcién niimero 13).

Dada esta clasificacion de las dificultades, se puede extraer que de la baja cooperacion entre
todos los agentes como opcidon mas sefialada, se derivan las demas, pues con esta baja cooperacion
resulta complicado que las empresas conozcan las facilidades para que puedan ofrecer Programas
como el Torres Quevedo, anteriormente citado (MICINN, 2010), cuyas ayudas pueden permitir que
las empresas de escaso tamaflo también cuenten con los servicios de los investigadores, a través de
la contratacion de estos por las asociaciones empresariales que los aglutinan. En este sentido, unica-
mente 2 de los 11 asistentes a la sesion conocian estos beneficiosos efectos de las mencionadas ayu-
das. De esta forma, si la mayor parte de las empresas son de reducida dimension y no disponen de
los servicios de los cientificos, parece dificil que puedan llevar a cabo actividades de elevada apor-
tacion tecnologica e importante valor afiadido.

Igualmente, si la cooperacion es escasa entre todos los agentes implicados en este tipo de contrata-
ciones, resulta complicado que el empresariado asimile las ventajas que, labor que efectiien los cientificos,
les puede reportar a su negocio. Por todo ello, parece que iniciativas como las que se han puesto en mar-
cha en este estudio, pueden convertirse en un gran impulso para que estos dos extremos tan separados,
como son los investigadores y los empresarios, puedan unirse en el menor intervalo de tiempo posible.

En relacion con las soluciones, las personas que han asistido a la reunion han optado por destacar
como soluciones mas deseables, las que se exponen en la tabla II1.4., en la que como se puede observar

14 Al igual que en la pregunta anterior, hubo un representante que no contesto a esta pregunta.
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aparece a la cabeza el aumento de la cooperacion entre los agentes (opcion nimero 5), precediendo al
fortalecimiento de las instituciones de transferencia del conocimiento cientifico con la contratacion de
un mayor numero de gestores de [+D+I (opcion 2) y al incremento de la formacion de los propios cien-
tificos, precisamente en estas materias relacionadas con la gestion de la [+D+], para que puedan ayudar
a las compaiiias a organizar su conocimiento (opcion 7). Mas retrasadas, se encuentran también, entre
las soluciones mas destacadas, la realizacion por parte de los investigadores de proyectos de [+D-+1 y de
servicios cualificados, que puedan rentabilizar las compaiiias en un plazo mas corto (opcion 6), y el apo-
yo que pueden proporcionar a sus asociados el hecho de que las asociaciones profesionales contraten a
los investigadores, para que desde este &mbito puedan proporcionar servicios a las empresas (opcién 10).

Las soluciones propuestas por los asistentes tienen un fiel reflejo en los problemas observados
con anterioridad, pues existe plena unanimidad en considerar al incremento de la cooperacion entre los
agentes como el presupuesto basico sobre el que debe girar la contratacion de los cientificos por parte
de las empresas. La gestion de la [+D+I por parte no solo de gestores publicos, sino también por parte
de los propios investigadores no hace mas que sefialar las carencias que existen en la administracion
no solo de estas posibles cooperaciones, sino del resto de materias relacionadas con la [+D+1.

TABLA I11.3. Respuesta a la pregunta 4 del cuestionario: problemas en relacion con
la contratacion de investigadores por parte de las empresas.
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*Indique de entre las siguientes opciones que se muestran a continuacion, ;cuales son en su opinion los
cuatro problemas mas importantes que estan provocando que no se produzca una mayor insercion laboral
de los investigadores en las empresas?

1 | Elntmero de ayudas a conceder por las distintas administraciones publicas | 2 representantes estan de
debe ser mayor en nimero y en cantidad econdmica a recibir por las empresas. | acuerdo con esta opcion.

2 | El papel de las instituciones de transferencia del conocimiento (como, por | 2representantes estan de
ejemplo, las OTRI de las Universidades) debe intensificarse en este sentido. | acuerdo con esta opcion.

3 | Esmuy escaso el reconocimiento en la carrera cientifica del investigador del | 4 representantes estan de
trabajo que ha realizado en su labor en las empresas. acuerdo con esta opcion.

4 | Lasempresas presentan importantes deficiencias en la preparacion para orga- | 4 representantes estan de
nizar y aprovechar el conocimiento de estos cientificos. acuerdo con esta opcion.

5 | Se tiene que incrementar la cooperacion entre todos los agentes del sistema | 8 representantes estan de
nacional de I+D+I (empresas, universidades, administraciones publicas, entre | acuerdo con esta opcion.
otros).

6 | Las empresas tienen una alta exigencia por la obtencion de resultados a cor- | 3 representantes estan de
to plazo y no dedican muchos recursos a la inversion en I+D+], cuyos bene- | acuerdo con esta opcion.
ficios pueden ser alcanzados a mas largo plazo.

7 | Elevado coste de contratacion de los investigadores.

8 | Escasa difusion de las buenas practicas en materia de contratacion de estos .

. . . 2 representantes estan de
investigadores y de los resultados que se pueden conseguir para las empre- .
acuerdo con esta opcion.
sas que les contraten.
s
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*Indique de entre las siguientes opciones que se muestran a continuacion, ;cuales son en su opinion los
cuatro problemas mas importantes que estan provocando que no se produzca una mayor insercion laboral
de los investigadores en las empresas?

VA

9

10

11

12

13

El tejido empresarial esta constituido en su mayoria por pequefias y media-
nas empresas, con muy escasas posibilidades de contratar a mas personal.

El modelo de crecimiento econdmico esta basado en actividades de escaso
peso tecnoldgico y valor afadido.

Los conocimientos de los investigadores son muy teéricos y de escasa apli-
cacion practica en la empresa.

Escasos medios en las empresas para que puedan desarrollar su labor los
cientificos.

Reducidos conocimientos en el empresariado para asimilar el valor que pue-
den aportarle los investigadores.

6 representantes estan de
acuerdo con esta opcion.

5 representantes estan de
acuerdo con esta opcion.

1 representante esta de
acuerdo con esta opcion.

2 representantes estan de
acuerdo con esta opcion.

5 representantes estan de
acuerdo con esta opcion.

FUENTE:

Elaboracion propia.

TABLA I11.4. Respuesta a la pregunta 5 del cuestionario: soluciones en relacion con

la contratacion de investigadores por parte de las empresas.

*Sefale de entre las siguientes opciones que se muestran a continuacion, jcuales son en su opinion las
cuatro soluciones mas importantes de cara a que se produzca una mayor insercion laboral de los investi-
gadores en las empresas?

1

184

Se tiene que producir un incremento tanto en el nimero de ayudas a conce-
der por las distintas administraciones publicas como en la cantidad econd-
mica a recibir por las empresas.

Las instituciones de transferencia del conocimiento deben fortalecerse contra-
tando mas gestores de I+D+I que se ocupen de la promocién de los proyectos
de los investigadores y de su contratacion o colaboracion con las empresas.

Debe existir un mayor reconocimiento en la carrera cientifica del investiga-
dor, del trabajo que haya realizado en las empresas, para que estos se sientan
incentivados a trabajar en ellas.

La aplicacion de medidas de RSC, como por ejemplo la mejora en las condi-
ciones personales y profesionales de los investigadores podria incrementar
su presencia en las companias privadas.

Se tiene que incrementar la cooperacion entre todos los agentes del sistema nacio-
nal de I+D+I (empresas, universidades, administraciones publicas, entre otros).

En el trabajo a desarrollar por los investigadores en las empresas se tienen
que combinar la prestacion de servicios cualificados a corto plazo con la rea-
lizacion de proyectos de I+D+1 a largo plazo.

4 representantes estan de
acuerdo con esta opcion.

7 representantes estan de
acuerdo con esta opcion.

3 representantes estan de
acuerdo con esta opcion.

11 representantes estan de
acuerdo con esta opcion.

5 representantes estan de
acuerdo con esta opcion.

e
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*Sefiale de entre las siguientes opciones que se muestran a continuacion, ;cuales son en su opinion las
cuatro soluciones mas importantes de cara a que se produzca una mayor insercion laboral de los investi-
gadores en las empresas?

cd

7 | Unamayor formacion alos cientificos tanto en su area de conocimiento como | 7 representantes estan de
en todo lo relacionado con la gestion de la I+D+I, para que estos puedan ofre- | acuerdo con esta opcion.
cer un mayor valor afadido en las empresas.

8 | Preferencia en todas las compras o adquisiciones puiblicas a todas aquellas | 1 representante esta de
empresas que hayan contratado a investigadores. acuerdo con esta opcion.

9 | Reconocimiento social mediante la concesién de premios y difusion en los | 1 representante esta de
principales medios de comunicacion de las empresas, que presenten las mejo- | acuerdo con esta opcion.
res practicas en materia de contratacion de investigadores.

10 | Incorporacion de los investigadores por parte de las asociaciones empresaria- | 5 representantes estan de
les para que, desde ellas, proporcionen servicios de I+D+] a las empresas aso- | acuerdo con esta opcion.
ciadas.

FUENTE: Elaboracion propia.

Se necesita igualmente por parte de las compaiiias, que los investigadores asuman ademas de
estas tareas en la gestion de la [+D+], una vision mas amplia del negocio, que les lleve a involucrar-
se no solo en proyectos de [+D+I, cuyos rendimientos revierten en las empresas a mas largo plazo,
sino también en la aportacion de su valor en la realizacion de servicios cualificados que permitan
alcanzar a las compaiiias resultados en el corto plazo. En esta alianza que parece vislumbrarse entre
todos los agentes, las asociaciones profesionales deben cumplir un papel importante como eje basico
sobre el que fundamentar las contrataciones de investigadores, que puedan proporcionar toda la serie
de servicios citados anteriormente a las empresas de reducida dimension que, como se ha expuesto
en este trabajo, son la inmensa mayoria de las que realizan su actividad en esta localidad.

Nuevamente, y en esta ocasion por el lado de las soluciones, parece que este tipo de presenta-
ciones como las que se han mostrado en este trabajo, pueden conducir a que las empresas y los cien-
tificos puedan trabajar unidos y no permanezcan por mas tiempo en esta situacion de gran separacion.
Se ha detectado que, con el tipo de respuestas ofrecidas, los agentes implicados en la contratacion de
cientificos por parte de las empresas, desean esta union, aunque quizas falte ese instrumento convin-
cente que pueda permitirla.

Para encontrarlo, este tipo de actuaciones de transferencia tecnoldgica pueden ser importantes
de cara a dar a conocer al empresariado algunas realidades que desconoce, como, por ejemplo, el
valor que le puede aportar a su negocio la contratacion de forma cooperativa de investigadores, como
es el caso que se ha estudiado en este trabajo y que despert6 tanto interés entre los asistentes, o la
utilizacion de la RSC como un instrumento que puede convencer a los investigadores de que es posi-
ble que contintien realizando su labor en las empresas y recibiendo, en muchos casos, unas mayores
prestaciones, tanto en términos profesionales como personales, que puedan permitirles esquivar su
situacion de precariedad laboral.
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Este ultimo hecho fue demostrado en esta sesion, pues cuando en una segunda instancia se les
cuestiono nuevamente a los presentes acerca de si su percepcion en relacion con los asuntos tratados
habia cambiado, la tinica modificacion efectuada fue que 9 personas de las 11 asistentes, situaban entre
las soluciones para que se produzca una mayor contratacion de investigadores por las empresas, la implan-
tacion de medidas de RSC, que pudieran favorecer a los cientificos, cuando como se puede observar en
la tabla IIL.4., con anterioridad en la primera cumplimentacion de la encuesta, ninguno de los asistentes
a la reunion tuvo en consideracion esta opcion como solucion, lo que convierte a la RSC en un instru-
mento adecuado para la transferencia cientifica en el desarrollo de Collado Villalba, que ayude a que sus
empresas puedan mejorar su competitividad, proporcionando, a su vez, unas condiciones laborales y
personales dignas a los cientificos, como actores principales del progreso de la humanidad.

Por todo ello, estas medidas de RSC, dadas a conocer a través de este tipo de actuaciones de
transferencia tecnoldgica, como las observadas en este trabajo, pueden ser susceptibles de ser tras-
ladadas a otras localidades, para que con sus caracteristicas especificas, se conviertan igualmente en
un instrumento que mejore competitivamente a todas las zonas locales que a escala global se decidan
a ponerlas en funcionamiento.

4. CONCLUSIONES Y LIMITACIONES

La historia econémica de las naciones demuestra que los paises y las empresas que han pre-
tendido mejorar su competitividad han utilizado al conocimiento cientifico como uno de los princi-
pales instrumentos en el que cimentar su progreso. A este avance no ha sido ajeno el entorno local,
el cual encuentra en la formacion, la cualificacion de la mano de obra y las innovaciones tecnologi-
cas los pilares basicos de su desarrollo. En este trabajo se han mostrado diversos ejemplos de regio-
nes que han obtenido multiples beneficios de la creacion de empresas de base tecnoldgica, en las que
el conocimiento cientifico es pieza clave para su creacion y posterior expansion.

Para poder disponer de este recurso tan importante, se ha instaurado a nivel global una con-
tienda por la captacion, retencion y motivacion de los trabajadores cualificados y, muy especialmen-
te, por la de los cientificos, como representacion maxima de este tipo de trabajadores, en la que
participan con especial éxito los paises mas avanzados, como los Estados Unidos, los de la UE, fun-
damentalmente, Reino Unido, Alemania y Francia, y algunos del Asia-Pacifico (Taiwan, China y
Corea del Sur, por ejemplo).

Dada esta relevancia, parece interesante conocer las medidas que estan llevando a cabo estos
paises para poder atraer a los investigadores, como poseedores del conocimiento cientifico. En este
aspecto, un estudio efectuado a nivel global ha puesto de manifiesto que las medidas responsables
resultan imprescindibles para que se produzca la citada atraccion.

En dicho estudio, cuyo objetivo es facilitar, con un caracter periddico anual, unos indices de la
confianza en sus respectivos sistemas de [+D+I, tanto de los jovenes investigadores que trabajan en
Espafia como de los cientificos espaiioles que desarrollan su labor en el exterior, se demuestra que son
los factores mas relacionados con las condiciones en que desarrollan su actividad los cientificos, los
que determinan las principales diferencias entre estos indices. En este sentido, se pueden observar
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aspectos en relacion con la formacion, la carrera cientifica, y otras cuestiones que se pueden derivar
de ella, como la contratacion, los salarios y las prestaciones personales, entre los factores principales
de la gran magnitud de estas diferencias. Resulta por ello normal, que bastantes investigadores espa-
foles abandonen el sistema nacional de [+D+1 y se desplacen al exterior, en busca de una serie de
condiciones profesionales y personales que les permitan poder continuar ejerciendo los conocimientos
y las capacidades que han adquirido.

Ademas de estas dificultades relativas a la gestion del personal, que son muy especificas del
sistema nacional de I+D+I, se encuentran las relacionadas con la transferencia del conocimiento
cientifico, que presenta igualmente problemas en el exterior en lo referente al logro de financiacion
privada, solicitud de patentes y la accion comercial a desarrollar por las distintas instituciones de
transferencia del conocimiento cientifico.

Como se ha podido observar, un instrumento adecuado para superar estas dificultades en la trans-
ferencia del conocimiento cientifico, puede consistir en la atraccion de este tipo de conocimiento median-
te la puesta en marcha de medidas responsables que favorezcan a los investigadores y que se puedan
aplicar desde el ambito local y las empresas integradas dentro de €I, para remediar los graves problemas
con los que se enfrenta actualmente la comunidad internacional, como pueden ser la pobreza, la inestabi-
lidad social o la masiva inmigracion y emigracion de las zonas rurales a las grandes ciudades, consiguien-
do con ello la mejora del entorno local, al objeto de que este medio no se quede cada vez mas despoblado.

Para ello, puede resultar muy interesante abordar estudios que traten de localizar nuevos ins-
trumentos que mejoren la transferencia del conocimiento cientifico, y entre ellos se puede encontrar
la ilustracion de una experiencia concreta, que sin pretender generalizarse a todas las situaciones,
puede proporcionar evidencias importantes y datos utiles que sustenten la idea de que la RSC puede
llegar a convertirse en una herramienta adecuada para la transferencia del conocimiento cientifico
en el medio local.

Con este objeto, en este trabajo se ha estudiado el caso del municipio de Collado Villalba, que
puede resultar bastante adecuado, debido a que el mismo pertenece a un pais como Espafia, que pre-
senta importantes carencias en la transferencia del conocimiento cientifico y en su competitividad,
y al que poner en practica medidas de RSC puede suponer una gran ventaja competitiva, pues las
empresas espafiolas presentan un grado de implantacion bajo por lo que respecta a este sistema de
gestion, a pesar de ser muy reconocido por la gran mayoria de los consumidores nacionales. Por tan-
to, se muestran en este municipio una serie de necesidades y de posibilidades de crecimiento que
hacen muy aconsejable llevar a cabo estos estudios, cuyos resultados pueden servir como guia de
actuacion para cualquier otra entidad local.

Por lo que respecta al estudio propiamente dicho, su finalidad concreta era la de comprobar el
grado de variacion de la percepcion de los diferentes agentes implicados en la contratacion de cien-
tificos en las empresas del municipio, en relacion con los problemas y las soluciones que se podrian
aportar para aumentar el grado de insercion laboral de este colectivo como instrumento de mejora de
la competitividad a nivel local.

Dicha modificacion pretendia ser comprobada mediante la doble cumplimentacion de un cuestio-
nario por parte de los agentes implicados en la contratacion de cientificos en las empresas de Collado
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Villalba, de manera previa y con posterioridad a una presentacion, que estaria compuesta de tres activi-
dades. En la primera, el gestor de [+D+I describiria los problemas existentes para que se incremente la
contratacion de investigadores por parte de las empresas y la forma en que la RSC podria constituirse
como instrumento de atraccion adecuado de los cientificos a las mismas. Posteriormente, en la segunda
y tercera actividad, la historiadora demostraria la manera en que el nuevo conocimiento obtenido y el
uso de las nuevas tecnologias como SL, podrian permitir el progreso de las empresas y de los empren-
dedores y trabajadores de Collado Villalba en el terreno de la promocién empresarial y la formacion.

Dado este objetivo y ante la falta de confianza en las instituciones de transferencia del conocimien-
to cientifico expuesta con anterioridad, se elaboro el siguiente caso, de acuerdo a las siguientes etapas:

» Constitucion de una OTRI y adscripcion de un gestor de [+D+I para apoyar la contratacion
simulada de una historiadora que habia observado la posibilidad de obtener nuevo conocimien-
to para confeccionar la historia econdémica de Collado Villalba, que podria ser utilizada al obje-
to de conseguir algunos de los objetivos establecidos para el mejor desarrollo de la localidad.
Como se ha expuesto anteriormente, dicho conocimiento podria ser utilizado con fines de pro-
mocion comercial y de formacion de los trabajadores y emprendedores del municipio.

» Establecimiento de contactos con todos los agentes que podrian facilitar esta actuacion de
transferencia tecnologica (Alcalde, Concejal del area de promocion econdémica y ADL).

* De estos contactos surgio la posibilidad de realizar una entrevista con un ADL, y en la mis-
ma se le explico todas las fases del estudio, el objetivo del mismo, y la muestra de los agen-
tes implicados en este tipo de contrataciones (concejal del area de desarrollo local, ADL,
representantes de asociaciones empresariales de la localidad y de empresas), que podria ser
representativa. Este ADL estuvo plenamente de acuerdo con el estudio y junto a sus com-
pafieras igualmente ADL, facilité todos los medios para que el estudio, con su muestra
representativa, pudiera ser realizado.

Finalmente, la doble cumplimentacion del cuestionario y la presentacion citada anteriormente
pudo realizarse en una tinica sesion. El gran trabajo realizado por los ADL facilit6 que se pudiera obte-
ner una muestra mas representativa de lo que en principio fue establecido como minima. Es bastante
posible, que la captura de mas elementos dentro de la muestra no variaria en demasia los resultados,
debido a que el estudio se efectiia sobre una poblacion reticente a estas materias y en los que el aspec-
to pedagogico y formativo que esta actuacion de transferencia tecnoldgica implica, puede resultar muy
importante para cambiar esta percepcion y comenzar a generar los beneficiosos efectos de dicho cam-
bio, por lo que la aplicacion de esta técnica esta justificada. De las respuestas de los asistentes a la
reunion, previa a la presentacion citada anteriormente, se pudieron obtener los siguientes resultados:

» Lapoblacion entrevistada considera de importancia la contratacion de cientificos por parte
de las empresas de la localidad, pero encuentra poco factible que dichas incorporaciones
puedan llevarse a cabo.

+ Entre los problemas para llevar a cabo estas contrataciones, los asistentes seleccionaron como
la mas destacada de estas dificultades, la relacionada con la escasez de cooperacion entre los
agentes del sistema de [+D+1, seguida del reducido tamafio de las empresas, y después y a
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la misma distancia, el bajo peso tecnoldgico del modelo de crecimiento y el limitado cono-
cimiento que posee el empresariado para entender el importante valor afiadido que de la
actividad de los investigadores en las empresas se podria conseguir. Igualmente, se pudo
comprobar que practicamente ningun representante conocia las ayudas del programa Torres
Quevedo con las que el Estado subvenciona la contratacion de cientificos en las empresas,
ni que las empresas podian unirse a través de sus asociaciones empresariales para solicitar
estas ayudas y recibir de forma cooperativa los servicios de cualquier investigador, con el
unico coste de la satisfaccion de sus cuotas anuales a su respectiva asociacion. Por todo ello,
parece conveniente realizar actuaciones de transferencia tecnoldgica como la que se ha expues-
to, porque ayudan a unir a todos estos colectivos y muy especialmente, a estos dos mundos
tan separados tradicionalmente, como son el de los investigadores y el de las empresas.

 Entre las soluciones seleccionadas por los asistentes se destacd nuevamente el aumento de la
cooperacion entre los agentes como la pieza basica sobre la que basar la contratacion de los
cientificos por parte de las empresas. La gestion de la [+D+1 por parte, no unicamente de ges-
tores publicos, sino también por parte de los propios cientificos en las empresas, destaca las
carencias que existen en la administracion no solo de estas posibles cooperaciones, sino del
resto de materias relacionadas con la [+D+1. Igualmente, se resaltd que los cientificos tienen
que asumir, ademas de estas tareas en la gestion de la [+D+1, una visidn mas amplia del nego-
cio, que los involucre no solo en proyectos de I+D+I, cuyos rendimientos revierten en la com-
paiiia a un plazo mas largo, sino también en la aportacion de su valor en la realizacion de
servicios cualificados que permitan obtener a las empresas resultados en el corto plazo. En
esta union, las asociaciones profesionales tienen un papel importante como instrumento prin-
cipal sobre el que fundamentar las contrataciones de investigadores, que puedan proporcionar
estos servicios de corto plazo a las empresas de pequefio tamafio que, como se ha expuesto en
este trabajo, son la inmensa mayoria de las que realizan su actividad en esta localidad.

Por el tipo de respuestas que se han proporcionado, parece que existe un gran interés en que se
produzca esta union entre todos los agentes, y muy especialmente, entre los cientificos y el entorno
empresarial. Por ello, este tipo de actuaciones de transferencia tecnoldgica pueden ser importantes de
cara a dar a conocer al empresariado algunas realidades desconocidas para €1, como, por ejemplo, el
valor que le puede aportar a su negocio la incorporacion de forma cooperativa de investigadores, como
es el caso que se ha estudiado en este trabajo y que despert6 tanto interés entre los representantes que
asistieron a la reunion, o la utilizacion de la RSC como un instrumento que puede convencer a los
investigadores de que es posible que contintien realizando su actividad en las compaiiias privadas, en
unas condiciones laborales y profesionales dignas.

Cuando en una segunda instancia se les pregunt6 a los representantes acerca de las cuestiones
planteadas en la encuesta, este Gltimo hecho fue demostrado en esta sesion, pues la tinica modifica-
cion efectuada fue que 9 personas de las 11 asistentes, situaron entre las soluciones para que se pro-
duzca una mayor incorporaciéon de investigadores a las empresas, la implantacion de medidas de
RSC, que pudieran favorecer a los cientificos, cuando anteriormente en la primera cumplimentacion
del cuestionario, ninguno de los representantes considero esta opcion como solucion, lo que eleva a
la RSC a la categoria de un instrumento adecuado para la transferencia cientifica en el desarrollo de
Collado Villalba, cuando es explicado mediante este tipo de actuaciones de transferencia cientifica.
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Quizas, seria interesante aplicar este tipo de actuaciones a un mayor numero de localidades y
de colectivos implicados en la contratacion de cientificos por parte de las empresas, para poder com-
probar con una mayor seguridad, si los resultados obtenidos se mantienen. No obstante, el estudio
realizado puede ser un buen punto de partida y una guia de actuacion a utilizar por todas aquellas
localidades que precisen de mejorar su competitividad y la transferencia del conocimiento cientifico.

Por todo lo expresado con anterioridad, se puede afirmar que estas medidas de RSC tendentes a
favorecer la atraccion de los cientificos al mundo empresarial, conocidas mediante el tipo de actuaciones
de transferencia tecnoldgica expuestas en este estudio, pueden ser trasladadas a otras zonas, para que con
sus caracteristicas peculiares, se conviertan igualmente en un instrumento adecuado para la mejora com-
petitiva de sus empresas y de las condiciones en que desarrollan su trabajo los investigadores.

Por tltimo, mostrar un agradecimiento muy especial a todas las personas que han hecho posi-
ble este trabajo, entre los que se pueden destacar al Alcalde de Collado Villalba, don José Pablo Gon-
zalez Duran, al Concejal de desarrollo local, promocion econdomica y empleo, don José Luis Cercas
Alonso, a los ADL, don Gregorio Davila Diaz, dofia Maria José Villa Cascos y dona Sara Sanchez
de los Reyes, y a todos los representantes de las asociaciones empresariales y de las empresas de
Collado Villalba asistentes a la sesion en que se realizo este estudio. Con vosotros, y la union de
investigadores y empresas que habéis representado, se conseguira crear un mundo mas competitivo,
pero también mas humano, que beneficie a todas las personas de manera equilibrada y global.
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CAMBIOS EN PARTICIPACIONES EN ENTIDADES MULTIGRUPO.
PERDIDA DE CONTROL CONJUNTO (XII) *

Jose ALBERTO ToRiBIO TEMPRADO
Profesor del CEF

AUNQUE los porcentajes de participacion en sociedades multigrupo tienden a perma-
necer estables a lo largo del tiempo, las normas locales no suministran a entidades y
usuarios un conjunto completo y sistematicamente solido de reglas sobre la materia. Este
articulo analiza esta cuestion y las diferencias con las NIIF aplicables, bajo la suposi-
cion de que el participe contabiliza sus intereses en la sociedad multigrupo de acuerdo
con el método de integracion proporcional y sefialando diferentes incoherencias de las
normas espafiolas sobre consolidacion, que estan integradas por una combinacion de
principios tomados de las normas internacionales y con otros extraidos de la normativa
derogada. El trabajo pasa luego a explicar y tratar las breves reglas contables aplicables
a la terminacion de la relacion de control conjunto.

Palabras clave: negocios conjuntos, sociedades multigrupo, integracion proporcio-
nal, inversiones, desinversiones, cambios en porcentaje de participacion y pérdida de
control conjunto.

Debido a razones de espacio, el capitulo nimero XI titulado «Método de integracion proporcional I: definicion y cri-
terios aplicables» de don Javier DOMINGUEZ PENA sera publicado en el proximo numero de esta Revista.
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CHANGES IN THE VENTURER’S INTERESTS IN JOINTLY-
CONTROLLED ENTITIES. LOSS OF JOINT CONTROL (XII) *

Josg ALBERTO ToRiBIO TEMPRADO
Profesor del CEF

Abstract:

ALTHOUGH the venturer’s relative ownership interest in a jointly controlled entity tend
to remain unchanged over time, local standards fail to provide both entities and users
with a complete and sistematically sound set of rules on this matter. This article analises
this issue and the differences with relevant IFRS,s, assuming that the venturer applies
proportional consolidation to its interests in the entity under common control and pinpo-
inting several inconsistencies in the Spanish standards on consolidation, which are made
up of a combination of international principles and rules from the withdrawn regulations
that have been carried forward. The work goes on to explain and deal with the brief
accounting standards applicable to the cessation of the common control relationship.

Keywords: joint ventures, jointly controlled entities, proportional consolidation, invest-
ments, disinvestments, changes in ownership interests and loss of joint control.

Debido a razones de espacio, el capitulo nimero XI titulado «Método de integracion proporcional I: definicion y cri-
terios aplicables» de don Javier DOMINGUEZ PENA sera publicado en el proximo numero de esta Revista.
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1. INTRODUCCION

Nos ocupamos en este trabajo del estudio de diferentes supuestos particulares relacionados
con dos areas principales:

a) Las inversiones y desinversiones en entidades bajo control conjunto consolidadas propor-
cionalmente, sin cambio en la naturaleza del vinculo.

b) El tratamiento de los cambios en los métodos y procedimiento de consolidacion, en lo que
afecta a entidades bajo control conjunto, es decir:

* Primera aplicacion del método de integracion global a intereses en entidades que ya se
encontraban dentro del perimetro (filiales o sociedades puestas en equivalencia) o exis-
tian intereses previos en ellas calificados como mera inversion financiera; y

* Cese en la aplicacion de dicho método (por pérdida de control conjunto o catalogacion
de la multigrupo como grupo enajenable mantenido para venta).

Como se vera, las reglas que las NOFCAC 2010 dedican a la regulacion de estas materias
(especialmente la primera) distan mucho de ser completas y no estan exentas de aspectos susceptibles
de interpretaciones diversas. No es menos cierto, no obstante, que las participaciones en entidades
bajo control conjunto tienden a permanecer estables en el tiempo en términos relativos, lo que limi-
ta la repercusion practica de estas deficiencias.

2. INVERSIONES Y DESINVERSIONES EN ENTIDADES BAJO CONTROL CONJUNTO

Abordamos en este epigrafe las transacciones y otros sucesos que dan lugar a cambios en el
porcentaje de propiedad del participe en los negocios conjuntos consolidados por integracion pro-
porcional, sin cambio en la naturaleza de la relacion (es decir, con mantenimiento del control com-
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partido). Entre las escasas reglas que dedican las NOFCAC a la regulacion de la integracion
proporcional no se halla ninguna dedicada a estos supuestos, que quedan en apariencia cubiertos por
la remision general a las reglas propias de la integracion global que se realiza en el articulo 51.1. Esta
remision aparenta ser una repeticion mecanica de la que contenia ya el articulo 45.1 de las NOFCAC
de 1991; como vamos a ver enseguida, su aplicacion literal a este caso no es ya coherente con la
filosofia del método de integracion proporcional, y deberia haber sido suprimida o matizada. Ello es
debido a la modificacion radical del tratamiento de las compras y ventas de interés minoritario en
consolidacion global, que dejan de asimilarse a adquisiciones y ventas para pasar a tratarse como
operaciones de autocartera '; principio este imposible de trasladar a las entidades consolidadas con
arreglo al método proporcional que nos ocupa, caracterizado por la falta de reconocimiento contable
previo del «interés minoritario» que se compra, o de reconocimiento posterior del vendido. A pesar
de que las inversiones y desinversiones en joint ventures sean mucho menos frecuentes en la practi-
ca que las operaciones equivalentes con filiales o asociadas, no es menos cierto que la falta de una
regulacion especifica para ellas puede ser fuente de importantes problemas.

2.1. Inversiones con incremento en el porcentaje de participacion

Como acaba de indicarse, a falta de una regla particular pensada para este supuesto, se supone
aplicable alguna regla de las previstas para la integracion global en los articulos 16 a 49 «con las
necesarias adaptacionesy, de acuerdo con la declaracion general del articulo 51.1. Dado el absoluto
silencio del texto en relacion con este problema, caben a nuestro juicio las siguientes soluciones:

a) Interpretar literalmente la clausula de remision y aplicar al caso las reglas de las
compras de interés minoritario del articulo 29 NOFCAC, realizando solo las modifi-
caciones imprescindibles para su aplicacion a sociedades consolidadas proporcional-
mente. Notese que los incrementos de porcentaje de propiedad comportan en todo caso
un reconocimiento de activos o pasivos adicionales (dado que «la agregacion a las cuentas
consolidadas de las distintas partidas de las cuentas anuales de la sociedad multigrupo se
realizara en la proporcion que represente la participacion de las sociedades del grupo en
el patrimonio neto de aquella») que no se produce en un contexto de integracion global.
Por tanto, en este caso:

1. Se reconoceria la fraccion adicional adquirida en el valor contable consolidado de los
activos y pasivos del negocio conjunto; aparentemente, la modificacion de la participa-
cién no comportaria cambio en el fondo de comercio reconocido.

2. Se incrementarian los «ajustes por cambios de valor» y «subvenciones, donaciones y
legados» en la participacion adquirida en dichos saldos, ajustando las reservas de la
sociedad adquirente en contrapartida.

I El enfoque dado en el articulo 29 a los cambios en el porcentaje de participacion en sociedades dependientes se basa en

considerar que el grupo compra o vende instrumentos de patrimonio emitidos por él (por sociedades integrantes del mis-
mo) a terceros ajenos al mismo (socios externos).
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3. Se trataria como un ajuste a las reservas de la sociedad adquirente cualquier diferencia que
se pusiera de manifiesto entre el coste de la participacion adicional (si la hay) y el valor atri-
buido al interés adquirido [interés minoritario off balance («fuera de balance») comprado].

Como ya se expuso en el Capitulo I'V dedicado a los cambios en porcentaje de participacion
en filiales, el articulo 29 no indica la pauta a aplicar a la participacion comprada en el resul-
tado del ejercicio y las reservas acumuladas por la dependiente desde su ingreso en el grupo.
Cabe repetir aqui las razones por las que consideramos entonces que la solucion mas correc-
ta seria aplicar el mismo criterio propuesto para los ajustes por cambios de valor y subven-
ciones, e incrementar la participacion de los accionistas de la dominante en los referidos
conceptos, con exposicion del efecto de los cambios a través del estado integral de cambios
en el patrimonio neto. Como también se razond entonces, la aplicacion analdgica al caso del
principio del articulo 16.4 («cuando una sociedad entre a formar parte del grupo o salga fue-
ra del mismo, la cuenta de pérdidas y ganancias, el estado de cambios en el patrimonio neto
y el estado de flujos de efectivo individuales de la indicada sociedad a incluir en la consoli-
dacion deberan estar referidos inicamente a la parte del ejercicio en que dicha sociedad haya
formado parte del grupo») exige, en nuestra opinion, que la atribucion de resultados a la
sociedad dominante en la cuenta de pérdidas y ganancias (y en los ingresos y gastos recono-
cidos, en este estado financiero) se realice en funcion del porcentaje de propiedad detentado
por ella durante el ejercicio, y no a partir del que posea al cierre del mismo. La aplicacion de
este ultimo a efectos de balance crearia una discordancia que se salvaria mediante la revela-
cion del interés adquirido en resultados a través del estado integral de cambios en patrimonio
neto. En el caso de entidades consolidadas proporcionalmente, la aplicacion analogica del
articulo 16.4 supone que los ingresos y gastos se integren, claro, atendiendo al porcentaje de
participacion que el grupo detentaba en la fecha de su devengo.

b) Entender que la remision no debe entenderse realizada al articulo 29, sino a los articu-

los 22 a 26, que regulan la aplicacién del método de adquisicion en primera consolida-
cién. Los argumentos a favor de esta interpretacion son los siguientes:

1. Los incrementos de porcentaje de participacion en negocios integrados proporcional-
mente no son asimilables a las operaciones del articulo 29. Como es sabido, el principio
general que subyace en la regulacion de las compras y ventas de interés minoritario es
su asimilacion a adquisiciones y ventas de instrumentos de patrimonio propio. Ello tie-
ne plena logica en un contexto de integracidon global, en el que se consideran activos
del grupo los derechos de las dependientes contra terceros, se tratan como pasivos del
grupo las obligaciones que tengan con personas o entidades ajenas a ¢l, y se reconocen
como parte del neto del grupo los instrumentos de patrimonio emitidos por ellas y en
manos de terceras personas. Cuando se aplica el método de integracion proporcional no
hay reconocimiento contable de las participaciones de terceros en el negocio conjunto.
Por tanto, su adquisicion no puede enfocarse como una compra de instrumentos de
patrimonio propio.

2. La aplicacion analogica de las reglas previstas para el procedimiento de puesta en equi-
valencia en el articulo 56.1, que consideramos seria mas apropiada dado que se presenta
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como alternativa a la consolidacion proporcional de estas entidades. Dicho precepto
ordena que «en una nueva adquisicion de participaciones en la sociedad puesta en equi-
valencia, 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 por-
centajes sobre el patrimonio neto que corresponda a tal inversiony». Parece dificil creer
que la intencion de la norma sea promover que los fondos de comercio reconocidos de
negocios conjuntos consolidados proporcionalmente difieran de los que se declaran pro
memoria si se opta por la aplicacion del procedimiento de puesta en equivalencia, y ese
es precisamente el efecto de aplicar las reglas del articulo 29 a este caso.

3. El analisis de la naturaleza contable de la operacion, que es la de una adquisicion. Como
se ha indicado, un incremento del porcentaje de propiedad de una filial no comporta
reconocimiento de activos o pasivos adicionales a los reconocidos previamente. No asi
en un negocio integrado proporcionalmente, donde la aplicacion del articulo 51.1 a) 2
lleva forzosamente a contabilizar mds activos y pasivos. Por tanto, la operacion debe
enfocarse como una compra al igual que los incrementos de porcentaje de participacion
en sociedades puestas en equivalencia.

Por tanto, con arreglo a esta interpretacion, la entidad:

a) Reconoce la participacion adquirida en los activos y pasivos del negocio conjunto que cum-
plen las condiciones de reconocimiento sefialadas en la Norma de Registro y Valoracion
(NRV) 9.7 del PGC, una vez valorados de acuerdo con las reglas que dicha Norma establece.

b) Trata como fondo de comercio, o diferencia negativa, la diferencia entre el coste de la par-
ticipacion (contraprestacion transferida en la inversion adicional) y la participacion adqui-
rida en el valor neto de los activos identificables y pasivos de la participada. Por analogia
con lo dispuesto en el articulo 56.1, para las participaciones puestas en equivalencia, si sur-
ge un fondo de comercio y una diferencia negativa en relacion con la misma participada,
sus importes seran objeto de compensacion.

¢) En consolidaciones posteriores, la atribucion de resultados y reservas deberia realizarse
sobre la misma base en balance, pérdidas y ganancias y estado de ingresos y gastos reco-
nocidos, al igual que en puesta en equivalencia.

Aunque esta ultima alternativa parece mas solida desde una perspectiva sistematica, al proponer
un tratamiento homogéneo para todas las entidades bajo control conjunto, no cabe menospreciar la difi-
cultad que plantea la literalidad del texto. Ni tampoco otros inconvenientes, como los que derivan de:

a) La aplicacion de diferentes criterios de valoracion a los diferentes activos y pasivos (que se
valoran en parte de acuerdo con los valores razonables que existian en la fecha de adquisi-

«La agregacion a las cuentas consolidadas de las distintas partidas de las cuentas anuales de la sociedad multigrupo se
realizara en la proporcion que represente la participacion de las sociedades del grupo en el patrimonio neto de aquellay.
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b) Las distorsiones asociadas a la existencia de activos o pasivos no contabilizados por el nego-
cio conjunto que cumplen las condiciones para su reconocimiento de acuerdo con el método
de adquisicion en la fecha en que se toma el interés adicional.

¢) El aparente empleo de una pauta de imputacion de reservas y resultados diferente a la apli-
cada con sociedades consolidadas globalmente; una vez asimilada la operacion a una adqui-
sicion, el interés adicional adquirido solo proporcionaria participacion en las ganancias y
pérdidas posteriores a la fecha de su adquisicion.

cion de control conjunto, en parte segtin los valores de la fecha de incremento de participa-
cioén), como ya ocurria bajo el Real Decreto 1815/1991.

2.1.1. Inversiones con incremento en porcentaje de propiedad

EJEmMPLO 1:

200

La entidad «P» (sociedad integrante de un grupo consolidable) ostenta control compar-
tido sobre «F» desde el 1 de enero de X1, fecha en la que adquiere el 40 por 100 del
capital y derechos de voto de esta y suscribe un acuerdo con otro accionista para diri-
girla conjuntamente. «P» pagd un total de 18.000 u.m. por su participacion en «F», que
poseia inmovilizados con una vida residual de 20 afios y que tenian un valor razonable
superior en 10.000 u.m. al registrado en los libros (no habia diferencias imputables a
otros activos o pasivos del negocio conjunto).

El 31 de diciembre de X2, la sociedad P adquiere un 10 por 100 adicional del capital de
«F» aun socio que no formaba parte del acuerdo de control conjunto, pagando 6.000 u.m.
En ese momento, el valor de los inmovilizados materiales de «F» excedia en 11.000 u.m.
a su valor contable, teniendo el resto de activos y pasivos de esta un valor contable equi-
valente al razonable. La situacion patrimonial de «F» es la que se indica a continuacion
en las fechas que se sefialan en cada caso:

Concepto 01-01-X1 31-12-X2
Capital social 10.000,00 10.000,00
Reservas 19.000,00 23.000,00
Resultado del ejercicio - 5.000,00
Ajustes por valoracion de activos financieros disponibles para 1.000,00
venta 2.000,00
Total patrimonio neto 30.000,00 40.000,00

Se pide:

Eliminaciones a realizar para la obtencion del balance consolidado a 31 de diciembre
de X2, prescindiendo de efectos impositivos.

cd
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o
Solucion:

Aligual que hicimos al abordar este problema en los entornos de integracion global, vamos
a plantear en primer lugar las eliminaciones de consolidacion procedentes hasta 31 de
diciembre de X1 (sobre la base del interés original del 40%), expresando a través de una
eliminacion separada ad hoc el efecto del incremento del porcentaje de participacion.

Previamente a realizar cualquier ajuste sobre el estado financiero correspondiente, pro-
cedemos a calcular la Diferencia de Primera Consolidacion:

(+) Contraprestacion transferida ..........ccccccevvevereniriiciieneneneeeeeeeeen 18.000

(-) 40% s/Valor Razonable de los Activos Identificables Netos ;_o1.x «-e---- 16.000
(+) 40% s/Patrimonio neto 01-01-X1: (40% s/30.000 = 12.000)
(+) 40% s/Plusvalias de activos identificables: (40% s/10.000 = 4.000)

(=) Diferencia de Primera Consolidacion (Fondo de Comercio de
Consolidacion) 2.000

Por tanto:

1. La eliminacion inversion-patrimonio de primera consolidacion sera:

Ajuste sobre el balance de situacion agregado:

Concepto Debe Haber

Capital social «F» (40% s/10.000) 4.000,00

Reservas «F» (40% s/19.000) 7.600,00

Ajustes por valoracion de activos financieros disponibles para

venta «F» (40% s/1.000) 400,00

Inmovilizado material (40% s/10.000) 4.000,00

Fondo de comercio en «F» 2.000,00
Participaciones en negocios conjuntos en «F» («P») 18.000,00

2. Por los ajustes referentes a analizar la variacion de los componentes de patri-
monio neto de la sociedad multigrupo desde la fecha de adquisicion:

2.1. Por el ajuste de las amortizaciones de las plusvalias del inmovilizado material
adquirido como parte de los activos identificables de «F»:

Ajuste sobre el balance de situacion agregado:

Concepto Debe Haber
Reservas «F» [(40% s/10.000 u.m.)/20 afios X 1 afio] 200,00
Resultado del ejercicio «F» [(40% $/10.000 u.m.)/20 afios * 1 afio] 200,00
Inmovilizado material 400,00
.
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e

2.2. Por la reclasificacion de variaciones patrimoniales (reservas, ajustes por valora-

cion y resultados) subsistentes tras las eliminaciones anteriores:

Ajuste sobre el balance de situacion agregado:

Concepto Debe Haber
Reservas «F» [40% s/(23.000 - 19.000) - 200] 1.400,00
Reservas en sociedades consolidadas en «F» 1.400,00
[40% s/(23.000 — 19.000) — 200]
Ajuste sobre el balance de situacion agregado:
Concepto Debe Haber
Ajustes por valoracion de activos financieros disponibles para
venta «F» [40% s/(2.000 — 1.000)] 400,00
Ajustes por valoracion de activos financieros disponibles para
venta de sociedades consolidadas [40%s/(2.000 - 1.000)] 400,00
Ajuste sobre el balance de situacion agregado:
Concepto Debe Haber
Resultado del ejercicio «F» [40% s/(5.000) - 200] 1.800,00
Resultado del ejercicio atribuido a la sociedad dominante 1.800,00

3. Por la inversion adicional:

3.a) Interpretacion (a): aplicacion analogica estricta de las reglas del articulo 29 de la

NOFCAC

Como se ha sefialado antes, el incremento del porcentaje de participacion da lugar al
reconocimiento de activos y pasivos adicionales en todo caso si la entidad participada
estaba consolidada por el método proporcional. No obstante, la aplicacion de las reglas
del articulo 29 es incompatible con el reconocimiento de diferencias de primera conso-

lidacion adicionales. Por tanto:

a) La entidad reconoce el 10 por 100 adquirido en el valor consolidado ex ante de cada
uno de los activos y pasivos reconocidos de «F». Para elaborar el balance consolida-
do se agrega el 50 por 100 de cada uno de los saldos que figuran en el balance de
dicha sociedad, y se practican ajustes para recoger unicamente las diferencias de pri-
mera consolidacion asociadas con ellos y pendientes de imputacion a resultados, que,
en el caso, se limitan al ajuste del inmovilizado material (plusvalia existente en la
fecha de establecimiento de control conjunto), que en el caso es de:

10% x (10.000 - 10'2000

x 2) = 900

cd
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©)

d)

...

viamente

b) Se omite cualquier ajuste del fondo de comercio de consolidacion reconocido pre-

Se incrementa la participacion de «P» en las ganancias y pérdidas reconocidas por

«F» desde su ingreso en el conjunto consolidable. Los ingresos y gastos del ejercicio
se agregarian (en la cuenta de pérdidas y ganancias y en el estado de ingresos y gas-
tos reconocidos) en funcion del porcentaje de participacion del grupo en la fecha de
su devengo (40%); la diferencia entre los resultados imputados en balance y los atri-
buidos en pérdidas y ganancias y Estado de Ingresos y Gastos Reconocidos (EIGR)
se expone en el estado integral de cambios en patrimonio neto.

que resulte.

Ajuste por el balance de situacion agregado:

Se reconoce como un ajuste a las reservas de la sociedad «P» cualquier diferencia

En el caso, la eliminacion resultante de la aplicacion de este planteamiento sera:

Concepto
Capital social «F» (10% s/10.000)
Reservas «F» (10% s/23.000)

Ajustes por valoracion de activos financieros disponibles para
venta «F» (10% s/2.000)

Resultado del ejercicio «F» (10% s/5.000)
Inmovilizado material [10% s/(10.000 — 10.000/20 x 2)]

Reservas «P» {(1.100) [contraprestacion transferida (6.000) - A PN atri-
buible al grupo (10% s/49.000)] - (350 + 100 + 450) (para no tener en
cuenta la participacion cronoldgica)}

Participaciones en negocios conjuntos («P»)

Reservas en sociedades consolidadas en «F»

[10% s/(23.000 — 19.000 — 500)]

Ajustes por valoracion de activos financieros disponibles para
venta de sociedades consolidadas [10% s/(2.000 - 1.000)]

Resultado del ejercicio atribuido a la sociedad dominante
[10% $/(5.000 — 500)]

Debe
1.000,00
2.300,00

200,00
500,00
900,00
2.000,00

Haber

6.000,00
350,00

100,00
45.000,00

3

RCyT. CEF, num.

Porcentaje de propiedad de «P»

Resultando la situacion siguiente:

Valor consolidado de los activos identificables y pasivos asumidos de «F» .. 49.000,00 3

50%

El resultado de sumar al patrimonio neto contable de «F» el valor de las diferencias de primera
consolidacion imputables a activos identificables y no imputadas atn a resultados (10.000 —

— 10.000 x 2/10 = 9.000)
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e

Importe atribuible al GrUPO ...c.eeveieieieiieieeeieeee e 24.500,00
Mas: fondo de COMETCIO .....ccvviiiiiiiiieecieeeee e 2.000,00
Valor contable del interés del grupo .......cc.cocecevevivinecincnicincincccneee 26.500,00
Menos: INVersion realizada ............ocoeeeveiioieieiiiiecceee e —24.000,00
Residuo patrimonial imputado a la dominante 2.500,00
Desglose:

Reservas en sociedades consolidadas ...........cocceevveviieiiiviiicieieeeeeeeee 1.750,00

Ajustes por valoracion de activos financieros disponibles para venta de

sociedades consolidadas ..........cccocoeueeeiiiieiiiiiii e 500,00
Resultado del ejercicio atribuido a la sociedad dominante ....................... 2.250,00
Reduccion de 1eservas de «P» .oovvvveveeieieiiieeeeeeee e —2.000,00
Total 2.500,00

3.b) Alternativa (b): aplicacion del método de adquisicion

Por analogia con lo dispuesto en el articulo 56.1 para la puesta en equivalencia, y aten-
diendo a las consecuencias contables que conlleva (reconocimiento de activos y pasivos
adicionales), la operacion se asimilaria a una adquisicion; por tanto, en la fecha de la
adquisicion de la participacion adicional:

a) Sereconoce la participacion adquirida en el valor razonable de cada uno de los acti-
vos identificables y pasivos asumidos que cumplen las condiciones de reconoci-
miento.

b) Se registran ajustes adicionales al valor del fondo de comercio, que queda contabi-
lizado por el mismo valor que se habria declarado pro memoria de haber optado por
la puesta en equivalencia del interés en «F».

En suma, este método mantendria la aplicacion de las mismas politicas del Real Decre-
to 1815/1991, salvando las diferencias originadas por los cambios en la regulacion de
los ajustes de primera consolidacion. El fondo de comercio originado seria:

Concepto 01-01-X1 31-12-X2
Inversiones 18.000,00 6.000,00
Menos: participacion adquirida en el valor razonable neto de los
activos y pasivos reconocidos -16.000,00 -5.100,00
Fondo de comercio 2.000,00 900,00
ol
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e

Y la eliminacion a practicar.

Ajuste en balance de situacion agregado:

Concepto Debe Haber

Capital social «F» (10% s/10.000) 1.000,00

Reservas «F» (10% s/23.000) 2.300,00

Ajustes por valoracion de activos financieros disponibles para

venta «F» (10% s/2.000) 200,00

Resultado del ejercicio «F» (10% s/5.000) 500,00

Inmovilizado material 10% s/11.000 1.100,00

Fondo de comercio en «F» [(6.000 - 5.100)] 900,00
Participaciones en negocios conjuntos en «F» («P») 6.000,00

Puede verse que la eventual aplicacion del procedimiento de puesta en equivalencia
habria dado lugar a las siguientes eliminaciones para balance consolidado; por la pues-
ta en equivalencia de la inversion original:

Ajuste en balance de situacion agregado:

Concepto Debe Haber
Participaciones puestas en equivalencia 21.600,00
Participaciones en negocios conjuntos en «F» («P») 18.000,00
Reservas en sociedades puestas en equivalencia 1.400,00

[40% s/(22.500 — 19.000)]

Ajustes por valoracién de activos financieros de sociedades
puestas en equivalencia [40% s/(2.000 - 1.000)] 400,00

Resultado del ejercicio «P» [40% s/(5.000 - 500)] 1.800,00

Y por la reclasificacion de la inversion adicional.

Ajuste en balance de situacion agregado:

Concepto Debe Haber
Participaciones puestas en equivalencia 6.000,00
Participaciones en negocios conjuntos en «F» («P») 6.000,00

Obteniéndose el mismo efecto sobre el patrimonio neto consolidado que con la aplica-
cion del método de integracion proporcional de acuerdo con la segunda alternativa, y
declarando en la memoria un fondo de comercio implicito igual al declarado en balance
conforme a esa opcion (2.900 u.m.).
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2.2. Desinversiones (sin pérdida de control conjunto) con reduccion del porcentaje de parti-
cipacion

De nuevo hemos de sefalar aqui la falta de regulacion especifica, y de nuevo hemos de exten-
der a este supuesto los principios que se apliquen al anterior, como ya se hizo al abordar las ventas
de interés minoritario en dependientes. Reproduciendo el mismo esquema, otra vez nos encontramos
con dos grandes posibilidades interpretativas, que no son sino prolongacion de las expuestas en el
epigrafe anterior:

a) Aplicar los principios del articulo 29 con las modificaciones que sean necesarias. Ello
supondria que la entidad:

a. Cesaria en el reconocimiento de la fraccion vendida de cada uno de los activos o pasivos
del negocio conjunto. Si aplicamos estrictamente al caso las pautas previstas para el
supuesto de integracion global, ello no comportaria modificacion del fondo de comercio
de consolidacion. No puede negarse, no obstante, la dificultad de encajar esta idea con
el principio general de la integracion proporcional, que no es sino que los activos y pasi-
vos de las sociedades participadas deben consolidarse en proporcion al porcentaje de
propiedad detentado por el grupo.

b. De igual modo, se reducira la participacion contabilizada en las subvenciones, donacio-
nes y legados recibidos de la participada y en los ajustes por cambios de valor que haya
reconocido desde la adquisicion de control conjunto. Como se ha indicado ya para el
supuesto anterior (y se repitio al abordar este problema en el contexto de la integracion
global), parece logico extender esa misma solucion al interés vendido en las reservas
generadas y el resultado del ejercicio. Y ha de subrayarse, como entonces, que la aplica-
cion analdgica del articulo 16.4 supone que los ingresos y gastos se integran de acuerdo
con el interés que tenga el grupo en la fecha de su devengo; nuevamente, la aplicacion
de pautas de imputacion diferentes en balance, por un lado, y en pérdidas y ganancias e
ingresos y gastos reconocidos, por otro, da lugar a una diferencia (igual al interés ven-
dido en los ingresos y gastos del periodo) que se expondria en el estado integral de cam-
bios en patrimonio neto 4.

c. Se trataria como un ajuste a las reservas de la sociedad vendedora cualquier diferencia
que resulte de aplicar las reglas anteriores.

b) Considerar que las reglas del articulo 29 no representan adecuadamente la naturaleza
de la transaccion, que es la de una enajenacion de activos y pasivos. Nuevamente, pare-
ce mas apropiada la aplicacion analdgica de las reglas que da el articulo 56.2 para las reduc-
ciones de participacion en sociedades puestas en equivalencia, que aplican principios
similares, pero no idénticos, a los previstos en el articulo 31 para el caso de pérdida de con-

4 Otras posibilidades interpretativas del articulo 29 fueron exploradas en el Capitulo dedicado a analizar las compras y

ventas de interés minoritario en consolidacion global.
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trol sobre sociedades dependientes . Como este, el articulo 56.2 ordena ajustar, pero no
eliminar por completo (como se haria de acuerdo con el art. 29), el resultado reconocido en
las cuentas individuales de la sociedad vendedora. Su importe se corrige «por las imputa-
ciones 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.

c. Los ajustes de valor imputados directamente a patrimonio neto que se correspondan con
la reduccion en el porcentaje de participaciony.

La modificacion de la participacion supone cese (parcial) en el reconocimiento de los activos
y pasivos de la sociedad dependiente; por tanto, no es conceptualmente correcto equiparar
la operacion con una supuesta venta o emision de instrumentos de patrimonio propio, maxi-
me cuando las participaciones adquiridas por terceros en el negocio conjunto no van a ser
objeto de reconocimiento posterior como parte del neto consolidado. La caracterizacion de
la operacion como enajenacion de activos es sin duda mas adecuada desde un punto de vis-
ta técnico, y produce ademas resultados asimilables a los que se obtienen en caso de optar
por el procedimiento de puesta en equivalencia. El articulo 66.4 de las NOFCAC, que incor-
pora en este punto el principio establecido en los parrafos 48C y 48D de la NIC 21, viene a
apoyar esta interpretacion indirectamente. Este precepto indica que «en las operaciones de
disposicion parcial de una sociedad multigrupo o asociada sin que se produzca el cambio en
la calificacion de la sociedad, inicamente se imputara a resultados la parte proporcional de
la diferencia de conversion que corresponda...». Es decir, exige que se transfiera a pérdidas
y ganancias la participacion vendida en las ganancias y pérdidas de conversion acumuladas
a través del estado de ingresos y gastos reconocidos desde la obtencion de control conjunto.
Obviamente, ello solo es posible si se parte de la base de la asimilacion de la operacion a una
enajenacion de activos y pasivos (el mismo precepto niega cualquier transferencia a resulta-
dos en el supuesto de reduccion del porcentaje de participacion en filiales); por otro lado, es
también evidente que, bajo este prisma, el criterio contable apuntado deberia extenderse a
cualquier otro tipo de ingreso o gasto contabilizado en patrimonio neto y pendiente de impu-
tacion, principio este que el parrafo 19A de la NIC 28 y el parrafo 45B de la NIC 31 sientan
de manera inequivoca. De nuevo, hay que insistir en el rechazo a la posibilidad de que la
opcidn por el método de integracion proporcional produzea un efecto patrimonial diferente
al que se obtiene de la aplicacion del método de participacion.

3. PERDIDA DE LA CONDICION DE SOCIEDAD MULTIGRUPO

Las normas contables contemplan que la entidad participe cese en la aplicacion del método de
integracion proporcional si:

5 La diferencia fundamental se refiere, obviamente, a la no revaluacion de la participacion retenida.
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a) Se extingue la relacion de control conjunto sobre la participada, en cuyo caso el eventual
interés retenido se clasificara como proceda de acuerdo con la naturaleza que tenga ahora
el vinculo con ella (dependiente, asociada o mera inversion financiera); y

b) Cuando la entidad aprueba un plan para la venta de participaciones y la ejecucion de dicho
plan envuelve pérdida de control conjunto, en cuyo caso el interés en la participada pasa a
valorarse conforme a lo dispuesto en las NOFCAC para las inversiones en entidades aso-
ciadas y multigrupo clasificadas como mantenidas para venta (art. 14).

Procederemos ahora a analizar el primero de estos dos supuestos, distinguiendo entre las dife-
rentes situaciones que pueden presentarse atendiendo a la naturaleza de la relacion que, en su caso,
se conserve entre las entidades del grupo y el antiguo negocio conjunto.

3.1. Extincion de la relacion de control conjunto

El mantenimiento del control compartido es condicidon sine qua non para la consolidacion
proporcional de las entidades multigrupo; por tanto, las entidades participes interrumpen su aplica-
cion cuando aquel cesa, con independencia de las circunstancias que ocasionen su desaparicion (ven-
ta de la participacidn, expiracion o extincion del compromiso contractual, o imposibilidad de
aplicarlo por quedar la participada bajo control de un tribunal, organismo regulador o administracion
publica, por ejemplo).

Faltan de nuevo en las NOFCAC reglas especificas aplicables a la pérdida de control conjunto
sobre una entidad multigrupo consolidada por integracion proporcional, fuera de lo que dispone el
articulo 58.6 para el supuesto en el que se conserva influencia significativa sobre aquella, supuesto este
que se examina mas adelante (en el epigrafe 4.1.3 de esta misma seccion). El resto de casos (adquisi-
cién de control sobre un negocio conjunto o pérdida de vinculacion con este) se regularan aplicando
las mismas reglas previstas en el articulo 31 para el caso de pérdida de control sobre sociedades depen-
dientes, con las debidas adaptaciones, de acuerdo con la remision general del articulo 51. La regulacion
internacional, como vamos a ver, hace extensivos dichos principios a todos los supuestos de pérdida de
control conjunto, con independencia de la naturaleza de los vinculos que existan entre inversor y par-
ticipada después de extinguirse aquel, y aun cuando la entidad siga aplicando el método de participacion
con arreglo a NIC 28 por mantener influencia significativa sobre el antiguo negocio conjunto.

3.1.1. Adquisicion de control sobre sociedades multigrupo

La operacion envuelve, al mismo tiempo:

a) La pérdida de control sobre un negocio conjunto, que se regula de acuerdo con lo previsto
en el articulo 31 de las NOFCAC; y
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b) Adquisicion de control por etapas sobre una sociedad dependiente, que se rige por lo dis-
puesto en el articulo 26.1 de las NOFCAC y en la NRV 19.* para este género de operaciones.

De acuerdo con ello, el procedimiento a seguir sera el siguiente:

a) En las cuentas individuales de la sociedad tenedora, se registra la adquisicion de la parti-
cipacion adicional (en su caso) y la reclasificacion de la inversion previa.

b) En ¢l balance consolidado, s¢ integra el 100 por 100 de los activos, pasivos y cuentas de
patrimonio neto de la nueva dependiente y se procede de la manera que se indica:

a. Se pone a valor razonable la inversion previa en dicha sociedad contra los resultados de
la sociedad tenedora.

b. Se ajustan dichos resultados para reconocer la participacion previa de la tenedora en
las reservas generadas por la nueva dependiente desde su ingreso en el conjunto con-
solidable y hasta la pérdida de la condicion de multigrupo (es decir, las reservas en
sociedades consolidadas atribuidas a dicha sociedad hasta la fecha en que el control
conjunto se pierde).

c¢. Se practica la eliminacion inversion-patrimonio de primera consolidacion para eliminar
los saldos patrimoniales de la sociedad dependiente y practicar el resto de ajustes de pri-
mera consolidacion, con arreglo a las pautas generales de la integracion global.

c¢) La cuenta de pérdidas y ganancias consolidada incorporara el 100 por 100 de los ingre-
sos y gastos generados por el antiguo negocio conjunto entre la fecha de la toma de control
y la de cierre, y la participacion del grupo en los obtenidos entre la fecha de apertura y la
de pérdida de control, y se introducen los siguientes ajustes sobre las cifras agregadas:

a. Se calcula el valor del interés del grupo en el negocio conjunto en la fecha de su conver-
sion en sociedad dependiente, y se contabiliza como un resultado de la tenedora la dife-
rencia entre el valor razonable de dicho interés y el mencionado valor previo.

b. Se reconoce como ingresos o gastos, como proceda de acuerdo con su naturaleza, el
importe de las ganancias o pérdidas acumuladas por el negocio conjunto desde su ingre-
so en el conjunto consolidable, ajustando como contrapartida los resultados del negocio
conjunto (o los de la sociedad tenedora, dado que todo el resultado de la multigrupo
incorporado se imputa a dicha sociedad).

d) El estado de ingresos y gastos reconocidos sigue la misma pauta de agregacion senalada
para la cuenta de pérdidas y ganancias. Por tanto, los ajustes a realizar guardan una estrecha
relacion con los que se acaban de ver:

a. En primer lugar, se ajusta el resultado del ejercicio de la sociedad tenedora contra el total
de ingresos y gastos reconocidos del ejercicio, en el importe del ajuste valorativo sefia-
lado en la letra a) del epigrafe anterior.
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b. A continuacion, se introducen los gastos o ingresos por transferencia que correspondan con
la naturaleza de las ganancias o pérdidas del negocio conjunto que se transfieren a la cuen-
ta de resultados, tomando como contrapartida el resultado del ejercicio de dicha entidad.

Los ajustes indicados serian igualmente validos para la preparacién de un informe consoli-
dado NIIF. Como se ha indicado antes, también el parrafo 45 de la NIC 31 exige que la participe
ponga a valor razonable la inversion retenida en el antiguo negocio conjunto, reconociendo direc-
tamente en resultados las diferencias de valoracion que se pongan de manifiesto en ese momento.
También se aplica una pauta similar a los ingresos o gastos reconocidos a través de «otro resultado
global» por el negocio conjunto desde su ingreso en el grupo, al requerirse que se transfieran a
resultados o reservas como si la participe estuviera transmitiendo los correspondientes activos o
pasivos (NIC 31, parrafo 45B).

3.1.2. No retencion de vinculacion con la entidad multigrupo

Abandonando conscientemente lo que demandaria la intuicion, que seria estudiar qué sucede
si se conserva influencia significativa sobre el negocio conjunto, pasamos ahora a analizar el trata-
miento de los casos en los que la entidad participe no conserva ningtn vinculo relevante con ¢l des-
de la perspectiva contable. Optamos por este sistema porque el tratamiento contable de la pérdida de
control conjunto parece ser similar al del caso anterior en sede consolidada y ello, con arreglo a la
norma espafiola, es algo que no sucede (por paraddjico que esto sea) cuando la participada permane-
ce en el perimetro como asociada, como se vera en el epigrafe siguiente.

No obstante, la regulacion de este punto dista mucho de ser coherente. Mas atin, tras un ana-
lisis minimo de las NOFCAC, nos encontramos con que:

a) Si la participacion en la sociedad multigrupo se contabiliza de acuerdo con el método
de integracion proporcional que nos ocupa, «se tendran en cuenta, con las necesarias
adaptacionesy, las reglas establecidas en los articulos 16 a 49 relativas al método de
integracion global» (art. 51.1 NOFCAC), que se referirian necesariamente en este caso
a las previstas en el articulo 31 para el caso de pérdida de control. Ello exigiria inequi-
vocamente poner a valor razonable cualquier interés retenido en la entidad vendida, con
cambios en resultados.

b) Sin embargo, el articulo 58.1 declara que «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 multigrupoy». El
apartado 3 del mismo articulo exige a continuacién que la participacion residual retenida
se valore conforme a lo dispuesto en la NRV 9.* del PGC. Esto es, que se reclasifique como
un activo financiero disponible para venta con registro de los cambios de valor a través
del EIGR. De nuevo, hay que estimar carente de logica la posibilidad de que la eleccion de
uno u otro criterio arroje resultados contables distintos. Por otro lado, aunque el inicio del
articulo 58 parece sugerir que su contenido ha sido concebido pensando en la puesta en
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equivalencia del interés en la participada, su ubicacion sistematica [en una seccion especi-
fica (la 3.*) del Capitulo IV, independiente de las dedicadas a la integracion proporcional
(1.%) y puesta en equivalencia (2.*)] indica que sus reglas deben aplicarse a todas las asocia-
das y negocios conjuntos, con independencia del método contable que se aplique °.

Como se ha indicado, el planteamiento NIIF de las pérdidas de control conjunto es el mismo
en todos los casos, sin que la naturaleza contable del interés retenido influya. Por tanto, la pauta apli-
cable seria la misma del articulo 31 de la norma local en este caso, con la unica salvedad de que el
interés retenido se contabilizaria como procediese de acuerdo con NIC 39/NIIF 9 7, sin que la norma
exija su inclusion en una categoria particular de activo financiero.

Asi las cosas, la sociedad tenedora de la inversion procedera de la manera que se indica:

a) En sus cuentas individuales:

a. Reconocera los resultados por venta (si los hubiera) con arreglo a las normas generales, y

b. Reclasificara la participacion retenida, obligatoriamente, como un activo financiero dispo-
nible para venta; por tanto, debe ponerlo inmediatamente a valor razonable con reconoci-
miento de las diferencias de valoracion a través del EIGR.

b) En el balance consolidado no se integran saldos del negocio conjunto, y se procede asi:

a. Estados financieros NOFCAC:

i.  Se hallara el valor contable consolidado del interés vendido y retenido, y los resulta-
dos por venta y valoracidn correspondientes.

ii. Se lleva a resultados de la sociedad tenedora la diferencia entre el ajuste por valora-
cion reconocido en cuentas individuales y el resultado por valoracion del interés
retenido a efectos de consolidacion.

iii. Se ajustan los resultados de la sociedad tenedora para reconocer como reservas pro-
pias de la misma su participacion en las reservas generadas por la participada desde
su primera integracion proporcional.

b. Bajo NIIF-UE:

i. Se reclasifica como resultados propios de la sociedad tenedora el importe que esta
reconocid en patrimonio neto en el momento de reclasificar la participacién conser-

Una consulta evacuada por el ICAC poco antes de la terminacion de este trabajo (Consulta 23 del BOICAC n.° 85/2011)
sobre la aplicacion del articulo 58.3 (pérdida de influencia significativa o control conjunto sobre sociedades puestas en
equivalencia) omite en su texto toda referencia a la posibilidad de extender dicho criterio a las multigrupo consolidadas
por integracion proporcional.

En la fecha de elaboracion de este trabajo esta norma (que el IASB ha previsto entre en vigor el 1 de enero de 2013, con
posibilidad de adopcion anticipada) no esta atin aprobada por la Union Europea.
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vada. Si el balance consolidado se prepara de acuerdo con NIIF-UE, se realizarian
ademas las clasificaciones correspondientes en caso de que la inversion retenida no se
catalogue como activo financiero disponible para venta a efectos de consolidacion 8.

ii. Se ajustaran los resultados del ejercicio de dicha sociedad para reclasificar como
reservas los importes reconocidos previamente como reservas en sociedades con-
solidadas.

c¢) En la cuenta de pérdidas y ganancias consolidadas se integrara la participacion del grupo
en los ingresos y gastos generados por la multigrupo durante la fraccion de afio en que ha
permanecido dentro del conjunto (art. 16 NOFCAC). A continuacion:

a. Estados financieros NOFCAC:

i. Se sustituye el resultado por venta reconocido en cuentas individuales por el relevan-
te a efectos consolidados.

ii. Se reconocen los ingresos y gastos que procedan por transferencia de ajustes por
cambio de valor y subvenciones de la participada, ajustando sus resultados en con-
trapartida.

b. Estados financieros NIIF-UE:

i. Se hallara el valor contable consolidado del interés vendido y retenido, y los resulta-
dos por venta y valoracidn correspondientes.

ii. Sustituiremos el beneficio/pérdida por venta registrado en cuentas individuales por
los resultados por venta y valoracion anteriores, ajustando el resultado de la sociedad
tenedora en consecuencia.

iii. Se ajustaran los resultados del negocio conjunto para recoger el importe de los impor-
tes reconocidos previamente en otro resultado global que deban transferirse a pérdi-
das y ganancias.

d) La agregacion previa a la elaboracion del estado de ingresos y gastos reconocidos (otro
resultado global, bajo NIIF-UE) sigue la misma pauta que la cuenta de pérdidas y ganancias.
Aqui se realizan los ajustes que se indican:

a. Estados financieros NOFCAC:

i. Se ajusta el gasto/ingreso por valoracion de la participacion retenida, para dejarlo en
un importe igual a la diferencia entre el valor razonable y su valor consolidado en la
fecha de la pérdida de control compartido.

8 Del parrafo 45A de la NIC 31 se desprende que la fecha de pérdida de control conjunto se toma como fecha de recono-

cimiento inicial de la participacion retenida de acuerdo con NIC 39, por lo que se le aplican en esa fecha las reglas gene-
rales de clasificacion de esa norma.
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ii. Se corrige el resultado de la tenedora, y el total de ingresos y gastos reconocidos, para
reflejar la sustitucion de los resultados por venta contabilizados en cuentas indivi-
duales por el valor relevante a efectos consolidados.

iii. Se registran los gastos o ingresos por transferencia de los ajustes por valoracion y
subvenciones acumulados por la participada desde su ingreso en el perimetro °.

b. Estados financieros NIIF-UE:

i. Eliminar el ajuste por valoracion contabilizado por la tenedora en sus cuentas anuales
individuales de acuerdo con la NRV 9.* del PGC, contra ¢l total de ingresos y gastos
reconocidos.

ii. Registrar la correccion del resultado que deriva de la sustitucion de los beneficios o
pérdidas por venta por los resultados por pérdida de control conjunto y valoracion de
la inversion retenida que se han calculado al elaborar la cuenta de pérdidas y ganan-
cias, de nuevo contra el total de ingresos y gastos reconocidos.

iii. Reflejar el gasto o ingreso asociado a la reclasificacion de las cantidades acumuladas
en el patrimonio neto de la multigrupo a través de otro resultado global desde la
obtencion de control conjunto y que se hallen pendientes de imputacion a resultados.

3.1.2.1. Pérdida de control conjunto sin retencion de control ni influencia significativa

T
EJEMPLO 2:

Alternativamente a lo planteado en el ejemplo 1, supongase que la sociedad participe «P»
vende acciones representativas del 40 por 100 del capital y derechos de voto de «F» por
2.000 u.m. el 31 de diciembre de 20X2, con pérdida de control conjunto sobre dicha socie-
dad. La inversion residual tiene un valor razonable de 480 u.m. en esa fecha.

Solucion:

a) Anotaciones contables sociedad «P» (contabilidad individual)

En aplicacion de la NRV 9. del PGC, la entidad registrara los resultados por venta que
procedan y reclasificara la inversion retenida como «activo financiero disponible para
ventay. Esta inversion se pondra a valor razonable de forma inmediata, con registro de
las diferencias de valoracion a través del EIGR. Los asientos contables seran, por tanto:

VA

Silasociedad multigrupo habia tenido previamente la condicion de asociada, los saldos patrimoniales reconocidos bajo

la aplicacion del procedimiento de puesta en equivalencia se conservaron al iniciar su integracioén proporcional (art. 58.5
NOFCACQ).
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Concepto Debe Haber
Tesoreria 2.000,00
Participaciones en negocios conjuntos 1.400,00
Beneficios procedentes de participaciones a largo plazo en par-
tes vinculadas 600,00
Concepto Debe Haber
Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos de patri-
monio 480,00
Participaciones en negocios conjuntos 350,00
Beneficios de activos financieros disponibles para venta 130,00

= 1. X o, o
480 - 1.750 x 30%/40%

b) Ajustes y eliminaciones de consolidacion [NIIF-UE (NOFCAC bajo hipotesis de
aplicacion del articulo 31 por remision expresa del 51.1)]

a. Balance consolidado

En la fase de agregacion se habra omitido la inclusion de los saldos que figuren en el
balance de la sociedad «F». Por tanto, las eliminaciones se limitan, en primer lugar, a
reclasificar como resultado del ejercicio los beneficios por valoracion que se han lleva-

do a patrimonio neto en las cuentas individuales de «P»:

Ajuste sobre el balance de situacion agregado:

Concepto Debe Haber
Ajustes por valoracion de activos financieros disponibles para
venta «P» (480 - 350) 130,00
Resultado del ejercicio «P» 130,00

A continuacion, se ajustan los resultados de «P» en el importe de las reservas de socie-
dades consolidadas previamente reconocidas en aplicacion del método de integracion
proporcional (las mismas 340 u.m. vistas en el caso anterior), que se contabilizan como
reservas propias de la sociedad tenedora:

Ajuste sobre balance de situacion agregado:

Concepto Debe Haber
Resultado del ejercicio «P» 50% s/(1.480 - 800) 340,00
Reservas «P» 340,00
.
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Obteniéndose asi el siguiente resultado atribuido a la dominante en balance:

Resultado aportado al balance agregado ..........ccevieieieiieiienieneneieeeeee 600,00
Mas: ajuste por revaluacion de la participacion retenida ...........cococeeeenens 130,00
Menos: reconocimiento de la participacion previa en reservas ................. -340,00
Resultado atribuido a la sociedad dominante segun balance ..................... 390,00

De acuerdo con NIIF, el activo podria catalogarse de otra manera que como «disponible
para ventay, en cuyo caso se practicarian las reclasificaciones oportunas.

b. Cuenta de pérdidas y ganancias

«F» aporta al agregado el 50 por 100 de los ingresos y gastos reconocidos entre la fecha
de apertura y la de pérdida de la condicion de multigrupo. En la fase de eliminaciones
y ajustes se procederd, en primer lugar, a la correccion de la amortizacion de los activos
adquiridos en la fecha de primera consolidacion proporcional que fueron objeto de ajus-
te en esa fecha:

Ajuste sobre cuenta de pérdidas y ganancias agregada:

Concepto Debe Haber
Amortizacion del inmovilizado material 5,00
Resultado del ejercicio (saldo «F») 5,00

A continuacion, se establecera el valor contable (a efectos de consolidacion) que tie-
ne el interés del grupo en «F» en la fecha en que se extingue el vinculo de control
compartido [que se establecid en 2.235 u.m. (ver el cuadro explicativo del ejemplo
anterior)]. A partir de ese valor, se calculan los resultados consolidados por venta del
40 por 100 y actualizacion valorativa del 10 por 100, tal y como se indica a conti-

nuacion:
Concepto Interés vendido Interés retenido
Precio de venta o valor razonable 2.000,00 - 1.788,00 480,00 — 447,00
Menos: valor contable a efectos de consolidacion [2.235 % 40%/50%] [2.235 % 10%/50%]
Resultados por venta o valoracion 212,00 33,00

Por tanto, se realiza un ajuste para eliminar el resultado por venta reconocido en
cuentas individuales e introducir en su lugar las ganancias por valoracion y venta
calculadas:

RCyT. CEF, num. 339, pags. 193-222 215
Fecha de entrada: 02-05-2011 / Fecha de aceptacién: 15-05-2011



José Alberto Toribio Temprado CAMBIOS EN PARTICIPACIONES EN ENTIDADES MULTIGRUPO. PERDIDA DE CONTROL CONJUNTO (XIl)

e

Ajuste sobre la cuenta de pérdidas y ganancias agregada:

Concepto Debe Haber
Beneficios procedentes de participaciones a largo plazo en par-
tes vinculadas (2.000 - 1.400) 600,00
Resultado por pérdida de control conjunto sobre una sociedad
multigrupo [resultado por venta] 212,00
Resultado por pérdida de control conjunto sobre una sociedad
multigrupo [resultado por valoracion] 33,00
Saldo Resultado del ejercicio («P») 355,00

Como puede verse, el modelo de cuenta de pérdidas y ganancias no prevé el uso de lineas
diferenciadas para los resultados por venta y valoracion, a diferencia de lo dispuesto
para el caso de sociedades dependientes. A continuacion, se transfieren por medio de
otro ajuste las 50 u.m. de ganancias por valoracion de activos financieros disponibles
para venta aportadas previamente al consolidado de acuerdo con el método de integra-
cion proporcional:

Ajuste sobre cuenta de pérdidas y ganancias agregada:

Concepto Debe Haber
Saldo Resultado del ejercicio («F») [50% s/(200 — 100)] 50,00
Beneficios de disponibles para venta 50,00

Llegando asi a la misma cifra de resultado consolidado que arrojaban los ajustes de
balance, como puede observarse en el cuadro siguiente:

Concepto Sociedad «P: Sociedad «£» Total
«r»
P (50%)
Resultado aportado al agregado 600,00 100,00 700,00
Menos: amortizacion de diferencias de primera
consolidacién -5,00 -5,00
Mas: imputacion a resultados ajustes por valora-
cidn activos financieros sociedad «F» 50,00 50,00
Mas: reconocimiento de resultados por pérdida
de control conjunto 212,00 212,00
Mas: reconocimiento de resultados por valoracion 33,00 33,00
Menos: eliminacién beneficios por venta -600,00 -600,00
Resultado consolidado del ejercicio 245,00 145,00 390,00
Participacion de la dominante 100% 100%
Resultado del ejercicio atribuido a la sociedad
dominante 245,00 145,00 390,00
Resultado del ejercicio atribuido a socios externos - - -
ol
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c. Otro resultado global
Partimos una vez mas de la agregacion del 50 por 100 de los saldos reconocidos en
el EIGR individual de la sociedad «F», introduciendo, en primer lugar, las elimina-

ciones derivadas del ajuste de la amortizacion del inmovilizado material:

Ajuste sobre estado de otro resultado global agregado:

Concepto Debe Haber
Resultado consolidado del ejercicio («F») 5,00
Total resultado global («F») 5,00

A continuacion, se cancela el beneficio por valoracion que la sociedad «P» reconocid a
través de este estado financiero y que, por distinto importe, debe aparecer como parte
del resultado consolidado:

Ajuste sobre estado de otro resultado global agregado:

Concepto Debe Haber
Beneficios de activos financieros disponibles para venta 130,00
Total resultado global («P») 130,00

Luego se recoge el efecto de la sustitucion de los beneficios por venta contabilizados
por la participe por los resultados por venta y valoracion validos a efectos consolidados:

Ajuste sobre estado de otro resultado global agregado:

Concepto Debe Haber
Resultado consolidado del ejercicio (sociedad «P») 355,00
Total resultado global 355,00

Por ultimo, se introduce el gasto por transferencia a pérdidas y ganancias de los bene-
ficios por valoracion de activos financieros disponibles para venta acumulados por la
multigrupo:

Ajuste sobre estado de otro resultado global agregado:

Concepto Debe Haber
Transferencia de beneficios de activos financieros disponibles
para venta 50,00
Resultado consolidado del ejercicio (sociedad «F») 50,00
cd
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Obteniéndose asi un total de ingresos y gastos reconocidos de 340 u.m., igual a la dife-
rencia que existe entre los resultados consolidados de 390 u.m. y el gasto por transfe-
rencia de beneficios de activos financieros de 50 u.m., que representa ingresos
reconocidos en ejercicios anteriores dentro de este estado financiero:

Sociedad | Sociedad | Agregado Eliminaciones | Consolidado
Concepto
«P» «F» Debe Haber
Resultado consolidado del | 600,00 100,00 700,00 360,00 | 50,00 390,00
ejercicio
Beneficios de activos finan- | 130,00 130,00 130,00 -
cieros disponibles para venta
Transferencia de beneficios 50,00 -50,00
de activos financieros dispo-
nibles para venta
Total resultado global 730,00 | 100,00 830,00 490,00 340,00
Total ingresos y gastos atribuidos a la sociedad dominante 340,00
Total ingresos y gastos atribuidos a socios externos -

Los ajustes propuestos serian igualmente validos (salvando las diferencias puramente
terminoldgicas) para la preparacion del EIGR si se hubiera aplicado analégicamente el
articulo 31 de las NOFCAC.

c¢) Estados financieros NOFCAC (art. 58.3)

El cambio esencial respecto del caso anterior es el reconocimiento de las ganancias por
valoracion del interés retenido (33 u.m.) a través del EIGR y no por medio de la cuenta
de pérdidas y ganancias. Por tanto, el ajuste realizado para la obtencion del balance con-

solidado habria sido:

Ajuste sobre el balance de situacion agregado:

Concepto Debe Haber
Ajustes por valoracion de activos financieros disponibles para
venta «P» (130 - 33) 97,00
Resultado del ejercicio «P» 97,00

Eliminando a continuacion la fraccion de resultado correspondiente a reservas recono-
cidas en afos pasados, como en el caso anterior:

Ajuste sobre balance de situacion agregado:

Concepto Debe Haber
Resultado del ejercicio «P» [50% s/(1.480 - 800)] 340,00
Reservas «P» 340,00
sl
218 RCyT. CEF, num. 339, pags. 193-222

Fecha de entrada: 02-05-2011 / Fecha de aceptacion: 15-05-2011



CAMBIOS EN PARTICIPACIONES EN ENTIDADES MULTIGRUPO. PERDIDA DE CONTROL CONJUNTO (XI) José Alberto Toribio Temprado

e

De este modo, se habria obtenido el resultado siguiente:

Resultado aportado al agregado ..........ccovveeveeeereiniiieee e 600,00
Mas: ajustes por valoracion imputados al resultado .........cceceeveiencnennne 97,00
Menos: reservas en sociedades puestas en equivalencia ...........cccccevuennene -340,00
Total resultado atribuido a dominante segiin balance ..........cccceueenee. 357,00
Desglose:

Participacion en el resultado de la sociedad participada .........cccceeenenene 95,00
Resultados por venta de la participacion enajenada ..........cecveveevververnennene 212,00

Transferencia a resultados de los ajustes de valoracion previos de la
PATTICIPAAA. ...t 50,00

Total 357,00

Por lo tanto, en la elaboracion de la cuenta de pérdidas y ganancias se habrian practica-
do las mismas eliminaciones vistas en el epigrafe anterior, salvo en lo relativo a la actua-
lizacion valorativa de la participacion retenida, que se situaria ahora en el EIGR. Asi,
por la amortizacion del inmovilizado, se haria:

Ajuste sobre cuenta de pérdidas y ganancias agregada:

Concepto Debe Haber
Amortizacion del inmovilizado material 5,00
Resultado del ejercicio (saldo «F») 5,00

Para sustituir el resultado reconocido en cuentas individuales por la ganancia por pér-
dida de control conjunto relevante a efectos consolidados:

Ajuste sobre cuenta de pérdidas y ganancias agregada:

Concepto Debe Haber

Beneficios procedentes de participaciones a largo plazo en par- 600,00
tes vinculadas

Resultado por pérdida de control conjunto sobre una sociedad
multigrupo 212,00

Resultado del ejercicio (saldo «P») 388,00

Y por la transferencia de las plusvalias por valoracion de los activos financieros dispo-
nibles para venta de la participada:

cd
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Ajuste sobre cuenta de pérdidas y ganancias agregada:

Concepto Debe Haber
Resultado del ejercicio (saldo» B») 50,00
Beneficios de disponibles para venta 50,00

Obteniendo asi el resultado siguiente:

Concepto Sociedad «P» | Sociedad «F» Total
Resultado aportado al agregado 600,00 100,00 700,00
Menos: amortizacion de diferencias de primera con-
solidacion -5,00 -5,00
Menos: eliminacion del resultado por venta de la
participacion en cuentas individuales -600,00 -600,00
Mas: reconocimiento resultados pérdida de control
compartido 212,00 212,00
Mas: transferencia a resultados ajustes por valora-
cién de la participada 50,00 50,00
Total 212,00 145,00 357,00

Para la elaboracion del estado de ingresos y gastos reconocidos seria preciso, en primer
lugar, ajustar el resultado de la sociedad «F» por el efecto de la amortizacion del inmo-
vilizado:

Ajuste sobre estado de ingresos y gastos reconocido agregado:

Concepto Debe Haber
Resultado consolidado del ejercicio (sociedad «F») 5,00
Total ingresos y gastos reconocidos (sociedad «F») 5,00

A continuacion, se reduce el ajuste por valoracion de la participacion retenida recono-
cido por «P», reduciéndolo hasta las 33 u.m. que se calcularon antes:

Ajuste sobre estado de ingresos y gastos reconocido agregado:

Concepto Debe Haber
Beneficios de activos financieros disponibles para venta (130 - 33) 97,00
Total ingresos y gastos reconocidos (sociedad «P») 97,00

Luego se ajustan los resultados reconocidos por «P» en la venta de la participacion
(600 u.m.) por su valor equivalente a nivel consolidado (212 u.m.):

cd
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Ajuste sobre estado de ingresos y gastos reconocido agregado:

Concepto

Resultado consolidado del ejercicio (sociedad «P»)

Total ingresos y gastos reconocidos (sociedad «P»)

Debe

388,00

Haber

388,00

consolidable:

Ajuste sobre estado de ingresos y gastos reconocido agregado:

Y por tltimo, se recoge el efecto de la transferencia a resultados de los ajustes por valo-
racion de activos financieros acumulados por «F» durante su estancia en el conjunto

para venta

Concepto

Resultado consolidado del ejercicio (sociedad «F»)

Transferencia de beneficios de activos financieros disponibles

Debe

50,00

Haber

50,00

Resulta asi un total de ingresos y gastos reconocidos equivalente al obtenido en el caso
anterior, aunque con diferente composicion:

i i Eliminaciones
Concepto Sociedad | Sociedad Agregado Consolidado
«P» «F» Debe Haber
Resultado consolidado del | 600,00 100,00 700,00 | 393,00 | 50,00 357,00
ejercicio
Beneficios de activos fi- | 130,00 130,00 97,00 33,00
nancieros disponibles para
venta
Transferencia de benefi- 50,00 -50,00
cios de activos financieros
disponibles para venta
Total de ingresos y gastos | 730,00 | 100,00 830,00 490,00 340,00
reconocidos
Total ingresos y gastos atribuidos a la sociedad dominante 340,00
Total ingresos y gastos atribuidos a socios externos 540,00 | 540,00 -

3.1.3. Conversion de sociedades multigrupo en asociadas

Como se ha venido indicando, la regulacion de este supuesto se aparta de la pauta general
establecida en los articulos 26 y 31 de las NOFCAC (aplicada en los demas supuestos por remision
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del art. 51), que no es sino la revaluacion del interés previo y retenido, respectivamente, en caso de
cambio en la naturaleza del vinculo (entrada o salida de una sociedad del grupo consolidable). Al
igual que se vio en el apartado 3.2 al tratar el caso inverso (conversion de sociedades asociadas en
negocios conjuntos), el epigrafe 58.6 NOFCAC prescribe aqui que «se aplicara la puesta en equiva-
lencia inicialmente a partir de los activos y pasivos consolidados atribuibles a dicha participacion,
manteniéndose en el balance las partidas de patrimonio neto atribuibles a la participacion reteniday.
No es muy visible el fundamento que pueda tener esta excepcidn ni la que prevé el 58.5 para el
supuesto opuesto. Desde luego, si la sustitucion del vinculo de control por otro de control comparti-
do o influencia significativa es un hecho econémico significativo que modifica la naturaleza de la
inversion (y esta es la perspectiva que acepta el texto en el resto de supuestos) y fundamenta por tan-
to su revaluacion, pareceria 16gico llegar a la misma conclusion cuando se trata de reemplazar control
conjunto por influencia significativa, o viceversa. Parece de nuevo que la técnica seguida en la ela-
boracion de las NOFCAC, basada en mezclar la conservacion de criterios de las NOFCAC de 1991
(el criterio comentado era el que estas aplicaban a este caso en los antiguos arts. 52 y 53) con la intro-
duccioén de otros nuevos tomados de las NIIF, ha dado de nuevo como resultado una cierta pérdida
de robustez sistematica que hubiera sido preferible evitar. Ya ha quedado sefialado antes que las nor-
mas internacionales aplicables exigen la aplicacion de las mismas pautas en todos los casos de pér-
dida de control conjunto.
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CASO PRACTICO NUM. 4

CREDITOS POR OPERACIONES COMERCIALES Y DESCUENTO DE EFECTOS, INVERSIONES MANTENIDAS

HASTA EL VENCIMIENTO, ADQUISICION DE ACCIONES PARA NEGOCIAR Y OPERACION «REPOY,
ADQUISICION DE ACCIONES DISPONIBLES PARA LA VENTA

ENUNCIADO

224

La empresa «KEXAM, SA» ha realizado las siguientes operaciones con sus activos financieros:

A.El I de junio de 2009, vendié mercaderias por un precio de:

e 220.000 euros a la empresa «A», a cobrar el 1 de febrero de 2010. La operacion se for-
maliza mediante la aceptacion de una letra de cambio por dicho importe.

* 250.000 euros a la empresa «B», a cobrar el 1 de octubre de 2010.

El tipo de interés contractual para operaciones de este tipo es del 3 por 100.

«EXAM» desconto el anterior efecto, percibiendo un importe liquido de 210.000 euros. En
el momento de su vencimiento, la letra no fue atendida por el cliente y los gastos de protes-
to liquidados ascendieron a 1.000 euros. Se gird una nueva en marzo de 2010 por el mismo
importe que la anterior mas un 15 por 100.

El 1 de octubre de 2010, «kKEXAM» cobro6 tanto la letra como el crédito pendiente con la
empresa «By.

. Suscribi6 70 obligaciones con intencion de mantenerlas hasta su vencimiento una vez hayan

transcurrido 2 afios. El valor de emision de los titulos es de 70.000 euros y en la compra se
han pagado gastos por un importe de 840 euros.

El reembolso de las obligaciones se producira el 1 de enero de 2011, percibiendo «kEXAM»
un importe de 80.500 euros, y se conoce, ademas, que proporcionaran una retribucioén anual
al tipo de interés del 4 por 100 por afios vencidos.

A 31 de diciembre de 2009, las obligaciones cotizan al 107 por 100 y en la fecha de su ven-
cimiento se produjo el reembolso por la cuantia establecida.

. El 1 de agosto de 2009, se adquirieron 250 acciones de la sociedad «H», que cotiza en Bol-

sa, a un precio de 10,40 euros/accion. Los gastos derivados de la adquisicion han sido de 8
euros y la empresa tiene la intencion de vender estas acciones en menos de un aflo. Adicio-
nalmente, se sabe que la sociedad «H» anuncio el pago de un dividendo de 0,35 euros/accion
el 1 de junio de 2009, pago que efectivamente se realizo el 15 de agosto de 2009.

El 31 de diciembre de 2009, la accidn cotiza a 10 euros.
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El 1 de enero de 2010, se decide vender las acciones a su valor de mercado con un pacto de
recompra que se hard efectivo un afio después a un valor de 10,30 euros/accion.

A finales del afio 2010, las acciones cotizaban a 10,25 euros/accion.

D. Comprd, el 1 de octubre de 2009, 28 acciones de la sociedad «Y», que tienen un valor
nominal de 10 euros y que cotizaban al 130 por 100 en el momento de la operacion. Estas
acciones son calificadas como «activos financieros disponibles para la venta» y para la
adquisicion de cada una de ellas fue necesario comprar 4 derechos de suscripcion a un
precio de 0,5 euros/derecho. Ademas, la entidad financiera intermediaria percibié una
comision del 5 por 100 del importe total de la operacion.

El valor razonable de las acciones a 31 de diciembre de 2009 es de 448 euros.

El fracaso (anunciado el 15 de enero de 2010) de uno de los productos sobre los que la
sociedad «Y» habia puesto mayores esperanzas ha provocado un descenso del valor razo-
nable de sus acciones, que el 31 de diciembre de 2010 cotizan al 90 por 100 y un afio des-
pués al 85 por 100.

Finalmente, el valor razonable de las acciones se sita, el 31 de diciembre de 2012, en el
90 por 100 de su valor nominal y, dias después, «kEXAM» decide venderlas, clasificandolas
como «activos financieros mantenidos para negociar».

SE PIDE:

+ Contabilizar todas las operaciones anteriores.

* Valorar la reclasificacion de las acciones de la sociedad «Y» efectuada por kcEXAM» y, en su
caso, contabilizarla.

SOLUCION Caso préactico num. 4

A. CREDITOS POR OPERACIONES COMERCIALES Y DESCUENTO DE EFECTOS

La norma de registro y valoracién 9.”, «Instrumentos financieros», en su apartado 2.1, esta-
blece los criterios para la valoracion de los créditos por operaciones comerciales:

* Regla general:
— Valoracion inicial: en el momento inicial se valoraran por el valor razonable, que sera
el precio de la transaccion o, lo que es lo mismo, el valor razonable de la contrapresta-

cion entregada mas los costes de la transaccidn, que le sean directamente atribuibles.
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— Valoracién posterior: al cierre del ejercicio econémico, o bien en el momento de presentar
las cuentas anuales, se valoraran por su coste amortizado, y los intereses devengados se refle-
jaran en la cuenta de pérdidas y ganancias aplicandose el método del tipo de interés efectivo.

* Regla alternativa:

— Si los créditos comerciales tienen un vencimiento no superior al afio y no cuentan con
un tipo de interés contractual, se podran valorar tanto en el momento inicial como en un
momento posterior por su valor nominal, siempre que el efecto de no actualizar los flu-
jos de efectivo no sea significativo.

Afio 2009

1 de junio de 2009

» Por la venta de mercaderias a la empresa «A»:

Vende por 220.000 euros mercaderias a crédito, sin hacer constar tipo de interés contractual.
El cobro tiene lugar el 1 de febrero de 2010, es decir, a los 8 meses de la venta.

La venta a crédito supone la contabilizacion de un cliente, lo que, de acuerdo con la norma de
registro y valoracion 9.* del Plan General de Contabilidad (PGC) constituye un activo financiero, el
cual se califica dentro de la categoria de «préstamos y partidas a cobrar». En cuanto al valor inicial
del crédito, es su valor nominal (220.000 €) al cumplir todos los requisitos establecidos en dicha
norma para que se valore por ese importe:

— Se trata de un crédito de caracter comercial.

— Vencimiento inferior a un afio.

— Sin interés contractual.

— El efecto de no actualizar los flujos de efectivo no es significativo.

Codigo Cuenta Debe Haber
4310 Efectos comerciales en cartera 220.000,00
700 Venta de mercaderias 220.000,00

» Por la venta de mercaderias a la empresa «B»:

Del mismo modo que lo establecido en el punto anterior, la venta a crédito de mercaderias supone
el registro de un cliente, el cual, conforme a la norma de registro y valoracion 9.2, se califica dentro de
la categoria de «préstamos y partidas a cobrar». Sin embargo, a diferencia del tratamiento anterior, a este
cliente no se le puede valorar por el nominal, ya que si bien se trata de un crédito de caracter comercial
y sin interés contractual, el vencimiento es superior a un afio (16 meses, del 1 de junio de 2009 al 1 de
octubre de 2010).
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Por tanto, segun lo establecido en la norma de registro y valoracion 9.%, el valor inicial sera el
valor razonable, que, salvo evidencia en contrario, serd el precio de la transaccion, que equivaldra
al valor razonable de la contraprestacion entregada mas los costes de transaccion que le sean direc-
tamente atribuibles. Para determinar ese valor razonable, tenemos que tener en cuenta que el tipo de
interés para operaciones similares en el mercado es del 3 por 100.

Por tanto, el valor inicial sera:

250.000/(1,03)%12 = 240.338,70 euros

Codigo Cuenta Debe Haber
45- Clientes a largo plazo 240.338,70
700 Venta de mercaderias 240.338,70

La diferencia entre 240.338,70 euros y los 250.000 euros (9.661,30 €) se imputara por el méto-
do del tipo de interés efectivo.

* Por el descuento de la letra girada a la empresa «Ax:

Codigo Cuenta Debe Haber
4311 Efectos comerciales descontados 220.000,00
4310 Efectos comerciales en cartera 220.000,00
Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos, ¢/c 210.000,00
665 Intereses por descuento de efectos 10.000,00
5208 Deudas por efectos descontados 220.000,00

31 de diciembre de 2009

* Por la valoracion de los créditos con clientes a fin de ejercicio:

— Crédito con la empresa «A»: se sigue valorando por el valor nominal (220.000,00 €); por
consiguiente, no hay que hacer ningun ajuste al cierre.

— Crédito con la empresa «B»: se valora a su coste amortizado; por consiguiente, hay que
imputar los intereses devengados en 2009 calculados al tipo de interés efectivo.

Calculo de los intereses:

- Intereses totales (250.000,00 — 240.338,70) ....coveeeeruereeruerierreereseeereeeeenens 9.661,30
- Intereses devengados en 2009 {240.338,70 [(1,03)712 — 1]} weeeeevevreerrernenns 4.180,00
- Intereses devengados en 2010 {240.338,70 [(1,03)'/12 — (1,03)"12]} .......... 5.481,30
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Codigo Cuenta

45- Clientes a largo plazo

7620 | Ingresos de créditos a largo plazo

Debe
4.180,00

Haber

4.180,00

» Por la reclasificacion de los créditos con clientes:

Se reclasifican como créditos a corto plazo, ya que van a vencer el 1 de octubre de 2010.

Codigo Cuenta Debe Haber
430 Clientes 244.518,70
45- Clientes a largo plazo 244.518,70
Aifio 2010
1 de febrero de 2010
» Por el impago de la letra aceptada por la empresa «A»:
Codigo Cuenta Debe Haber
4315 | Efectos comerciales impagados 220.000,00
4311 Efectos comerciales descontados 220.000,00
Codigo Cuenta Debe Haber
5208 Deudas por efectos descontados 220.000,00
669 Otros gastos financieros 1.000,00
572 Bancos, c/c 221.000,00

1 de marzo de 2010

* Porel giro de una nueva letra a la empresa «A», cuyo importe se incrementa en un 15 por 100:

Codigo Cuenta
4310 Efectos comerciales en cartera (220.000,00 x 1,15)
4310 Efectos comerciales descontados

769 Otros ingresos financieros

Debe
253.000,00

Haber

220.000,00
33.000,00

Al ser de vencimiento inferior al afio (puesto que vence también el 1 de octubre), se valora por

su valor nominal (253.000,00 €).

228
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1 de octubre de 2010

Empresa «A»

* Por el vencimiento y cobro del nuevo efecto girado:

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos, ¢/c 253.000,00
4310 Efectos comerciales en cartera 253.000,00

Empresa «B»

» Por el devengo del resto de los intereses cargados:

Codigo Cuenta Debe Haber
547 Intereses a corto plazo de créditos 5.481,30
7621 Ingresos de créditos a corto plazo 5.481,30

» Por el vencimiento y cobro del crédito comercial:

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos, c/c 250.000,00
430 Clientes 244.518,70
547 Intereses a corto plazo de créditos 5.481,30

B. INVERSIONES (TITULOS REPRESENTATIVOS DE DEUDA ~OBLIGACIONES-) MAN-
TENIDAS HASTA EL VENCIMIENTO

Las obligaciones adquiridas suponen para el adquirente un activo financiero, regulado en la
norma de registro y valoracién 9.” del PGC. Lo primero que se debe hacer es clasificar dicho acti-
vo dentro de alguna de las categorias que sefiala dicha norma de registro y valoracion 9.%. El enun-
ciado informa de que se adquirieron con la intenciéon de mantenerlas hasta el vencimiento y que
ademas cotizan, por lo que se califican dentro de la categoria de «mantenidas hasta el vencimiento».

El apartado 2.2 de la norma de registro y valoracion 9.* establece los siguientes criterios de
valoracion para esta clase de activos financieros:

» Concepto: esta cartera la forman titulos representativos de deuda que tengan una fecha
de vencimiento fijada, cobros de cuantia determinada o determinable, que se negocien en
un mercado activo y para los que la empresa tenga la intencion y la capacidad de conser-
varlos hasta el vencimiento.
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Valoracion inicial: en el momento inicial se valoraran por el valor razonable, que sera el
precio de la transaccion, esto es, el valor razonable de la contraprestacion entregada mas
los costes de la transaccion que le sean directamente atribuibles.

Valoracion posterior: al cierre del ejercicio econdémico se valoraran por su coste amorti-
zado, y los intereses devengados se reflejaran en la cuenta de pérdidas y ganancias aplican-
dose el método del tipo de interés efectivo.

Deterioro de valor: en estos activos se deben realizar las correcciones valorativas oportunas,
al menos al cierre del ejercicio. El deterioro se calcula por diferencia entre el valor en libros de
las inversiones y el valor actual de los flujos de efectivo futuros que se estima se van a generar,
descontados al tipo de interés efectivo calculado en el momento de su reconocimiento inicial.

Ahora bien, como sustituto del valor actual de los flujos de efectivo futuros, se puede uti-
lizar el valor de mercado del instrumento, siempre que este sea lo suficientemente fiable
para considerarlo representativo del valor que pudiera recuperar la empresa.

Afo 2009

1 de enero de 2009

Por la adquisicion de las obligaciones:

Su valoracién inicial sera la suma del valor razonable de la contraprestacion (70.000,00 €) y de
los gastos de la transaccion (840,00 €); no hay intereses explicitos devengados y no vencidos ya que se
adquieren en la emision, pero si los hubiera habido, habria que haberlos registrado de manera indepen-
diente en la valoracion inicial, tal como dispone el apartado 2.8 de la norma de registro y valoracion 9.7

Codigo
251
572

Cuenta Debe Haber

Valores representativos de deuda a largo plazo 70.840,00
Bancos, c/c 70.840,00

Se calcula, en primer lugar, el tipo de interés efectivo de la operacion y, en segundo lugar, se
confecciona el cuadro de amortizacion de la misma:

230

70.840 2.800 2.800 + 80.500

01-01-09 01-01-10 01-01-11

70.840 = 2.800 x (1 + i)' + (2.800 + 80.500) X (1 + i)?
i = 0,104327228 = 10,4327228%
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El cuadro de coste amortizado sera:

Afio Intereses pagados Interés efectivo Diferencia Coste Amortizado

0 01-01-2009 70.840,00

1 01-01-2010 2.800,00 7.390,54 4.590,54 75.430,54

2 01-01-2011 2.800,00 7.869,46 5.069,46 80.500,00
Total 5.600,00 15.260,00 9.660,00

31 de diciembre de 2009
* Por devengo de los intereses explicitos:
Codigo Cuenta Debe Haber
546 Intereses a corto plazo de valores representativos de deuda 2.800,00
761 Ingresos de valores representativos de deuda 2.800,00

» Por la valoracién del activo a coste amortizado (devengo de intereses implicitos):

Codigo Cuenta Debe Haber
251 Valores representativos de deuda a largo plazo 4.590,54
761 Ingresos de valores representativos de deuda 4.590,54

» Por el deterioro de valor:

Igual que sucede en los préstamos y partidas a cobrar, en los valores representativos de deuda
mantenidos hasta el vencimiento, se produce un deterioro de valor cuando se origina un retraso o
reduccion en los flujos de efectivo producido por la insolvencia del deudor. Y el deterioro se calcula
por diferencia entre el valor contable y el importe recuperable que se considera que es el valor actual
de los flujos de efectivo esperados actualizados al tipo de interés efectivo de estos valores.

No obstante, dado que los valores representativos de deuda se negocian en un mercado activo,
en vez de considerar el valor actual de los flujos de efectivo esperados, se puede tomar como impor-
te recuperable el valor de cotizacién, pero siempre que se considere representativo del importe
recuperable. La cuestion, por tanto, es que el hecho de que el valor de cotizacion baje en el mercado,
no significa que el emisor necesariamente se vaya a retrasar en el pago o deje de pagar una cantidad
en el mercado (por ejemplo, si se eleva el tipo de interés de mercado por encima del interés de los
valores representativos de deuda, el valor de mercado cae, pero no supone necesariamente que se
dejen de percibir flujos de efectivo o se vaya a producir un retraso en el cobro de los mismos). Por
tanto, solo se tomara como referencia la cotizacion en el mercado como importe recuperable cuando
se considere representativo del importe recuperable (resulta evidente que si el emisor entra en insol-
vencia, esto quedara reflejado en el valor de cotizacion, que disminuird).
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Para la solucion, dado que el enunciado no sefiala nada al respecto, se considera que ese valor

de cotizacion es representativo del valor razonable del activo, por lo que reflejariamos un deterioro
por importe de 3.330,54 euros.

Valor en libros (75.430,54 + 2.800)

.................................................... 78.230,54
Valor de mercado (70 X 1.000 X 107%) «.veevereeereerreereeseenieeeienieeeeneenns 74.900,00
Diferencia 3.330,54 (deterioro)
Codigo Cuenta Debe Haber
696 Pérdidas por deterioro de valor de valores representativos de deuda
alargo plazo 3.330,54
297 Deterioro de valor de valores representativos de deuda a largo plazo 3.330,54
Aiio 2010
1 de enero de 2010
* Por el cobro de los intereses explicitos:
Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos, ¢/c 2.296,00
473 Hacienda Publica, retenciones y pagos a cuenta (0,18 x 2.800) 504,00
546 Intereses a corto plazo de valores representativos de deuda 2.800,00
31 de diciembre de 2010
» Por el devengo de los intereses explicitos:
Codigo Cuenta Debe Haber
546 Intereses a corto plazo de valores representativos de deuda 2.800,00
761 Ingresos de valores representativos de deuda 2.800,00

» Por la valoracion del activo a coste amortizado (devengo de intereses implicitos):

Codigo Cuenta Debe Haber
251 Valores representativos de deuda a largo plazo 5.049,66
761 Ingresos de valores representativos de deuda 5.049,66
232
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* Por la reversion del deterioro:

Suponiendo que a esta fecha ya se tiene certeza de que se va a cobrar todo el importe pactado
y en la fecha pactada (1 de enero de 2011), se debe dar de baja el deterioro.

Codigo Cuenta Debe Haber
297 Deterioro de valor de valores representativos de deuda a largo plazo 3.330,54
796 Reversion del deterioro de valor de valores representativos de deuda 3.330,54

* Por la reclasificacion a corto plazo del activo:

Codigo Cuenta Debe Haber
541 Valores representativos de deuda a corto plazo 80.500,00
251 Valores representativos de deuda a largo plazo 80.500,00
Afio 2011

1 de enero de 2011

» Por el cobro de los intereses explicitos y del valor de reembolso de los titulos:

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos, c/c 81.057,20
473 Hacienda Publica, retenciones y pagos a cuenta [0,18 % (2.800 +9.660)] 2.242,80
541 Valores representativos de deuda a corto plazo 80.500,00
546 Intereses a corto plazo de valores representativos de deuda 2.800,00

C. ADQUISICION DE ACCIONES PARA NEGOCIAR Y OPERACION «REPO»

La adquisicion de acciones de la sociedad «H» supone para el adquirente un activo financiero,
regulado en la norma de registro y valoracion 9. del PGC. Lo primero que se debe hacer es clasifi-
car dicho activo dentro de una de las categorias establecidas en dicha norma. Dado que el enunciado
indica que la empresa tiene la intencidén de venderlo en menos de un afio, estas se deben clasificar
como «para negociar.

El apartado 2.3 de la norma de registro y valoracion 9.* establece los siguientes criterios de
valoracion para esta clase de activos financieros:

» Concepto: los activos financieros se poseen para negociar cuando:

— Se originen o adquieran con la intencién de venderlos en el corto plazo.
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— Formen parte de una cartera de instrumentos financieros identificados y gestionados
conjuntamente de la que existen evidencias de actuaciones recientes para obtener ganan-
cias en el corto plazo.

— Sean instrumentos financieros derivados, salvo que se trate de contratos de garantia
financiera o hayan sido designados como instrumentos de cobertura.

Valoracién inicial: en el momento inicial se valoraran por el valor razonable, que sera el
precio de la transaccion, esto es, el valor razonable de la contraprestacion entregada. Los
gastos que se originen en la adquisicion se llevaran directamente a la cuenta de pérdidas y
ganancias, no pudiendo contabilizarse entonces como mayor valor de los activos financieros.

En el caso de que los activos financieros fuesen instrumentos de patrimonio, en el valor
inicial se incluira el importe de los derechos preferentes de suscripcion y similares para
poder adquirirlos.

Por otra parte, el apartado 2.8 de la referida norma de registro y valoracién 9.% establece que en
la valoracion inicial de los activos financieros se registraran de forma independiente el impor-
te de los dividendos acordados por el 6rgano competente en el momento de la adquisicion.

Valoracion posterior: al cierre del ejercicio econdémico se volveran a valorar por su valor
razonable, sin deducir los gastos que pudiese ocasionar su enajenacion. Todas las variacio-
nes que se produzcan en el valor razonable, desde el momento inicial hasta la valoracion
posterior, se reflejaran directamente en la cuenta de pérdidas y ganancias del ejercicio.

Afio 2009

1 de agosto de 2009

Por la adquisicion de las acciones:

Codigo Cuenta Debe Haber
540 Inversiones financieras a corto plazo en instrumentos de patrimonio 2.512,50
[250 % (10,40 — 0,35)]
545 Dividendo a cobrar (250 x 0,35) 87,50
669 Otros gastos financieros 8,00
572 Bancos, ¢/c 2.608,00
15 de agosto de 2009
* Por el cobro del dividendo:
Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos, c/c 87,50
473 Hacienda Publica, retenciones y pagos a cuenta (0,18 x 87,50) 15,75
545 Dividendo a cobrar 87,50
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31 de diciembre de 2009

» Por el ajuste a valor razonable:

Valor segun libros (valor razonable en la compra, 250 % 10,05) ....... 2.512,50
Valor razonable al cierre (250 X 10) coeevvveeveeecieeeiieecieeeree e 2.500,00
Diferencia negativa 12,50
Codigo Cuenta Debe Haber
6630 Pérdidas de cartera de negociacion 12,50
540 Inversiones financieras a corto plazo en instrumentos de patrimonio 12,50
Ao 2010

1 de enero de 2010

» Por la venta de acciones con pacto de recompra y registro del pasivo:

El 1 de enero de 2010, realiza una operacion repo sobre estas acciones obligandose a recom-
prarlas en el plazo de un afo (1 de enero de 2011) a un precio pactado de 10,30 euros/accion.
Conforme al apartado 2.9 de la norma de registro y valoracioén 9.* del PGC, no se puede dar de
baja las acciones, puesto que al ser recompradas a un precio pactado no se han transferido de for-
ma sustancial los riesgos y beneficios inherentes a su propiedad. En tal sentido, cuando no es
posible dar de baja el activo, la sociedad reconocera un pasivo financiero por un importe igual a
la contraprestacion recibida, el cual se valorara de forma consistente con el activo, de acuerdo
con el apartado 3 de la precitada norma de registro y valoracion 9.2,

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos, c/c 2.500,00
521- Deudas a corto plazo por cesién temporal de instrumentos de
patrimonio 2.500,00

e Por la reclasificacion de las acciones:

Codigo Cuenta Debe Haber
540~ Inversiones financieras a corto plazo en instrumentos de patrimo-
nio cedidas temporalmente 2.500,00
540 Inversiones financieras a corto plazo en instrumentos de patrimonio 2.500,00
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31 de diciembre de 2010

» Por el ajuste a valor razonable de las acciones cedidas temporalmente:

Valor segun libros (valor razonable a 31-12-2009) .......cceecveveeeeeennnnne. 2.500,00
Valor razonable al cierre (250 X 10,25) ..ocoveevveeerieeriesieeieesieeeieenne 2.562,50
Diferencia positiva 62,50
Codigo Cuenta Debe Haber
540 Inversiones financieras a corto plazo en instrumentos de patrimo-
nio cedidos temporalmente 62,50
7630 | Beneficios de cartera de negociacion 62,50

» Por la imputacion de los intereses devengados por la financiacion ajena:

La diferencia entre el valor de las acciones en el momento de la cesion temporal y el precio
pactado de recompra se considera gastos financieros que retribuyen el coste del pasivo.

Codigo Cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas [250 x (10,30 - 10,00)] 75,00
528 Intereses a corto plazo de deudas 75,00

» Por el ajuste a valor razonable del pasivo:

El pasivo financiero que nace de la venta con pacto de recompra de las acciones de la sociedad
«H» se considera un pasivo financiero mantenido para negociar, que se valorara al cierre del ejerci-
cio 2010 por su valor razonable, ya que se valora de forma consistente con el activo (apartado 3.2 de
la NRV 9.% por remision al apartado 2.3 de la misma).

Valor segun libros (2.500,00 + 75,00) +..cevveeeenieeieniieieneeeeeeeeeenes 2.575,00
Valor razonable al cierre (250 X 10,25) .ooooveeeeveeeeeieeeeeeeeeeee e 2.562,50
Diferencia positiva 12,50
Codigo Cuenta Debe Haber
521- Deudas a corto plazo por cesion temporal de instrumentos de
patrimonio 12,50
7630 Beneficios de cartera de negociacion 12,50
236
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Ao 2011

1 de enero de 2011

Por la recompra de los titulos:

Codigo
521-

528
572

Cuenta Debe Haber
Deudas a corto plazo por cesion temporal de instrumentos de
patrimonio 2.487,50
Intereses a corto plazo de deudas 75,00
Bancos, ¢/c (250 x 10,25) 2.562,50

Por la anulacion de la reclasificacion de las acciones:

Codigo
540
540-

Cuenta Debe Haber
Inversiones financieras a corto plazo en instrumentos de patrimonio 2.562,50

Inversiones financieras a corto plazo en instrumentos de patrimonio
cedidas temporalmente 2.562,50

D. ADQUISICION DE ACCIONES DISPONIBLES PARA LA VENTA

La adquisicion de acciones de la sociedad «Y» supone para el adquirente un activo financiero,
regulado en la norma de registro y valoraciéon 9.” del PGC. Lo primero que se debe hacer es clasi-
ficar dicho activo dentro de una de las categorias establecidas en dicha norma. El propio enunciado
indica que son calificados como «disponibles para la ventay.

El apartado 2.6 de la norma de registro y valoracion 9. establece los siguientes criterios de
valoracion para esta clase de activos financieros:

Concepto: los activos financieros disponibles para la venta se definen, por exclusion, como
aquellos valores representativos de deuda e instrumentos de patrimonio de otras empresas
que no se hayan clasificado en ninguna de las otras categorias previstas en el apartado 2 de
la citada norma de registro y valoracion 9.

Valoracion inicial: en el momento de su incorporacion al patrimonio se valoraran por el
valor razonable, que sera el precio de la transaccion, que equivale al valor razonable de la
contraprestacion entregada mas los costes de transaccion que les sean directamente atribui-
bles. También forman parte del valor inicial el importe de los derechos de suscripcion y
similares que se hubieran adquirido.

Valoracion posterior: al cierre del ejercicio econdmico se volveran a valorar por su valor
razonable, sin deducir los gastos que pudiese ocasionar su enajenacion (costes de venta).
Todas las variaciones que se produzcan en el valor razonable, desde el momento inicial
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hasta la valoracion posterior, se registran directamente en el patrimonio neto, hasta que el
activo financiero cause baja en el balance o se deteriore, momento en el que el importe asi
reconocido se imputara a la cuenta de pérdidas y ganancias.

Afio 2009

1 de octubre de 2009
 Por la adquisicion de las acciones:

La valoracion inicial sera:

Derechos de suscripcion (28 acc. X 4 dchos. x 0,5€/dcho.) ................. 56,00
Valor razonable contraprest. (28 acc. X 10 € X 130%) ..eovvevererevrennnne. 364,00
Comision bancaria [5% X (56,00 + 364,00)] ...ccoovreererriiereieieeeieeieeenas 21,00
Total 441,00
Codigo Cuenta Debe Haber
250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos de patrimonio 441,00
(28 acc. x 15,75 €/acc.)
572 Bancos, c/c 441,00
31 de diciembre de 2009
» Por el ajuste al valor razonable:
Valor segin libros (28 X 15,75) ..cccveveeveereeiieieieeieeeeveeieseeeenens 441,00
Valor razonable al cierre (28 X 16,00) ...ccovveeueeeeeeirieeieeereeeieeeveenne 448,00
Diferencia positiva 7,00
Codigo Cuenta Debe Haber
250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos de patrimonio 7,00
900 Beneficios en activos financieros disponibles para la venta 7,00
* Por la regularizacion de las cuentas de patrimonio neto:
Codigo Cuenta Debe Haber
900 Beneficios en activos financieros disponibles para la venta 7,00
133 Ajustes por valoracion en activos financieros disponibles para la venta 7,00
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Afo 2010

31 de diciembre de 2010

» Por el ajuste al valor razonable:

Valor segn 1ibros (28 X 16,00) ..cceecvereeereerieeiesiieieeeeieeieie e 448,00
Valor razonable al cierre (28 X 10 X 90%) ccveevveeevreeeeeereeeireereennee. 252,00
Diferencia negativa 196,00
Codigo Cuenta Debe Haber
800 Pérdidas en activos financieros disponibles para la venta 196,00
250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos de patrimonio 196,00

* Por la regularizacion de las cuentas de patrimonio neto:

Codigo Cuenta Debe Haber
133 Ajustes por valoracion en activos financieros disponibles para la venta 196,00
800 Pérdidas en activos financieros disponibles para la venta 196,00
Ano 2011

31 de diciembre de 2011

» Por el ajuste al valor razonable:

Valor segun 1ibros (28 X 10 X 90%) ..cceevvevrrerverrereeeeieeiereeeenens 252,00
Valor razonable al cierre (28 X 10 X 85%) coveeveeevreeeeeeereeereeereenne. 238,00
Diferencia negativa 14,00
Codigo Cuenta Debe Haber
800 Pérdidas en activos financieros disponibles para la venta 14,00
250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos de patrimonio 14,00

» Por la regularizacion de las cuentas de patrimonio neto:

Codigo Cuenta Debe Haber
133 Ajustes por valoracion en activos financieros disponibles para la venta 14,00
800 Pérdidas en activos financieros disponibles para la venta 14,00
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e Por el deterioro del valor:

La norma de registro y valoracion 9.%, en el apartado 2.6.3, establece que el deterioro debera
reflejarse al menos al cierre del ejercicio, si existe evidencia objetiva de que el valor se ha deterio-
rado como consecuencia de algiin hecho que ocasione la falta de recuperabilidad del valor en libros
evidenciada, por ejemplo, por un descenso prolongado o significativo del valor razonable. Se pre-
sumird que el instrumento se ha deteriorado ante una caida de un afio y medio y de un 40 por 100
en su cotizacion, sin que se haya producido la recuperacion del valor, y ello sin perjuicio de que
pudiera ser necesario reconocer una pérdida por deterioro antes de que haya transcurrido dicho pla-
70 o descendido la cotizacion en ese porcentaje.

La correccion valorativa por deterioro se calculara por diferencia entre su coste o coste amor-
tizado menos cualquier correccion valorativa por deterioro previamente reconocida en resultados y
el valor razonable en el momento en que se lleve a cabo la valoracion. Las pérdidas acumuladas
reconocidas en el patrimonio neto, siempre que exista evidencia objetiva del deterioro, se registraran
en la cuenta de pérdidas y ganancias.

Si en ejercicios posteriores se incrementase el valor razonable, la correccion valorativa
reconocida en ejercicios anteriores revertira con abono a la cuenta de pérdidas y ganancias del
ejercicio, salvo que ese incremento en el valor razonable se produzca en instrumentos de patri-
monio, en cuyo caso esa reversion de correccion valorativa se llevara directamente contra el
patrimonio neto.

En el supuesto plantado en el enunciado, existe una falta de recuperabilidad del valor en libros
de las acciones de la sociedad «Y», ya que ha transcurrido mas de un afio y medio y la disminucion
en el valor razonable supera el 40 por 100, en concreto ha sido de un 46,03% = [(441 — 238)/441 X
x 1001, por lo que es necesario reflejar una correccion valorativa por diferencia entre el coste inicial
(441,00 €) y el valor razonable a 31 de diciembre de 2011 (238,00 €).

Codigo Cuenta Debe Haber
696 Pérdidas por deterioro de participaciones y valores representativos
de deudas a largo plazo 203,00
902 Transferencias de pérdidas de activos financieros disponibles para
la venta 203,00

» Por la regularizacion de las cuentas de patrimonio neto:

Codigo Cuenta Debe Haber
902 Transferencias de pérdidas de activos financieros disponibles para
la venta 203,00
133 Ajustes por valoracion en activos financieros disponibles para la venta 203,00
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Afo 2012

31 de diciembre de 2012

» Por el ajuste al valor razonable:

Valor segun 1ibros (28 X 10 X 85%) .ccceeeruerereneneniinienieneenieiennens 238,00
Valor razonable al cierre (28 X 10 X 90%) ccveeveeevreerreecreesereereennne 252,00
Diferencia positiva 14,00

Al haberse recuperado el valor de la inversion un 5 por 100, se revierte el deterioro, pero como
se trata de instrumentos de patrimonio, el deterioro revierte contra el patrimonio neto, no llevandose
a resultados.

Codigo Cuenta Debe Haber
250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos de patrimonio 14,00
900 Beneficios en activos financieros disponibles para la venta 14,00

» Por la regularizacion de las cuentas de patrimonio neto:

Codigo Cuenta Debe Haber
900 Beneficios en activos financieros disponibles para la venta 14,00
133 Ajustes por valoracion en activos financieros disponibles para la venta 14,00
Afio 2013

Primeros dias de enero
* Por su reclasificacion como «activos financieros mantenidos para negociar»:

No esté prevista expresamente esta reclasificacion en el PGC, pero siguiendo los principios
inspiradores de la norma de registro y valoracion 9.%, habra que valorar los titulos como si desde un
principio hubieran sido «mantenidos para negociar». En consecuencia, habra que eliminar los gastos
incluidos en su coste inicial (21,00 €, derivados de la comision bancaria) e imputar a resultados la
diferencia que a 31 de diciembre de 2012 se llev6 a incrementos en el patrimonio neto (14,00 €).

» Por la eliminacion de los costes de la transaccion:

Codigo Cuenta Debe Haber
540 Inversiones financieras a corto plazo en instrumentos de patrimonio 231,00
6632 | Pérdidas de disponibles para la venta 21,00
250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos de patrimonio 252,00
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* Por la imputacion a resultados de los incrementos en el patrimonio neto surgidos el 31 de
diciembre de 2011:

Codigo Cuenta Debe Haber
802 Transferencias de beneficios en activos financieros disponibles para
la venta 14,00
7632 | Beneficios de disponibles para la venta 14,00
Codigo Cuenta Debe Haber
133 Ajustes por valoracion en activos financieros disponibles para la venta 14,00
802 Transferencias de beneficios en activos financieros disponibles para
la venta 14,00

» Por la venta de las acciones reclasificadas:

Aunque el enunciado nada dice, se va a suponer que se venden al valor razonable que tenian
a 31 de diciembre de 2011, que es del 90 por 100 de su valor nominal.

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos, ¢/c (28 x 10 x 90%) 252,00
540 Inversiones financieras a corto plazo en instrumentos de patrimonio 231,00
7630 Beneficios de cartera de negociacion 21,00

CASO PRACTICO NUM. 5

COSTE DE PRODUCCION, UNIDADES PERDIDAS, FACTOR RECUPERADO, VALORACION
DE LA PRODUCCION DEL PERIODO

ENUNCIADO

La empresa «X» se dedica a la fabricacion de cortinas. A finales del mes de noviembre que-
daron en curso de fabricacion 500 cortinas que tenian incorporadas:

» Materia prima (tela) por importe de 80.000 euros.

* Mano de obra directa (MOD) por importe de 100.000 euros.

» Gastos generales de fabricacion por 4.000 euros.

» Otros gastos imputables por 2.000 euros.

En ese momento, todas las unidades tenian incorporado el 100 por 100 de la materia prima y
el 40 por 100 del resto de costes de transformacion.
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Durante el mes de diciembre la empresa inici la fabricacion de 1.300 cortinas. A 31 de diciem-
bre, quedaban en curso de fabricacion 200 cortinas con toda la tela incorporada, un 50 por 100 de la
MOD vy de gastos generales de fabricacion y un 30 por 100 de otros gastos imputables.

Los costes incurridos durante el mes de diciembre fueron los siguientes:

» Tela: 100.000 euros.

* MOD: 80.000 euros.

» Gastos generales de fabricacion: 50.000 euros.

» Otros gastos imputables: 20.000 euros.

Se sabe que durante el mes de diciembre se han producido unas mermas en 100 cortinas, que

tenian incorporada toda la materia prima y un 40 por 100 del resto de costes de transformacion. La
tela es recuperable para procesos de fabricacion futuros.

SE PIDE:

Determinar la valoracion de la produccion terminada, de la produccion en curso y de las 100
unidades perdidas por el método de costes independientes.

SOLUCION Caso prédctico num. 5

Para determinar la valoracion de la produccion terminada y en curso al final del mes de
diciembre, se confecciona un cuadro de unidades equivalentes con asignacion de costes de la siguien-
te manera:

Elementos de coste
Materias Mano de  |Gastos generales| Otros gastos Total
primas obra directa | de fabricacion | imputables 2

Conceptos diversos
Costes imputados:

¢ Costes iniciales () 80.000,00 | 100.000,00 4.000,00 2.000,00 186.000,00

e Costes del periodo 100.000,00 80.000,00 50.000,00 20.000,00 250.000,00
Costes imputados totales 180.000,00 | 180.000,00 54.000,00 22.000,00 436.000,00

e
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Elementos de coste
Materias Mano de  |Gastos generales| Otros gastos
primas obra directa | de fabricacion | imputables Total

Conceptos diversos

s
Unidades fisicas:

¢ En curso inicial 500

e Puestas en fabricacion 1.300

¢ Ganadas 0
Unidades fabricandose ~ 1.800

e Perdidas 100 100% | 100 | 40% | 40 | 40% | 40 | 40% | 40

¢ Terminadas 1.500

- No empezadas 500 0% 0 | 60% | 300 | 60% | 300 | 60% | 300
- Empezadas 1.000 100% [1.000| 100% |1.000| 100% | 1.000 | 100% | 1.000

¢ En curso final 200 100% | 200 | 50% | 100 | 50% | 100 | 30% | 60
Unidades equivalentes terminadas 1.300 1.440 1.440 1.400
CuPr @ 76,92307 55,55555 34,72222 14,28571 181,48655
CAUP® 0® 1,58730 0,99206 0,42016 2,99952
CUR® 76,92307 57,14285 35,71428 14,70587 184,48607
Valoracién unidades terminadas y
no empezadas (500 u.f.) - 17.142,86 10.714,29 4.411,76 32.268,91
Valoracién unidades terminadas y
empezadas (1.000 u.f.) 76.923,07 | 57.142,85 35.714,28 14.705,87 184.486,07
Valoracion unidades en curso 200u.f) | 15.384,62 5.714,29 3.571,43 882,35 25.552,69
Factor recuperado (MP) 7.692,31 ©) X X X

Notas aclarativas:

(M El enunciado facilita el nimero de unidades fisicas que componen las existencias iniciales de pro-

ducciodn en curso, su grado de avance y su valor en unidades monetarias.

@) CUP: Coste unitario puro = Costes imputados totales/N.° de unidades equivalentes.

3 CAUP: Coste adicional por unidad perdida = N.° unidades perdidas X CUP / (N.° uds. equivalentes —

— N.° uds. perdidas).

De esta manera, el coste de las unidades perdidas se distribuye entre las unidades restantes incremen-

tandolo.

@ CUR: Coste unitario real = CUP + CAUP.

©®) La tela (materia prima) recuperada se considera como un menor consumo de materias primas y, por
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tanto, como menor importe de los costes del periodo; el importe recuperado o no consumido ascien-
de a 7.692,31 euros y se obtiene a través del siguiente calculo:
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(N.°uds. recuperadas * Consumo de materias primas)/(N.° uds. equivalentes de materias primas)

= (100 x 100.000 €)/1.300 = 7.692,31 euros

Valoracion de la produccion

e Produccion terminada

Al aplicar el método de costes independientes (o FIFO), las existencias finales de produc-
cion terminadas (1.300 u.f.) se valoran a dos precios unitarios distintos (P¢; y Pc,) ya que
primero hay que acabar la produccion que esta en curso al inicio del periodo (500 u.f.) y
luego el resto (1.000 u.f.):

Produccién inicial en curso que se acaba en el periodo (500 u.f.):
Pc, = (Valorac. E; PCF + Valorac. producc. term. y no empez.)/N.° u.f. en E; PCF
Pc, = 186.000 + 32.268,91/500 = 218.265,91/500 = 436,537 euros/u.f.

Produccién que se empieza y acaba en el periodo (1.000 u.f.)

Pc, = Valorac. producc. term. y empez./N.° u.f. terminadas
Pc, =184.486,07/1.000 = 184,486 euros/u.f.
Coste total de la produccion terminada:
218.265,91 + 184.486,07 = 402.751,98 euros
* Produccion en curso

Las 200 unidades que se empiezan y no se acaban en el periodo (su precio de coste medio
sera Pc;).

Pc; = Valorac. producc. term. y no empez./N.° u.f. en Ef PCF

Pcy; =25.552,69/200 = 127,763 euros/u.f.

CASO PRACTICO NUM. 6

DEBE, HABER Y SALDO DE CIERTAS CUENTAS, SUPERAVIT DE FINANCIACION, ESTADO DE LA TESORERIA, REMA-
NENTE DE TESORERIA, GENERACION DE CREDITOS, TRANSFERENCIAS Y SUBVENCIONES CORRIENTES, COMPO-
NENTES DEL RESULTADO ECONOMICO-PATRIMONIAL

ENUNCIADO

El Instituto «X» es un organismo autdnomo sometido al Plan General de Contabilidad Publica
(PGCP).
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SE PIDE:
A la vista de los cuadros de informacion proporcionados en la cuenta general de este organismo:

1. Determinar el total del debe y del haber (en los casos que sea posible) asi como el saldo

deudor o acreedor en el libro mayor de las siguientes cuentas, explicando de qué cuadro
obtiene los datos:

1. 400. Acreedores por obligaciones reconocidas. Presupuesto de gastos corrientes. En
el ejercicio 2008.

II.  400. Acreedores por obligaciones reconocidas. Presupuesto de gastos corrientes. En
el ejercicio 2007.

III. 401. Acreedores por obligaciones reconocidas. Presupuesto de gastos corrientes. En
el ejercicio 2008.

IV. 430. Deudores por derechos reconocidos. Presupuesto de ingresos corrientes. En el
ejercicio 2008.

V. 430. Deudores por derechos reconocidos. Presupuesto de ingresos corrientes. En en
el ejercicio 2007.

VI. 431. Deudores por derechos reconocidos. Presupuestos de ingresos cerrados. En el
ejercicio 2008.

VII. 005. Presupuesto de gastos: gastos comprometidos (antes de las operaciones de cie-
rre 2008).

VIII.006. Presupuesto de ingresos: previsiones iniciales.

2. Calcular las siguientes magnitudes:

a) Superavit o déficit de financiacion y cual es su importe.

b) Formular el cuadro del estado de la tesoreria del 2008, sabiendo que los cobros por ope-
raciones no presupuestarias ascienden a 560.716,37 euros y los pagos por operaciones
no presupuestarias ascienden a 525.535,23 euros.

¢) Con el resultado obtenido en el apartado anterior, determine el remanente de tesoreria
del ejercicio 2008.

. Realizar los asientos en el libro diario derivados de la operacién de generacion de crédito

efectuada en el 2008.

. Determinar cudl es la diferencia en el PGCP entre transferencias corrientes y subvenciones

corrientes.

. Determinar el importe de las siguientes rubricas de la cuenta del resultado econémico patri-

monial 2008 y en qué cuentas del PGCP se contabilizarian.

l.a.1) Sueldos y salarios y asimilados 1.a.2) Cargas sociales

2.a) Reintegros 2.f) Otros intereses e ingresos asimilados
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SOLUCION Caso préctico nim. 6

1. DEBE, HABER Y SALDO DE DETERMINADAS CUENTAS Y EXPLICACION DEL
ORIGEN DE LOS DATOS

* 400. AOR, PG corriente, ejercicio 2008:

H(400)= | 4.612.050,68 | Estado de liquidacion del presupuesto de gastos (columna de obligaciones
reconocidas netas).
D(400)= | 4.170.197,28 | Estado de liquidacion del presupuesto de gastos (columna de pagos).
Su=H-D=| 441.853,40 | Diferencia entre el haber y el debe; se refleja en la columna de obligaciones
pendientes de pago del estado de liquidacion del presupuesto de gastos.

* 400. AOR, PG corriente, ejercicio 2007:

H(400) = |desconocido| No hay datos para determinar su importe.
D(400) = |desconocido| No hay datos para determinar su importe.
Su=H-D=| 874.693,53 | Estado de obligaciones de presupuestos cerrados (casilla de obligaciones pendientes

a 1 de enero de 2008, correspondientes a 2007).

* 401. AOR, PG cerrados, ejercicio 2008:

H(401)= | 874.693,53 | Estado de obligaciones de presupuestos cerrados (columna de obligaciones
pendientes de pago a 1 de enero de 2008).

D(400)= | 874.693,53 | Estado de obligaciones de presupuestos cerrados (columna de pagos realizados).

Sy=H-D= 0,00 Diferencia entre el haber y el debe; se refleja en la columna de obligaciones de pago

a 31 de diciembre, del estado de obligaciones de presupuestos cerrados.

* 430. DDR, Pi corriente, ejercicio 2008:

D(430)= |4.898.955,03| Estado de liquidacion del presupuesto de ingresos (columna de derechos
reconocidos netos).
H(430) = |4.013.082,87| Estado de liquidacion del presupuesto de ingresos (columna de recaudacion neta).
Sq¢=D-H=| 885.872,16 | Diferencia entre el debe y el haber; se refleja en la columna de derechos pendientes

de cobro a 31 de diciembre del estado de liquidacién del presupuesto de ingresos.

« 430.DDR, Pi

corriente, ejercicio 2007:

D(430) = |desconocido| No hay datos para determinar su importe.
H(430) = |desconocido| No hay datos para determinar su importe.
S¢=D-H=|1.122.997,68| Estado de derechos a cobrar de presupuestos cerrados (casilla de derechos

pendientes de cobro a 1 de enero de 2008, correspondientes a 2007).
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* 431. DDR, PI cerrados, ejercicio 2008:

D430)= ]1.122.997,68| Estado de derechos a cobrar de presupuestos cerrados (columna de derechos
pendientes de cobro a 1 de enero de 2008).

D(400)= |1.122.997,68| Estado de derechos a cobrar de presupuestos cerrados (columna de cobros realizados).

S¢=D-H= 0,00 Diferencia entre el debe y el haber; se refleja en la columna de derechos pendientes

de cobro a 31 de diciembre, del estado de derechos a cobrar de presupuestos cerrados.

e 005. PG, gastos comprometidos:

H(005) =

4.778.222,31

Estado de liquidacion del presupuesto de gastos (columna de gastos comprometidos).
Recoge el importe total de los gastos que se han comprometido en el ejercicio, antes
de las operaciones de cierre.

En las operaciones de cierre del presupuesto de gastos, que se realizan en tres etapas, se van
realizando anotaciones en el debe de la cuenta 005, de tal manera que su saldo se va anulando.

* 006. PI, previsiones iniciales:

D(006) = |5.054.423,00| Estado de liquidacion del presupuesto de ingresos (columna de previsiones iniciales).
H(006) = |5.054.423,00| No se deduce de ningtin estado, sino del tratamiento contable de la apertura del
presupuesto de ingresos.
S¢=D-H= 0,00 Su saldo siempre es nulo. La cuenta 006 aparece permanentemente saldada.

Antes del cierre del presupuesto, el acumulado del debe de la cuenta 006 expresa el total de
las previsiones iniciales del presupuesto de ingresos. La cuenta 006 aparece en todo momento salda-
da, ya que las previsiones iniciales se traspasan simultaneamente a definitivas. La apertura del pre-
supuesto se realiza a través de dos asientos:

» Reflejo de las previsiones iniciales:

Codigo Cuenta Debe Haber
006 PI, previsiones iniciales 5.054.423,00
000 Presupuesto del ejercicio 5.054.423,00
» Traspaso de las previsiones iniciales a definitivas:
Codigo Cuenta Debe Haber
008 PD, previsiones definitivas 5.054.423,00
006 PI, previsiones iniciales 5.054.423,00
252 RCyT. CEF, num. 339, pags. 223-256
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2. CALCULO DE DIVERSAS MAGNITUDES

a) Superavit o déficit de financiacion

El superavit o el déficit de financiacion es la tltima de las magnitudes que se determinan al
calcular el resultado presupuestario de una entidad y coincidira con el saldo presupuestario del ejer-

cicio, salvo que:

» Durante el ejercicio se hayan financiado gastos con remanente de tesoreria.

» Durante el ejercicio se hayan producido desviaciones de financiacion en gastos con finan-

ciacion afectada.

Para ello, tenemos que determinar el resultado presupuestario del ejercicio en cuatro niveles:

1. Resultado presupuestario del ejercicio.
2. Variacion neta de pasivos financieros.
3. Saldo presupuestario del ejercicio.

4. Superavit o déficit de financiacion.

Conceptos
Operaciones no financieras (cap. 1 a7)
Operaciones con activos financieros (cap. 8)
1. RESULTADO PRESUPUESTARIO
2. VAR. NETA DE PASIVOS FINANCIEROS (cap. 9)
3. SALDO PRESUPUESTARIO
(+) Créditos gastados financiados con remanente de tesoreria

(+) Desviaciones de financiacion positivas en gastos con
financiacion afectadas

(—)Desviaciones de financiacién negativas en gastos con
financiacion afectada

4. SUPERAVIT O DEFICIT DE FINANCIACION

DR netos
4.898.955,03

4.898.955,03

OR netas
4.612.050,68

4.612.050,68

Importes

286.904,35

286.904,35

286.904,35

286.904,35

b) Estado de la tesoreria

Dicho estado proporciona informacion sobre el saldo inicial de tesoreria, el total de cobros, el

total de pagos y el saldo final de tesoreria.
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1. Cobros
* Del presupuesto corriente 4.013.082,87
* De presupuestos cerrados 1.122.997,68
¢ De operaciones no presupuestarias 560.716,37
5.696.796,92
2. Pagos
* Del presupuesto corriente 4.170.197,28
* De presupuestos cerrados 874.693,53
¢ De operaciones no presupuestarias 525.535,23
5.570.426,04
I. Flujo neto de tesoreria (1 -2) 126.370,88
3. Saldo inicial de tesoreria 196.456,60
II. Saldo final de tesoreria (I +3) 322.827,48

¢) Remanente de tesoreria

El remanente de tesoreria es una magnitud financiera que representa la liquidez a corto plazo
del organismo autéonomo Instituto «X» a la fecha de cierre del ejercicio. Aunque para su calculo se
computan los fondos liquidos a fin de ejercicio y los derechos y obligaciones pendientes de cobro y
de pago, tanto presupuestarios como no presupuestarios, su origen es basicamente presupuestario ya
que deriva de la acumulacion de superavits de financiacion.

Célculo:

RT = FL + (DPC — OPP) = 322.82748 + (885.872,16 — 441.853,40) = 766.846,24 euros
Donde:

* RT = remanente de tesoreria.

* FL = fondos liquidos.

* DPC = derechos pendientes de cobro.

» OPP = obligaciones pendientes de pago.

3. ASIENTOS DE LA OPERACION DE GENERACION DE CREDITO

Codigo Cuenta Debe Haber
000 Presupuesto del ejercicio 70.250,26
0025 | Créditos generados por ingresos 70.250,26
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Codigo Cuenta Debe Haber
0025 | Créditos generados por ingresos 70.250,26
0030 Créditos disponibles 70.250,26

4. DIFERENCIAS EN EL PGCP ENTRE TRANSFERENCIAS CORRIENTES Y SUBVEN-
CIONES CORRIENTES

Podemos distinguir entre las concedidas (gasto) y las recibidas (ingreso). Ambas se imputan
al capitulo IV de gastos o de ingresos, segin corresponda, y la diferencia entre ellas radica, funda-
mentalmente, en la afectacion o no de los fondos o bienes concedidos o recibidos.

a) Concedidas

* 650. Transferencias corrientes: fondos o bienes concedidos por la entidad para la finan-
ciacion de operaciones corrientes, no concretas ni especificas.

* 651. Subvenciones corrientes: fondos o bienes concedidos por la entidad para la financia-
cion de operaciones corrientes, concretas y especificas.

b) Recibidas

» 750. Transferencias corrientes: fondos o bienes recibidos por la entidad para la financia-
cion de operaciones corrientes, no concretas ni especificas.

+ 751. Subvenciones corrientes: fondos o bienes recibidos por la entidad para la financiacion
de operaciones corrientes, concretas y especificas.

5. RUBRICAS DE LA CUENTA DEL RESULTADO ECONOMICO PATRIMONIAL DE 2008

1.a.1) Sueldos y salarios y asimilados

Comprende el saldo de las cuentas 640 «Sueldos y salarios» y 641 «Indemnizaciones». Su
importe asciende a 2.390.955,12 euros, que es la suma de las obligaciones reconocidas netas de los
articulos 10, 12 y 15 del estado de liquidacion del presupuesto de gastos.

1.a.2) Cargas sociales

Comprende el saldo de las cuentas 642 «Cotizaciones sociales» y 644 «Otros gastos sociales».
Su importe asciende a 558.768,55 euros, que son las obligaciones reconocidas netas del articulo 16
del estado de liquidacion del presupuesto de gastos.
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2.a) Reintegros

Comprende el saldo de la cuenta 773 «Reintegros». Su importe asciende a 62.312,47 euros, que
son los derechos reconocidos netos en el articulo 38 del estado de liquidacion del presupuesto de
ingresos.

2.f) Otros intereses e ingresos asimilados

Comprende el saldo de las siguientes cuentas: 763 «Ingresos de créditos a corto plazo», 765
«Descuentos sobre compras por pronto pago», 769 «Otros ingresos financieros» y 766 «Beneficios
en valores negociablesy». Su importe asciende a 13.911,01 euros, que son los derechos reconocidos
netos en el subconcepto 520.00 del estado de liquidacion del presupuesto de ingresos.

256 RCyT. CEF, nuim. 339, pags. 223-256



	PORTADA-CONTRAP 339 (CyT)
	Paginas 1y2 (CyT)
	SUPUESTO 44-2011
	SUPUESTO 45-2011
	SUPUESTO 46-2011
	SUPUESTO 47-2011
	SUPUESTO 48-2011
	SUPUESTO 49-2011
	SUPUESTO 50-2011

