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PROPUESTA DE DIRECTIVA DEL CONSEJO, RELATIVA A UNA
BASE IMPONIBLE COMUN CONSOLIDADA DEL IMPUESTO SOBRE
SOCIEDADES (SISTEMA CCCTB) (I): EL LARGO CAMINO HACIA
UNA PROPUESTA DE DIRECTIVA

EbpuarRDO SANz GADEA

Licenciado en Derecho y Ciencias Econémicas

LA propuesta del Consejo relativa a una base imponible consolidada comun, o sistema
CCCTB *, es un hito importante en la imposicion de los beneficios en el contexto de
la Union Europea. Su contextura técnica, y sus implicaciones politico-administrativas,
auguran que la doctrina le dedicara generosa atencion.

La propuesta de directiva es un acicate para debatir sobre las cuestiones que suscita
la imposicion sobre el beneficio de las empresas en el contexto de la globalizacion,
pues, en definitiva, el sistema CCCTB pretende ser una respuesta a buena parte de
esos problemas.

En este articulo se recuerdan los antecedentes del sistema CCCTB, se describen sus
elementos y caracteristicas esenciales, y se esbozan algunos criterios que podrian ayudar
en el proposito de cristalizar una valoracion de la propuesta de directiva que lo contiene.

Todo ello se hace desde el trasfondo de la realidad juridica ya existente y que, even-
tualmente, sera desplazada tras la aprobacion de la propuesta de directiva, esto es, el
Impuesto sobre Sociedades en vigor en Espaiia.

Palabras clave: Impuesto sobre Sociedades, base imponible comun consolidada, CCCTB
propuesta de directiva y Union Europea.

Las siglas responden a la expresion en lengua inglesa contenida en el Informe Bolkestein. En castellano las siglas son
BICCIS.
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PROPOSAL FOR A COUNCIL DIRECTIVE ON A COMMON
CONSOLIDATED CORPORATE TAX BASE (I): THE LONG WAY
TOWARDS THE PROPOSAL DIRECTIVE

EbpuarRDO SANz GADEA

Licenciado en Derecho y Ciencias Econémicas

Abstract:

THE Proposal for a Council Directive on a Common Consolidated Corporate Tax Base
or CCCTB System is a cornerstone within the EU framework of income taxation. The
CCCTB technical structure and its political and administrative consequences will bring
undoubtedly the scholar’s attention.

Such Proposal fosters the discussion on the Corporate taxable profits in a globalized
world. The CCCTB System tries to become an answer for the raising problems derived
from the globalization.

In this article, the author deals with the CCCTB background and the description of its
basic characteristics and configuration; and, provides with some criteria in order to
evaluate such Proposal for a CCCTB Directive. This exam is made taking into account
the Spanish juridical reality and its Corporate Income Tax, which will be out of place
after the Directive’s approval.

Keywords: Corporate Income Tax, Common Consolidated Tax Base, CCCTB Proposal
Directive and European Union.
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PROPUESTA DIRECTIVA RELATIVA A UNA BICCIS (1) Eduardo Sanz Gadea
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Eduardo Sanz Gadea PROPUESTA DIRECTIVA RELATIVA A UNA BICCIS (1)

«... el mercado ha estimulado nuevas formas de competencia entre los Estados con el
fin de atraer centros productivos de empresas extranjeras, adoptando diversas medidas,
como una fiscalidad favorable y la falta de reglamentacion del mundo del trabajo.
Estos procesos han llevado a la reduccion de la red de seguridad social a cambio

de la busqueda de mayores ventajas competitivas en el mercado global,

con grave peligro para los derechos fundamentales del hombre y para la

solidaridad en las tradicionales formas de Estado social...»

(BENEDICTO X VI, Caritas in Veritate, 25)

1. INTRODUCCION

En marzo de 2011 la Comision ha presentado la iniciativa mencionada en el encabezamiento !.
Es tan novedosa que si, finalmente, se convierte en un acto legislativo comunitario, supondra un
punto y aparte en la historia de los Impuestos sobre Sociedades de los Estados miembros, y un paso
muy largo en la historia del proceso de armonizacion de la imposicion sobre los beneficios.

1.1. Aspectos generales

El sistema CCCTB, tal y como se contiene en la propuesta de directiva, consiste en la deter-
minacion de la base imponible referida al grupo de empresas europeo, y su posterior reparto entre
las entidades que lo integran mediante la aplicacion de una féormula de reparto predeterminada. Los
Estados miembros aplicaran su propio tipo de gravamen.

El sistema se presenta con caracter facultativo, y al mismo pueden acogerse no solo los grupos
europeos sino también las sociedades individuales. Por tanto podra coexistir con los impuestos sobre
los beneficios actualmente existentes o que existan en el futuro.

El proyecto pone sobre la mesa el ya veterano tema de la relacion entre el mercado interior y la
imposicion sobre los beneficios, asi como un buen pufiado de cuestiones de fiscalidad internacional
que, a lo largo de los ultimos afios, han cobrado creciente actualidad debido a la accion de la OCDE,
de la Comision y del Tribunal de Justicia. En fin, se pone a si mismo, en cuanto estructura fiscal nove-
dosa y sumamente ambiciosa, y de ahi que constituya un excelente acicate para abrir un debate respec-
to de la tributacion sobre los beneficios en el contexto de las economias abiertas y globalizadas.

El soporte intelectual del sistema CCCTB se halla en el informe denominado Company taxa-
tion in the Single Market ?, o Informe Bolkestein en referencia al comisario del ramo en la época de
su presentacion.

El Informe Bolkestein describe, y somete a debate, cuatro estructuras fiscales para la coordi-
nacioén o armonizacion de los impuestos sobre los beneficios de los Estados miembros, entre ellas el

Proposal for a Council Directive on a Common Consolidated Corporate Tax Base (CCCTB).
2 Commission Staff Working Paper SEC (2001) 1681.
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PROPUESTA DIRECTIVA RELATIVA A UNA BICCIS (1) Eduardo Sanz Gadea

sistema CCCTB. También indica, a modo de segundo objetivo, la conveniencia de abordar determi-
nadas acciones puntuales o especificas en relacion con los vigentes impuestos sobre los beneficios.

Esas cuatro estructuras incorporan criterios y elementos novedosos en relacion con las pro-
puestas armonizadoras que a lo largo de las cuatro tltimas décadas se han producido. Se diria que,
ante el escaso éxito de los intentos de armonizacidén que toman como punto de partida la imagen de
los impuestos existentes en los distintos Estados miembros, la Comision ha lanzado un 6rdago basa-
do en una estructura fiscal dotada de intensos tintes de originalidad.

Ciertamente, la originalidad del sistema CCCTB podria deslumbrar, pero no deberian perder-
se de vista tres aspectos que recortan su alcance, a saber, que no entra en la armonizacion del tipo de
gravamen, que no pone en relacion la imposicion sobre los beneficios de las empresas con la impo-
sicion sobre la renta de las personas fisicas y, en fin, que tiene su antecedente mas cercano en la
denominada imposicion unitaria, aplicada por bastantes Estados de los Estados Unidos, cuya consis-
tencia tedrica no concita una aceptacion generalizada 3.

La publicacion del proyecto relativo al sistema CCCTB ha de renovar la atencion de los expertos
sobre esta materia fiscal, ya vertida generosamente al hilo de los trabajos iniciados en 2004 por un gru-
po de técnico de representantes de los Estados miembros bajo los auspicios de la Comision. Una reco-
pilacion de esa doctrina puede hallarse en el libro que difundié las comunicaciones enviadas al
congreso celebrado en Viena en la primavera de 2008 4, donde la presencia de profesores espafioles fue
notable y destacada.

Una reflexion que no habra de faltar deriva de la consideracion de que la actual imposicion
sobre el beneficio de las empresas se relaciona intensamente con las normas contables y mercantiles
nacionales, de manera tal que si el proyecto CCCTB desconoce esos vinculos dificilmente eludiria
el reproche de artificialidad, tan presente en las reflexiones sobre la valoracion de la construccion
politica europea 3, maxime cuando va dirigido a todas las empresas y no solo a los grupos europeos,
por mas que estos ultimos sean sus destinatarios naturales.

Por ello, un capitulo importante del analisis de la propuesta de directiva sera su congruencia
con dichas normas.

La lectura del proyecto sugerira que es posible mejorar su expresion técnica. Pero esto no es
lo relevante. El texto de un proyecto legislativo puede ser perfeccionado, pero si sus objetivos no son
los pertinentes, o sus principios estructurales no responden a esos objetivos, dificilmente una depu-
racion técnica podra hacerlo satisfactorio en orden a la consecucion del interés europeo.

En este sentido, el proyecto de directiva servira al interés europeo si, puesto en relacion con
la actual imposicion sobre los beneficios, contribuye a los objetivos de la Unidon Europea vy, al tiem-
po, mejora los sistemas fiscales de los Estados miembros.

3 HELLERSTEIN, W.: The European Commission’s Report on Income Taxation: What the EU Can Learn from the Experience

of the US States.
LANG, PISTONE, SCHUCH, STARINGER: Common Consolidated Corporate Tax Base.

DE GAULLE, Charles: Memorias de esperanza (1958-1962), pag. 194 y ss., en donde se expresa el rechazo a una patria
artificial engendrada en el cerebro de los tecnocratas, y el temor de MacMillan de que el mercado comun reeditase el
bloqueo continental al Reino Unido.
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1.2. El interés europeo

El ambiente politico comunitario actual, cargado de llamadas a la cooperacion y coordinacion
fiscal y econdmica, aparenta ser propicio para que el proyecto para la implantacion del sistema CCCTB
prospere °. De la importancia que la Union Europea le confiere da cuenta la menciodn, ciertamente inci-
dental pero no por ello menos notable, que al mismo se hace en el comunicado del Eurogrupo de 21 de
julio de 2011 7, emitido en plena crisis financiera y fiscal de algunos Estados miembros pertenecientes
a la zona del euro. Se diria que el Eurogrupo parece querer vincular, seguramente de manera exagerada,
aquel proyecto a la consolidacion fiscal y al crecimiento en el area del euro, lo que resalta aun mas su
valor politico.

En este sentido parece que el interés europeo del sistema CCCTB ha sido explicitado por el
Eurogrupo.

No es facil predecir el resultado final de la tramitacion, que ahora comienza, del proyecto rela-
tivo al sistema CCCTB hacia su formulaciéon normativa, y no tanto por su configuracion técnica como
por su carga politica. Ahora bien, esa incertidumbre es, en cierto modo, consustancial con la Union
Europea en cuanto estructura politica 8.

La pretension de la Comision, al parecer, es que la directiva se apruebe en 2013. No es probable
que lo consiga, al menos si se persigue la unanimidad de los Estados miembros. Mas asequible es la
via de la cooperacion reforzada ®, pero, en tal caso, surgira la duda respecto de la idoneidad de mantener
en la Union dos sistemas de imposicion sobre los beneficios, a saber, el basado en el principio de empre-
sa separada asistido por el principio de libre concurrencia o sistema OCDE, y el sistema CCCTB.

Véase que el proyecto de directiva ha recibido ya 13 votos en contra de los parlamentos nacio-
nales en relacion con su adecuacion al principio de subsidiariedad '°, y que otros parlamentos naciona-
les han emitido opiniones razonadas en relacién con dicho principio y el de proporcionalidad . Los
votos adversos no son suficientes para detener la tramitacion del proyecto legislativo 2, pero si indican
que la misma estara prefiada de dificultades.

6 Véase la reconvencion larvada a Irlanda contenida en el comunicado, y las declaraciones de la canciller Merkel en la

cumbre hispano-alemana a comienzos de 2011.

Statement by the Heads of State or Government of the Euro Area and EU Institutions. En este contexto se toma nota de
la disposicion de Irlanda para participar constructivamente en el debate sobre la base imponible comun consolidada.
Debe recordarse, en este punto, la oposicion frontal que, hasta el momento, habia mostrado Irlanda en relacion con la
iniciativa de la Comision, concretada, ultimamente, en la resolucion parlamentaria de 17 de mayo de 2011 negando que
el proyecto fuera respetuoso con el principio de subsidiariedad.

GIDDENS, A.: Europa en la era global. En el Capitulo 7, el autor desarrolla ocho tesis sobre Europa. Tras poner de relieve que
la caida del muro de Berlin y la unificacion alemana constituyen una ruptura en la historia de Europa, enfatiza que las fuerzas
que provocaron ese acontecimiento son las propias de la globalizacion, a las que la Unién Europea debe dar respuesta. Y, a tal
efecto, Europa debe ser un proyecto de gran contenido politico. Un experimento de gobierno, esto es, de poder, pero sin Estado.
Su naturaleza responde a la de una asociacion democratica de naciones, en la que el caracter deliberativo prima sobre cualquier
otro, y que acepta y promueve los principios de libertad, democracia, respeto de los derechos humanos y Estado de Derecho.
°  Articulo 20 del TUE y articulos 326-334 del TFUE.

10" Articulo 5.3 del TUE.

MULLER, A.: «Aportacion al debate sobre la base imponible comun consolidada del Impuesto sobre Sociedades (BICCIS). Las
posturas de los Estados comunitarios frente a la propuesta de la Comision» (Cronica Tributaria: Boletin de Actualidad 9/2011).

Protocolo sobre la aplicacion de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad.

10 RCyT. CEF, num. 345, pags. 5-32
Fecha de entrada: 07-09-2011 / Fecha de aceptacion: 28-09-2011 / Fecha de revisién: 27-10-2011



PROPUESTA DIRECTIVA RELATIVA A UNA BICCIS (1) Eduardo Sanz Gadea

Como ejemplo de oposicion, técnica y politica, mas alla del examen de los principios de subsi-
diariedad y proporcionalidad, puede citarse al Reino Unido '3, de aceptacion sin matices al Reino de
Espaa '#, y de indefinicion cautelosa al Reino de Dinamarca '°. Naturalmente, la aceptacion del Rei-
no de Espafia expresada en via parlamentaria no excluye que Espafia pueda aportar puntos de vista
valiosos al debate técnico de la propuesta, aunque si podra condicionar el alcance de los mismos.

La clave de la evolucion del proyecto en su transito hacia norma comunitaria ha de ser leida, esen-
cialmente, en términos politicos, porque, a fin de cuentas, el origen de la Unién Europea, su nervio, es
politico, de manera tal que sus iniciales objetivos economicos, hoy ampliamente desbordados, ya estaban
puestos al servicio de fines politicos '°. Y esos términos politicos pivotan sobre la idea del interés europeo.
El sistema CCCTB tendra oportunidad de prosperar si se advierte con nitidez que sirve al interés europeo.

Por tanto, la pregunta, hoy, es si la implantacion del sistema CCCTB es buena para el interés
europeo. A estos efectos podria ser util acometer las siguientes tareas:

* Valorar su contribucion a la consecucion del mercado interior.

» Valorar su impacto politico-administrativo.

* Valorar su adecuacion a los principios de subsidiariedad y proporcionalidad.

* Valorar su contribucion a los principios basicos de la imposicion.

e Valorar su relacion con el consenso OCDE en materia de relaciones fiscales internacionales.

13 Draft Directive on a common consolidated corporate tax base (CCCTB); 5 de abril de 2011. La oposicion politica se con-

creta en la decision del gobierno de coalicion conservador-liberal de no transferir poderes a la Union Europea, y en el deseo
de conservar opciones de politica fiscal. Oposicion técnica que se manifiesta, entre otros, en los siguientes puntos:

*  Dudas respecto de la reduccion de costes de cumplimiento proclamada por la propuesta de directiva (7%).

*  Dudas respecto de la distribucion de la recaudacion entre los Estados miembros contenida en el estudio de impacto
de la Comision.

*  Complejidad derivada de la coexistencia del sistema CCCTB con los impuestos nacionales sobre los beneficios.

*  Costes de coordinacion con otras administraciones.

*  Mayor eficiencia de los acuerdos informales o bilaterales para solucionar los problemas.

Informe 2/2011 de la Comision Mixta para la Union Europea sobre la aplicacion del principio de subsidiariedad por la Pro-
puesta de Directiva del Consejo relativa a una base imponible consolidada comun del Impuesto sobre Sociedades (BICCIS),
BOCG de 17 de mayo de 2011, donde, tras exponer los objetivos y los elementos esenciales de la propuesta de directiva, se
concluye que la naturaleza de los problemas sefialados exige un enfoque comun y solo pueden resolverse mediante la adop-
cion de legislacion a escala de la Union Europea puesto que revisten un cardcter fundamentalmente transfionterizo...

Opinion as regards the Commission s proposal for a Common Consolidated Corporate Tax Base-COM (2011)121, de 16
de mayo de 2011, donde se indica que, en el momento presente, no es posible efectuar una evaluacion de la propuesta de
directiva, mientras no se examine el texto con mayor detalle, se debata respecto del tipo de gravamen minimo, y de los
aspectos técnicos y de politica coyuntural de las amortizaciones, entre otras materias.

Declaracion de CHURCHIL, W. en Zurich, 1946: «Europa, cuna de la fe y de la ética cristiana y origen de casi todas las
culturas, artes, filosofia, ciencias... si se uniera, compartiendo su herencia comun, la felicidad, prosperidad y la gloria de
la que disfrutarian sus tres o cuatrocientos millones de habitantes no tendria limite».

Declaracion de Schuman de 9 de mayo de 1950: La contribucion que una Europa organizada y viva puede aportar a la civili-
zacion es indispensable para el mantenimiento de las relaciones pacificas... Europa no se construyo y hubo guerra... El Gobier-
no francés propone que se someta el conjunto de la produccion franco-alemana del carbon y del acero a una alta autoridad
comun... esta propuesta sentara las primeras bases concretas de una federacion europea indispensable para la preservacion
de la paz... Las decisiones de la alta autoridad seran ejecutivas en Francia, en Alemania, y en los demds paises adherentes.
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* Valorar su congruencia con las realidades juridicas, basicamente mercantiles y contables,
nacionales.

* Valorar su armonia con los sistemas de imposicion sobre la renta nacionales.

El interés europeo descansa en un resultado positivo de las siete valoraciones propuestas. El
presente trabajo, por su naturaleza introductoria, no pretende adentrarse en dichas valoraciones.

2. ANTECEDENTES DEL SISTEMA CCCTB

La propuesta de directiva concerniente al sistema CCCTB ha sido precedida de un proceso de
elaboracion, ejecutado entre los afios 2004 y 2008 por un grupo de trabajo convocado por la Comi-
sion que, partiendo del denominado Informe Bolkestein, produjo un conjunto de documentos de tra-
bajo '7 en los que se ha inspirado dicha propuesta.

2.1. El pensamiento fiscal subyacente

El sistema CCCTB esta descrito, estudiado, y recomendado en el Informe Bolkestein '8, cuyo
origen politico se encuentra en las conclusiones del Consejo Europeo de Verona de abril de 1996, las
cuales pueden resumirse en una llamada a la cooperacion en el terreno de la politica fiscal entre los
Estados miembros que, en el &mbito de la imposicion sobre los beneficios, debia centrarse en los
siguientes objetivos:

» Restaurar la capacidad recaudatoria, perturbada por la competencia fiscal ilegitima.

» Completar la realizacion del mercado interior, removiendo los obstaculos fiscales que per-
judicaban su correcto funcionamiento.

* Modificar la composicion de las fuentes de ingresos fiscales para disminuir la presion fiscal
sobre el trabajo.

Estos objetivos podian alcanzarse mediante la armonizacion, pero también a través de la coor-
dinacién ', esto es, una suerte de aproximacion de las legislaciones fiscales basada en la definicion
de unos objetivos comunes y la convergencia no compulsiva en las vias para alcanzarlos.

La cooperacidn, asi concebida, no era, segun las conclusiones de la Presidencia, inconsistente
con la competencia fiscal leal entre los Estados miembros, y su objetivo era que la tributacion sobre
los beneficios en el ambito de la Unioén Europea se configurase de manera tal que permitiera la rea-
lizacion fluida de las operaciones y actividades econdmicas transfronterizas, facilitando de esta mane-
ra la distribucion mas idonea de los capitales.

Company Tax. Common Corporation Consolidated Tax Base. En esta pagina de Internet estan publicados todos los docu-
mentos de trabajo.

18 Company Taxation in the Internal Market. COM (2001) 582 final.

AUJEAN, Michel: «The CCCTB Proyect and the Future of the European Taxation», capitulo introductorio de la obra colec-
tiva Common Consolidated Corporate Tax Base. LANG, PISTONE, SCHUCH, STARINGER.
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Bajo la linea precedente, el Ecofin de Viena de septiembre de 1998 otorgd un mandato a la
Comision para realizar un estudio respecto de la imposicion sobre los beneficios. Este mandato orien-
taba el trabajo de la Comision. No era, por tanto, un mandato abierto, sino dirigido a ciertos aspectos,
ciertamente basicos, de esa imposicion. Lo que mas llama la atencion del contenido del mandato,
ademas de que centra el estudio a realizar en los obstaculos que la imposicion sobre los beneficios
puede oponer a las actividades econdmicas transfronterizas, es que descarta que la diversidad de tipos
nominales de gravamen de los distintos Estados miembros, algunos de ellos muy bajos, pueda per-
turbar el mercado interior, y, por el contrario, que incida en la diversidad de bases imponibles en
cuanto elemento activo del nivel efectivo de tributacion 2°.

2.2. Aspectos basicos del Informe Bolkestein

El Informe Bolkestein identifico cinco obstaculos basicos al mercado interior:

* Los Estados miembros son reacios a admitir la compensacion de pérdidas sufridas por
empresas del grupo respecto de las que no tienen derecho a gravar sus beneficios, cegando
asi la compensacion transfronteriza de pérdidas.

» Las operaciones de reestructuracion transfronteriza originan derechos de imposicion sobre
las plusvalias latentes de los elementos patrimoniales transmitidos.

» La presencia de situaciones de doble imposicion.
» Considerables costes de cumplimiento de las obligaciones fiscales.

» Las entidades deben ajustar las operaciones internas al valor normal de mercado, el cual no
siempre es accesible ni de facil determinacion 2!,

Naturalmente, el pensamiento fiscal reflejado en las conclusiones de Verona y en el mandato
recibido encauzd la investigacion plasmada en el Informe Bolkestein. No obstante, dicha investiga-
cioén también puso de relieve la decisiva importancia del tipo nominal de gravamen respecto de la
adopcion de las decisiones de inversion 22, apartandose asi de aquel pensamiento fiscal, o, mas exac-
tamente, del mandato recibido.

Se origino asi una inconsistencia notable. En efecto, por una parte, se reconocia al tipo nomi-
nal de gravamen una importancia decisiva en la distribucion de los recursos econdmicos, de manera
tal que su dispersion implicaba una distorsion econéomica de origen fiscal superlativa, pero, por otra,

20 Company Taxation in the Internal Market. Prefacio.

21 parte 111, pag. 223.

22 Informe Bolkestein. Conclusiones de la Parte II. Las conclusiones de dicha parte, en lo concerniente al analisis cuantita-

tivo pueden ser resumidas de la siguiente manera:

» Ladiferencia entre la presion fiscal efectiva sobre los beneficios es relevante porque, de una parte, puede afectar a
la competitividad de las empresas que compiten en el mismo mercado, y de otra, porque aligera la carga fiscal de los
grupos multinacionales en relacion con los puramente internos, pues aquellos pueden tributar a diferentes tipos de
gravamen, segun la jurisdiccion fiscal en la que constituyan sus empresas filiales.

» Ladispersion de la carga fiscal efectiva se debe a varios factores, pero el analisis tiende a demostrar que la diversidad
del tipo nominal de gravamen es una causa principal.
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habia una renuncia anticipada a cualquier accion tendente a evitar esa dispersion 23, Esta inconsis-
tencia lastraria fuertemente el analisis y conclusiones del Informe Bolkestein.

El Informe Bolkestein se aplica a resolver, esencialmente, las restricciones que para el libre ejer-
cicio de las libertades comunitarias supone la existencia de 27 sistemas de imposicion distintos, y que
entran en frecuentes fricciones. Las propuestas del Informe Bolkestein, tanto las de caracter especifico
como global, que son las que aqui interesan, se centran en esta categoria de conflictos. Otras distorsiones,
como las asentadas en la diversidad de carga fiscal efectiva, son afrontadas incidentalmente.

También puede apreciarse un cierto olvido de los problemas derivados del fraude y la evasion
fiscal. Ahora bien, mas alla del debido respeto al principio de capacidad econémica, de una u otra
manera presente en la realidad constitucional de todos los Estados miembros, el fraude y la evasion
fiscal también suponen, en si mismos, elementos que pueden distorsionar la correcta distribucion de
los capitales segun las pautas del mercado interior.

En este sentido, propuestas relativas a la modificacion de la estructura de los sistemas de imposi-
cion sobre los beneficios de los Estados miembros en orden a limitar las oportunidades de fraude o eva-
sion fiscal, hubieran podido contribuir eficazmente a la eliminacion de las distorsiones fiscales. A esta
cita ha faltado el Informe Bolkestein, por mas que en posteriores y sucesivos documentos de la Comision,
que se inscriben en la estrategia puesta en marcha por la misma a raiz de dicho informe, si se haga men-
cidn a la cuestion de la eliminacion del fraude o la evasion fiscal como uno de los objetivos a alcanzar 2.

El Informe Bolkestein es una obra estimable, pero limitada desde su concepcion en funcion
del mandato recibido.

2.3. Los sistemas globales de tributacién sobre los beneficios

El Informe Bolkestein propuso unas medidas especificas y otras globales para mejorar la rela-
cion de la tributacion de los beneficios con el mercado interior. Las segundas pretenden resolver, de
manera radical, la totalidad de los obstaculos que la imposicion de los beneficios proyecta sobre el
mercado interior. Son las mas llamativas y, a la postre, una de ellas, el sistema CCCTB, es la que ha
inspirado la propuesta de directiva.

Ya inicialmente se pudo advertir que las medidas globales respondian a una estrategia a largo
plazo y de amplio alcance, de manera tal que su eventual instrumentacion traeria importantes conse-
cuencias para el campo de la fiscalidad de las empresas. Esta estrategia se inscribia en el conjunto
de iniciativas desplegadas a raiz de la denominada Agenda de Lisboa 2°.

2 Informe Bolkestein, pag. 222. El caracter politico de la renuncia a proponer una horquilla para el tipo nominal de grava-

men se expresa claramente: la fiscalidad implica una eleccion politica y puede entrafiar un compromiso entre la pura
eficiencia econdmica y otros objetivos y preferencias de la politica nacional. El objetivo de la neutralidad tiene, por eso,
que ser contemplado en el contexto de la autonomia nacional en el campo de la tributacion.

24 Co-ordinating Member States " diret tax systems in the Internal Market. COM (2006) yyy final.

25 Agenda de Lisboa, adoptada en la cumbre europea de marzo de 2000, fijo el objetivo de convertir a la Union Europea en

la economia basada en el conocimiento mas competitiva y dindmica del mundo, capaz de crecer econdomicamente de
manera sostenible con mas y mejores empleos y con mayor cohesion social y respeto al medio ambiente. En 2003 el
Informe Sapir y en 2004 el Informe Kork, constataron la lentitud del progreso hacia los objetivos de la Agenda, y en 2005
el Consejo Europeo los reviso dando prioridad al crecimiento y al empleo.
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Para mejor entender el contenido del sistema CCCTB es conveniente ponerlo en relacién con
los otros sistemas, igualmente de caracter global, que el Informe Bolkestein examino, pero que no
tuvieron la fortuna de ser incorporados a la estrategia de la Comision.

El Informe Bolkestein propuso cuatro sistemas globales 2°:

e Home State Taxation.
e Common Consolidated Tax Base.
»  European Union Company Income Tax.

o Single Compulsory Harmonised Tax Base.

Los cuatro sistemas globales, y, en particular, el sistema CCCTB, que es el que, finalmente, ha
merecido el apoyo de la Comision, representan una variacion importante en relacion con los trabajos
de armonizacién de la imposicion sobre los beneficios desarrollados en la segunda mitad del pasado
siglo XX.

En efecto, de una parte, la renuncia a establecer una horquilla de tipos nominales de gravamen,
comun a todos los sistemas globales, choca fuertemente con algunas propuestas armonizadoras prece-
dentes y, sobre todo, con la moderada aversion a la competencia fiscal que, en cierto modo, habia veni-
do caracterizando la posicion de la Comision, y de otra, el abandono del principio de empresa separada
asistido por el principio de libre concurrencia en favor de la formula de reparto predeterminada, pre-
sente en todos esos sistemas globales sea como elemento sustancial o como opcion, contrasta con la
posicion critica en su dia adoptada por la Union Europea respecto de la extension al ambito internacio-
nal de la denominada imposicion unitaria efectuada por ciertos Estados de los Estados Unidos 7, cuyo
contenido es similar al sistema CCCTB.

2.3.1. Home State Taxation *

Las caracteristicas basicas de este sistema global son las siguientes:

» El contribuyente, a efectos de la determinacion de la base imponible, es el grupo de empre-
sas, incluidos los establecimientos permanentes de las empresas integradas en el mismo.
Esto no quiere decir que las empresas pierdan la condicion de contribuyentes. Son contri-
buyentes y deberan satisfacer el impuesto a la Administracion fiscal del Estado miembro
de su residencia. Pero la base imponible se determina respecto del grupo.

» La base imponible del grupo se determina en funcion de la ley del impuesto sobre los bene-
ficios del Estado miembro en el que resida la empresa matriz.

26 Informe Bolkestein. SEC (2001) 1681, pag. 373.

27 BIRCH SORENSEN, P.: Company Tax Reform in the European Union.

28 GaMMIE: «Taxation Issues for the European Company». EC Tax Review (1998-3). Sobre una idea del autor, el denomi-

nado grupo de Estocolmo desarroll6 el Home State Taxation.
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» La base imponible se distribuye entre las empresas del grupo en funcién de una féormula de
reparto predeterminada. Cada Estado miembro establece el tipo de gravamen, y recauda la
correspondiente cuota.

La implementacion de este sistema requiere dos acuerdos politicos. Uno, relativo al reconoci-
miento mutuo de los respectivos impuestos sobre los beneficios, en lo concerniente a la formacion
de la base imponible. Otro, para establecer la formula de reparto predeterminada.

Como se vera mas adelante, este sistema no concitd la adhesion de los expertos.

2.3.2. European Union Company Income Tax
Las caracteristicas basicas de este sistema global son las siguientes:

» El contribuyente es cada entidad, aunque también puede serlo el grupo de empresas.

* Todos los elementos del impuesto, y no solo la base imponible, se determinan en funcion
de un tratado concluido entre los Estados miembros o mediante una norma comunitaria,
sefialadamente una directiva.

» El importe recaudado se distribuye entre los Estados miembros e inclusive podria constituir
un ingreso de la propia Unién Europea. Como una variante, los Estados miembros podrian
estar facultados para establecer el tipo de gravamen, en relacion con las empresas residentes
en su territorio.

La consecuencia natural de este sistema es la desaparicion de los impuestos sobre los beneficios
de los diferentes Estados miembros o la pérdida de importancia recaudatoria de los mismos. La proxi-
midad de este sistema a la tributacion propia de las estructuras politicas federales es bien evidente. Tal
vez por ello, en el actual estado de la evolucion politica de la Union Europea, se juzga prematuro 2.

2.3.3. Single Compulsory Harmonised Tax Base.
Las caracteristicas basicas de este sistema son las siguientes:

» El contribuyente es cada entidad, aunque también puede serlo el grupo de empresas.

* La base imponible se determina mediante las normas puramente internas a través de las
cuales ha sido transpuesta una norma comunitaria aprobada mediante directiva.

» Cuando el contribuyente es un grupo de empresas la base imponible se distribuye entre

todos los Estados miembros a través de una féormula predeterminada.

Este sistema, en cuanto proyectado exclusivamente sobre cada entidad y no sobre el grupo, no es
mas que la aplicacion al campo de la imposicion sobre los beneficios de las empresas de la técnica armo-

29 GAMMIE: «Corporate Taxation in Europe-Paths to a Solutiony. British Tax Review. 2001-4. El autor no concede viabilidad
politica a este sistema, habida cuenta de la estructura del proceso de adopcion de decisiones en la Unién Europea.

16 RCyT. CEF, num. 345, pags. 5-32
Fecha de entrada: 07-09-2011 / Fecha de aceptacion: 28-09-2011 / Fecha de revisién: 27-10-2011



PROPUESTA DIRECTIVA RELATIVA A UNA BICCIS (1) Eduardo Sanz Gadea

nizadora relativa a la imposicion indirecta, cuyos frutos, aunque no totalmente logrados, pueden conside-
rarse satisfactorios. Este es el camino que ha intentado la Comision a lo largo de mas de cuatro décadas *.
Si, por el contrario, se proyecta sobre el grupo de empresas, es muy parecido al sistema CCCTB.

La experiencia acumulada de los intentos armonizadores no permite albergar grandes esperan-
zas en este sistema 3!, Sin embargo, lo cierto es que Francia y Alemania han constituido un grupo de
trabajo con el fin de armonizar la base imponible de la imposicion sobre los beneficios en el hori-
zonte de 2013, y tal vez también el tipo de gravamen *2, lo que podria ser un acicate técnico para que
el resto de los paises de la zona euro siguieran esa estela, o, tal vez, se vieran obligados a seguirla
por causa del impacto hegemonico de esos dos paises.

2.3.4. Common Consolidated Tax Base (sistema CCCTB)

Las caracteristicas basicas de este sistema son las siguientes:

» La base imponible se determina en relacion con el grupo de empresas.

» La base imponible comun consolidada se determina en funcién de unas normas fruto del
acuerdo entre los Estados miembros, expresado a través de un tratado internacional o de
una norma comunitaria, singularmente una directiva.

» La base imponible comun consolidada se distribuye entre los Estados miembros concerni-
dos en funcion de una férmula de reparto predeterminada.

» Cada Estado miembro podra establecer el tipo de gravamen que tenga por conveniente.

El sustrato politico de este sistema es el acuerdo entre los Estados miembros para establecer
unas normas reguladoras de la base imponible, sefialadamente a través de una directiva, y una for-
mula de reparto predeterminada de la misma.

En este sistema se basa la propuesta de directiva de la Comision. El proyecto es politicamen-
te ambicioso, y técnicamente complejo. Una version fragmentada del mismo seria una base imponi-
ble comun. A la misma parece apuntar la posicion alemana. Bien se comprende que esa version
fragmentada no seria sino un subproducto del sistema CCCTB.

2.3.5. Comparacion de los sistemas globales

El Informe Bolkestein hizo hincapié en que un buen sistema global deberia dar respuesta satis-
factoria a las dificultades derivadas de la aplicacion de 15 sistemas fiscales diferentes (hoy 27), a la

30 RuBaL PEREIRA, L.: «La Fiscalidad de las Empresas en la Union Europea. La necesidad de una cierta coordinacion de la

imposicion sobre las sociedades y la lucha contra la competencia fiscaly. Quincena Fiscal. 2002-10. Recuerda la autora
que este sistema es el propuesto por el Informe Ruding, cuyo fracaso ha sido notorio.

31 RubiNG, O.: «The Long Way to Removing Obstacles in Company Taxation in Europe». European Taxation. 2002-1. El

autor da por agotada la via de la construccion de una tributacion europea sobre los beneficios a través de la armonizacion
basada en directivas.

32 Comunicado de la cumbre franco-alemana del 17 de agosto de 2011.
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distribucion de los resultados, positivos y negativos, del grupo de empresas entre las distintas juris-
dicciones fiscales en las que el grupo opera, a la compensacion de pérdidas transfronteriza, a la reor-
ganizacion empresarial transfronteriza, y, en fin, a la doble imposicion sobre los dividendos
transfronterizos **. En efecto, una respuesta satisfactoria procuraria una mejora sustancial en orden
al correcto funcionamiento del mercado interior.

El Informe Bolkestein debate la contribucion de los sistemas globales a la superacion de los
obstaculos fiscales en relacion con el mercado interior 3. A estos efectos, dichos sistemas globales
pueden ser agrupados segiin que respondan al reconocimiento mutuo (Home State Taxation) o al
acuerdo interestatal (los restantes).

Por lo que se refiere a la tributacion de los dividendos pagados por una empresa del grupo a otra
también del grupo, es decir, los dividendos internos, el sistema de mutuo reconocimiento tendria por
efecto que a tales dividendos se les aplicara el régimen de los dividendos locales, aun cuando tuvieren
la consideracion de transfronterizos. Este efecto suprimiria la doble imposicion sobre los dividendos
transfronteriza en la medida en que la legislacion del Estado miembro cuya legislacion resultare aplica-
ble contuviere normas para evitar la doble imposicion interna. En consecuencia, los sistemas de recono-
cimiento mutuo no eliminan necesariamente la doble imposicion de dividendos, ¢ incluso podrian
provocarla en la medida en que se entendiera incompatible con la Directiva 90/435/CEE, interpretacion
que no parece desacertada.

Los restantes sistemas eliminan plenamente la doble imposicion sobre los dividendos transfron-
terizos en cuanto el contribuyente sea el propio grupo de empresas o la determinacion de la base impo-
nible se refiera al mismo, debido al solo efecto de la consolidacion. La consolidacion implica que los
dividendos internos no formen parte de la base imponible. Cuando el contribuyente no es el grupo de
empresas o la determinacion de la base imponible no se refiere al mismo, la eliminacion de la doble
imposicion de dividendos queda confiada a la Directiva 90/435/CEE y al ordenamiento interno del
pais en que reside la empresa perceptora del dividendo. La eliminacion de la doble imposicion sobre
los dividendos transfronterizos a través de la consolidacion es absoluta, en tanto que la eliminacioén a
través de la norma comunitaria esta supeditada al cumplimiento de un conjunto de requisitos.

Por lo que se refiere a las fusiones y operaciones asimiladas de caracter transfronterizo, el Infor-
me Bolkenstein desconfia del reconocimiento mutuo debido a la diversidad de las normas sobre el par-
ticular existentes en los diferentes Estados miembros. Por el contrario, contempla positivamente los
restantes sistemas, en particular cuando toman como contribuyente al grupo de empresas o se refieren
auna base imponible consolidada que sera distribuida entre las sociedades del grupo mediante una for-
mula de reparto predeterminada, porque tal forma de determinar la base imponible haria innecesarias
todas las medidas restrictivas a la aplicacion del régimen de diferimiento cuyo objetivo es preservar los
derechos de imposicion del pais de la sociedad que actia en la operacion de reestructuracion como
transmitente, habida cuenta de que tales derechos quedarian protegidos por el mencionado reparto.

Tal vez esta vision sea en exceso optimista, porque la formula de reparto no es capaz de mantener
en su integridad los derechos de imposicion. Por otra parte, las formulas de reparto son aptas para, en el
mejor de los casos, distribuir los beneficios ordinarios, pero no las plusvalias y los de caracter pasivo.

33 Informe Bolkestein. SEC (2001) 1681, pag. 372.
34 Informe Bolkestein, pag. 383 y ss.
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Por lo que se refiere a la compensacion transfronteriza de las pérdidas, el Informe Bolkestein
constata la superioridad de los sistemas basados en la consolidacion, puesto que la misma determina la
compensacion de manera automatica. En realidad, forma parte de la esencia del sistema de consolida-
cion la integracion de los resultados de todas las empresas del grupo, de donde se deriva la compensa-
cion. Por el contrario, en el sistema de mutuo reconocimiento solamente se produciria tal efecto si la
legislacion del pais en que reside la sociedad dominante contuviere un sistema de consolidacion fiscal.

Por lo que se refiere a los problemas planteados por los precios de transferencia, entiende el
Informe Bolkestein que cualquier sistema basado en la consolidacion los supera radicalmente, puesto
que, en definitiva, tomar como unidad de referencia al grupo de empresas significa abandonar el méto-
do de distribucion de la renta basado en los principios de empresa separada y libre concurrencia, para
cuya ejecucion han de aplicarse los precios de transferencia. En el sistema de mutuo reconocimiento la
superacion del problema de los precios de transferencia solamente se produciria en aquellos casos en
los que el pais concernido admitiera al grupo de empresas en calidad de contribuyente.

Finalmente, por lo que se refiere a los problemas inherentes a la aplicacion de los convenios
bilaterales para evitar la doble imposicion internacional, el Informe Bolkestein valora positivamente
tanto el sistema de reconocimiento mutuo como los restantes sistemas, hasta el punto de entender
que no seria necesaria la aplicacion de tales convenios. Sin embargo, los sistemas globales no son
hébiles para solucionar el problema de la adecuacion de los convenios bilaterales para evitar la doble
imposicion al Tratado, basicamente derivados de la aplicacion de los beneficios de los convenios a
residentes en otros Estados miembros.

La valoracion que el Informe Bolkestein efectiia de los cuatro sistemas examinados pone de
relieve su preferencia por el consistente en una base imponible comun consolidada o sistema CCCTB.

2.4. Reacciones técnicas y politicas al Informe Bolkestein

La primera reaccion de la Comision al Informe Bolkestein fue expresada institucionalmente
mediante comunicacion al Consejo y al Parlamento europeos *. En ella la Comision propuso la
doble via de las soluciones especificas y globales, y se inclind, como solucion definitiva, aunque a
largo plazo, por el sistema CCCTB. Delimit6 los rasgos esenciales de tal sistema de acuerdo con
los siguientes criterios:

* Calcular los beneficios de todo el grupo europeo en funcion de un mismo conjunto de normas.

» Establecer cuentas consolidadas a efectos fiscales, eliminando de esta manera los efectos
de las operaciones puramente internas.

» Establecer un sistema de reparto de la base imponible comun consolidada entre los Estados
miembros.

» Los Estados miembros tendran competencia para establecer el tipo de gravamen.

35 Hacia un mercado interior sin obstaculos fiscales. Una estrategia destinada a dotar a las empresas de una base imponible

consolidada del Impuesto sobre Sociedades para sus actividades a escala comunitaria. COM (2001) 582 final. Contiene
la primera reaccion de la Comision al Informe Bolkestein.
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La comunicacion no profundizé en los componentes técnicos del sistema propuesto, pero si
proyect6 un conjunto de iniciativas de tal orden para su paulatino desenvolvimiento. Asi, impulso la
celebracion de dos conferencias de expertos en fiscalidad de las empresas, la primera en Bruselas y
la segunda en Roma, y convoc6 un grupo de trabajo integrado por expertos de los Estados miembros
para debatir y configurar dichos componentes técnicos. Al tiempo, la Comision recab6 la opinion de
las asociaciones empresariales, asi como del mundo académico.

En la conferencia de Roma, si bien se dibujo un notable apoyo a la base imponible comtn
consolidada o sistema CCCTB, pudieron también atisbarse ciertas reticencias o incertidumbres, unas
de caracter técnico otras de naturaleza politica. Las opiniones mas relevantes pueden acotarse de la
siguiente manera:

» Elsistema de reconocimiento mutuo coseché muy pocos apoyos y algunas criticas acerbas,
en particular procedentes de las autoridades administrativas, tanto por razones técnicas como
politicas 3, a tal punto que uno de sus autores intelectuales, asistente a la conferencia, hubo
de reconocer que se trataba de una solucion secundaria respecto del sistema de base impo-
nible comun consolidada, pero no desprovista de utilidad a modo de etapa intermedia en el
camino hacia el mismo %7,

 El caracter voluntario u obligatorio del sistema. El caracter voluntario fue especialmente
postulado por la representacion empresarial, admitido o tolerado desde las instancias comu-

36 WEINER, J.: «Summary of the European Tax Conference». Tax Notes Intenational. 2002. El autor relata la posicion de las
autoridades fiscales francesa y alemana, a cuyo tenor el sistema de mutuo reconocimiento implicaria una cesion de sobe-
rania fiscal entre Estados miembros y unas complicaciones técnicas horribles.

37 LobiN y GAMMIE: «The Taxation of the European Company». European Taxation (1999, agosto). Los autores, que pueden
ser considerados como los promotores intelectuales del sistema de mutuo reconocimiento, cifran como ventajas del mis-
mo las siguientes:

*  Las empresas que operan en la Union Europea tributarian por un solo conjunto de normas, las del pais de su residen-
cia, cualquiera que fuere el pais en el que estuvieran constituidas las empresas filiales.

» Las pérdidas serian compensadas de acuerdo con las normas del pais de la empresa matriz.

*  Desaparecerian los problemas relativos a los precios de transferencia, en la medida en que la base imponible conso-
lidada se distribuiria entre los paises concernidos en funcion de una formula predeterminada.

*  Se verian facilitadas las operaciones de reorganizacion, mas alla de lo que actualmente establece la directiva sobre
el particular.

*  No requeriria el acuerdo politico para elaborar las normas para determinar la base imponible.

*  No interferiria la aplicacion de los vigentes convenios para evitar la doble imposicion.

*  Cada Estado miembro mantiene sus propias normas de tributacion sobre los beneficios. Las limitaciones que el sis-
tema impone son menores que las derivadas de la presion ejercida por el Tribunal de Justicia y los compromisos
derivados del codigo de conducta.

¢ Laadministracion del tributo quedaria en manos de las Administraciones tributarias de cada Estado miembro.

*  Los dividendos transfronterizos seguirian el régimen propio de los internos, generalmente mas adecuado para evitar
la doble imposicion.

e La determinacion del tipo de gravamen quedaria como facultad de los Estados miembros, de manera tal que estos
podran disefiar la relacion de la tributacion de las sociedades con la de sus socios personas fisicas.

*  Se aprovecharia todo el caudal interpretativo vigente en cada pais.

Es conveniente sefialar que los autores describen las ventajas anteriores en contraposicion del sistema European Union Com-

pany Income Tax, sin ocuparse del sistema de base imponible comtin consolidada, a la sazén no propuesto por la comunidad

académica. Se comprende asi que el profesor LODIN, en el marco de la conferencia de Bruselas, entendiera que el sistema
de mutuo reconocimiento podria ser una suerte de etapa en relacion con el sistema de base imponible comun consolidada.
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nitarias, pero rechazado por expertos de las Administraciones tributarias **. Este aspecto era
sin duda esencial, pues los efectos practicos del caracter obligatorio o voluntario se adivi-
naban de muy largo alcance *.

» Lalibertad absoluta de los Estados miembros para determinar el tipo de gravamen fue obje-
to de consideraciones de diverso signo, basicamente vinculadas a las ideas, formalmente
opuestas, de mantenimiento de la competencia virtuosa entre los diferentes Estados miem-
bros, y de la conveniencia de evitar distorsiones 0.

» La formula de reparto predeterminada de la base imponible comtin consolidada levanto las
mayores dudas y controversias, no solo por las dificultades técnicas para construir una for-
mula justa y eficaz, sino por lo que suponia de abandono traumatico del principio de empre-
sa separada y libre concurrencia 4!,

* La determinacion de la base imponible comin consolidada en funcién de las normas inter-
nacionales de contabilidad y de las normas internacionales de informacion financiera de la
IASB encontr6 eco en algunos asistentes 42

La conferencia de Roma dio oportunidad a la Comision para ratificar su valoracion positiva del

sistema de base imponible comin consolidada o sistema CCCTB 4, pero el caricter institucional de
dicha ratificacion se produjo en una segunda comunicacion al Consejo y al Parlamento 4. La estrate-

38

39

40

41

42

43
44

WEINER, J.: «Summary of the European Tax Conference». Tux Notes International. 2002. El autor relata la posicion de
UNICE, organizacion empresarial para la que el caracter voluntario del sistema era un ingrediente indispensable, de mane-
ra tal que su apoyo estaba condicionado al mismo. El punto de vista opuesto procedi6 de las Administraciones fiscales,
para las cuales la existencia de dos formas de imposicion de caracter optativo complicaria la aplicacion del impuesto, y
fomentaria la competencia fiscal perniciosa, y todo ello sin ganancia alguna, puesto que, en definitiva, si los Estados miem-
bros son capaces de acordar normas para determinar una base imponible comun consolidada no existe justificacion alguna
para dicho caracter opcional. La representacion de la Comision observd que seria muy dificil contar con el apoyo de las
empresas si el sistema no era optativo, y el parlamentario europeo Vedova admitioé que el sistema podria ser optativo.

RAVENTOS CALVO, S. y DE JUAN PENALOSA, J.L.: «The Commision's Proposals on Company Taxation from a Spanish
perspective». European Taxation (2002, agosto). Los autores estiman que la opcion es apropiada.

WEINER, J.: «Summary of the European Tax Conference». Tax Notes International (2002). El autor da cuenta de la rotun-
da posicion del parlamentario Vedova contraria a la armonizacion del tipo de gravamen, pero también del responsable de
la administracion francesa, Le Floch, el cual recordd como el propio Informe Bolkestein habia constatado las distorsiones
derivadas de la diversidad de tipos nominales de gravamen, de manera tal que la falta de armonizacion no tenia soporte
logico. Esta misma linea de pensamiento expresd6 GABAGLIO en representacion de los sindicatos europeos.

WEINER, J.: «Summary of the European Tax Conference». Tax Notes International (2002). El autor relata las dos posi-
ciones en presencia. De una parte quienes ante las dificultades de aplicar el principio de libre concurrencia entendieron
util una formula de reparto (TANzI, RUDING, aunque reconociendo las imperfecciones inherentes), y quienes entendian
que abandonar el principio de libre concurrencia era un paso atras (OWENS). El autor, en este punto, trae a colacion el
tradicional disgusto de UK por los sistemas en los que interviene una formula de reparto.

RUDING, O.: European Conference on Company Taxation (2002). El autor esboza la utilidad de las NIIF en el contexto
de la determinacion de la base imponible comtn consolidada.

VERRUE: EU Corporate Tax Reform: Progress and New Challenges. 2003.

Un mercado interior sin obstaculos vinculados al Impuesto sobre Sociedades: logros, iniciativas actuales y retos pendien-
tes.COM (2003) 726 final. En esta comunicacion la Comision confirma la doble via para la construccion de una tributa-
cion sobre los beneficios, y, en especial, que la existencia de una base imponible comun consolidada del Impuesto sobre
Sociedades para las actividades realizadas por las empresas a escala comunitaria constituye el inico medio para instituir
verdaderas condiciones de mercado interior. Por otra parte, esboza determinados posicionamientos técnicos:
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gia de la Comision, a largo plazo, parecia centrarse, indubitadamente, en el sistema de base imponible
comun consolidada o sistema CCCTB.

2.5. El proceso de elaboracion de la propuesta de directiva

Las propuestas del Informe Bolkestein y las comunicaciones que sobre las mismas efectu6 la
Comision se centraron en sefalar las ventajas del sistema CCCTB, pero no entraron a desarrollar los
elementos esenciales del mismo, ni examinaron los problemas derivados de su insercion en el con-
texto de las relaciones fiscales internacionales. Solo al cabo de una década esos elementos se han
concretado en el proyecto de directiva presentado por la Comision.

2.5.1. La estrategia de la Comision

Seguramente la Comision entendid que estaba ante un proceso complejo cuyas etapas conve-
nia abordar con la debida cautela y sagacidad politica, a la vista de ciertas reacciones de oposicion
explicita ¥ o larvada. Y asi, la Comision, antes que presentar a los Estados miembros un modelo
acabado de tributacion segun el sistema CCCTB, prefirié proponerles un marco de trabajo ¢ con la
finalidad de elaborar dicho modelo, que deberia plasmarse en un proyecto de disposicion legislativa
comunitaria a finales de 2008 #’. Finalmente ha sido a comienzos de 2011.

A tal efecto se cred un grupo de trabajo auspiciado por la Comisioén y compuesto por repre-
sentantes de los Estados miembros *%. El grupo mantuvo debates sobre los diversos elementos del

» La hipotesis mas razonable en materia de evolucion de la contabilidad es que las cuentas individuales también se
redacten de acuerdo con las normas internacionales de informacion financiera, lo que dara pie a utilizar el resultado
contable NIIF a efectos de la configuracion de la base imponible comiin consolidada.

*  El enfoque NIIF parte de una posicion contable comun y trata de determinar los ajustes necesarios para llegar a la
base imponible. Las cuentas con arreglo a las NIIF representan un punto de partida neutro para llegar a una base
imponible comtn consolidada.

¢ Laidea de una base imponible comun consolidada puede entenderse suficientemente aceptada en cuanto objetivo a
largo plazo, pero todavia existen reticencias en sectores empresariales y de las administraciones fiscales, en algunos
casos por cuestiones de principio.

*  Algunos partidarios de la base imponible comun entienden que seria excesivo que la misma tuviera caracter consolidado.
Sin embargo, precisamente en cuanto a la consolidacion, la Comision sigue considerando que es el modo mas eficaz de
superar los obstaculos fiscales y un aspecto esencial para llegar a una base imponible comun consolidada a largo plazo.

»  El reparto de la base imponible comuin consolidada podria hacerse en funcién del valor afiadido o de una férmula
especifica. La eleccion de los factores que habran de componer dicha formula es una cuestion fundamental, y se
apunta que los mas aptos parecen ser ventas, capital y trabajo.

45 Common Consolidated Corporate Tax Base. Ireland’s Position. A comienzo de 2007, Irlanda expreso severas objeciones

politicas al sistema de base imponible comtn consolidada. Asi, recordo el principio de subsidiariedad y el de soberania
de los Estados miembros en materias fiscales, al tiempo que sefialaba la inconveniencia de abandonar el sistema, univer-
salmente aceptado, de empresa separada en favor de un sistema basado en una formula arbitraria, y, en cualquier caso,
puso de relieve que sobre el resultado del proceso no habia recaido decision politica alguna.

46 Commision Non-Paper to Informal Ecofin Council, 10 and 11 September 2004. A Common Consolidated EU Corporate

Tax Base, 7 July 2004.

Communication de la Commission au Conseil, au Parlament Européen et au Comite Economique et Social Européen.
COM (2006) 157 final.

4 Common Consolidated Corporate Tax Base Working Group. (CCCTB WG). CCTB/WP/003/doc/en. El programa de tra-
bajo puede resumirse de la siguiente manera:

47
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sistema CCCTB *°, y produjo un conjunto de documentos de trabajo, cuyo examen es ilustrativo de
las dificultades, problemas, y soluciones concernientes a dichos elementos .

Ahora bien, la participacion de los Estados miembros en el desenvolvimiento técnico de la estra-
tegia de la Comision no garantizaba el apoyo politico a la propuesta que, finalmente, la misma pudie-
ra formular, como asi lo puso de relieve la posicion politica britanica formulada en sede parlamentaria
en 2007, en la que no solo se recordaba que la tributacion sobre la renta era, y es, materia de la com-
petencia de los Estados miembros, sino que se realizaban observaciones claramente adversas al sistema
de base imponible comtn consolidada europea propuesto por la Comision 3!, Ya antes, como se ha indi-
cado, Irlanda habia expresado una oposicion frontal. Tampoco Holanda se mostrd proclive.

El calendario inicial de la Comision, formulado con caracter aproximativo, preveia, como se ha
indicado, la presentacion de una propuesta de directiva en 2008. Finalmente no fue asi. Nada nuevo en
el proceso de construccion europea, donde los impulsos politicos, al menos en materia de fiscalidad
directa, nunca han sido continuos sino mas bien espasmodicos. Ya a comienzos de 2009 era bien eviden-
te que la estrategia de la Comision habia perdido impetu y comenzaba a transitar hacia la via muerta 2.

*  Aspectos generales: implicaciones y utilizacion de las IAS/IFRS; balance fiscal y dependencia; principios fiscales.

*  Elementos estructurales y técnicos de la base: inmovilizado, material e inmaterial, y sus amortizaciones; plusvalias
sobre inmovilizaciones corporales e incorporales; arrendamiento financiero y propiedad econdmica; reservas, pro-
visiones y pasivos; ingresos y gastos; compensacion de pérdidas; activos financieros; actividades financieras.

*  Aspectos internacionales.

»  Campo de aplicacion territorial.

*  Mecanismos de eliminacion de la doble imposicion internacional.

»  Reorganizaciones empresariales.

¢ Dividendos y otras formas de distribucion de los beneficios.

» Incentivos fiscales.

*  Aspectos estructurales y juridicos: gestion administrativa; control; interpretacion normativa; lucha contra la evasion
fiscal; aplicacion obligatoria u opcional; restricciones por razones sectoriales o de dimension.

*  Consolidacion.

e Me¢étodo de reparto de la base imponible comun consolidada.

» Elaboracion de la disposicion legislativa.

Company Tax. UE. Meetings of the Working Group on the Common Consolidated Corporate Tax Base (CCCTB WG):
23/11/2004; 10/03/2005; 02/06/2005; 23/09/2005; 07-08/12/2005; 09/03/2006; 01-02/06/2006; 12/09/2006; 12-13/12/2006;
13/03/2007; 27-28/09/2007; 10-11-12/12/2007; 14-15/04/2008.

30 CCCTB/WG/057; 060 y 061, pueden ser tenidos como resumen de los trabajos.
51

49

The United Kingdom Parliament. Select Committee on European Scrutiny Twenty-Fith Report. La posicion general puede
resumirse de la siguiente manera:

* Los Estados miembros tienen la competencia en materia de tributacioén sobre la renta.

*  Elproyecto de la Comision envuelve la armonizacion de la tributacion sobre los beneficios, excluido el tipo de gravamen.
*  La participacion en el grupo técnico de la Comision no implica compromisos politicos.

La posicion particular, de politica tributaria, comprende los siguientes puntos:

*  En principio, no se advierte la necesidad de armonizacion.

*  Flexibilidad y competitividad del sistema fiscal acompanado de cooperacion internacional.

*  Flexibilidad nacional antes que rigidas estructuras incapaces de adaptarse a las necesidades de la globalizacion.

Y finaliza con una afirmacion rotunda: el ministerio concluye que para el Gobierno es claro que no contemplara ninguna

accion a nivel europeo que pueda amenazar los puestos de trabajo y la posicion de competitividad de las empresas en UK.

52 Pervenche Berés, Presidente de la Comision econdmica y monetaria del Parlamento europeo, en su intervencion ante el

Foro Fiscal de Bruselas (marzo de 2009), tras calificar al proyecto relativo a la base imponible comtin consolidada euro-
pea como durmiente, se lamenta de ello, pues, citando a DEVEREUX, reconoce en el mismo la reforma mas radical de la
fiscalidad internacional sobre las sociedades desde hace un siglo. También fue expresivo el silencio sobre el particular
del comisario Kovacs en la clausura del Foro Fiscal.
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Las dificultades del proceso de armonizacioén en el ambito de la imposicion directa también

afloraron con fuerza en relacion con el sistema CCCTB, por muchas que pudieran ser las virtudes
que se le supusieran en relacion con la consecucion del mercado interior 33.

2.5.2. Un cumulo de cuestiones técnicas a resolver

Los elementos técnicos esenciales del sistema de CCCTB barajado por la Comision eran tres:

el grupo de empresas, la base imponible y el reparto de la base imponible. Para cada uno de esos tres
elementos se abria un amplio abanico de cuestiones, de entre las que cabe destacar las siguientes:

» Por lo que se refiere al grupo de empresas: ;Cuales eran los criterios que habian de adoptarse

para definir el grupo de empresas respecto del que se predicaria la base imponible comtin
consolidada? ;Eran validos los criterios de las directivas contables o aquellos de las normas
internacionales de informacion financiera? ;Habia de estarse a criterios puramente fiscales?
(Qué ensefaba la experiencia de los Estados con sistemas de tributacion consolidada? ; Exis-
tian rasgos comunes lo suficientemente acusados entre los sistemas de consolidacion fiscal de
los distintos Estados miembros como para perfilar un tipo de grupo fiscal ampliamente com-
partido? ;Debian integrarse en el grupo todas las empresas filiales o, por el contrario, las que
estaban constituidas o residian fuera del territorio de alguno de los Estados miembros de la
Unién Europea habian de ser excluidas? ;Deberian integrarse en el grupo exclusivamente las
entidades que ejecutaran conjuntamente una actividad econdomica integrada?

Por lo que se refiere a la base imponible: ;Cuales eran los criterios para medir la renta del
grupo? ;Podian ser validas, a estos efectos, las normas internacionales de informacion finan-
ciera? ;Habia de estarse a criterios puramente fiscales? ;Cual era la situacion de la relacion
entre normas contables y fiscales en los distintos Estados miembros de la Union Europea?
(Habia de calcularse la renta mediante el procedimiento de consolidacion o, por el contra-
rio, bastaba con la mera agregacion? ;Debia tomarse en consideracion la renta total de las
empresas que integraban el grupo o, por el contrario, solamente la de fuente europea?

Por lo que se refiere a la distribucion de la base imponible entre los Estados miembros afec-
tados: (Cual era la experiencia de los Estados federales sobre la formula de reparto de la
renta imponible entre las diversas jurisdicciones? ;Qué modelos existian de formulas de
reparto? ;Qué factores deberian tomarse en consideracion?

El cumulo de cuestiones que se adivinaban tras la estructura del sistema CCCTB levantado

por el Informe Bolkestein revelaba, claramente, que la tarea técnica no habia de ser sencilla. Los
documentos en los que se plasmaron los puntos de vista de los servicios técnicos de la Comision, y
los concernientes a las comunicaciones y debates en el seno del grupo de trabajo auspiciado por la
Comision asi lo indicaron 3,

53

54

24

CAAMANO ANIDO, ML A.: Constitucion Europea y Poder Tributario (2007), pag. 103 y ss. El autor sostiene la viabilidad
juridica de una propuesta armonizadora, pero subraya las dificultades derivadas de la no mencion en el Derecho primario
de competencias propias comunitarias en el ambito fiscal.

NEALE T.: «CCCTB: How far have we got and what are the next steps?», Capitulo 2 de la obra colectiva Common Con-
solidated Tax Base. LANG, PISTONE, SCHUCH, STARINGER.
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En fin, la propuesta de directiva ha respondido a bastantes de las cuestiones precedentes, esco-
giendo entre las diversas alternativas posibles.

3. LINEAS MAESTRAS DEL PROYECTO RELATIVO A UNA BASE IMPONIBLE COMUN
CONSOLIDADA

De los elementos basicos del sistema CCCTB, tal y como se regula en la propuesta de directiva,
derivan un conjunto de caracteristicas. En una primera aproximacion, antes que un comentario detenido
de los elementos esenciales, parece mas util identificar esas caracteristicas, ya que, a través de las mismas,
se podra penetrar con mayor facilidad en la verdadera significacion y trascendencia del sistema CCCTB.

3.1. Elementos esenciales y caracteristicas basicas del sistema CCCTB establecido en la pro-
puesta de directiva

Son elementos esenciales del sistema CCCTB, en la forma en como lo establece la propuesta
de directiva, los siguientes:

» El ambito subjetivo de aplicacidn, esto es, la determinacién de los sujetos pasivos que pue-
den acogerse (Capitulos I y II).

» La determinacion del perimetro del grupo europeo (Capitulo IX).

» Ladeterminacion de la base imponible comun agregada (Capitulos IV a VII, ambos inclusive).
» La determinacion de la base imponible comtin consolidada (Capitulo IX).

» La distribucion de la base imponible comiin consolidada (Capitulo XVI)

» La gestion administrativa y la competencia de los tribunales de justicia (Capitulo XVII).

» La ausencia de normas relativas a la convergencia de los tipos de gravamen de los Estados
miembros (art. 103).

Pudiera sorprender que se cite como elemento esencial del sistema lo concerniente a la gestion
administrativa y revision judicial. Sin embargo, como se vera, este es un rasgo muy relevante del
sistema, por no decir el mas relevante, en términos politicos >°.

Ademas de los elementos calificados como esenciales, el proyecto despliega otros secundarios
pero indispensables para su correcto funcionamiento:

* Opcion por el régimen (Capitulo III).
» Entrada y salida del sistema (Capitulo VIII).

55 RODRIGUEZ, I.F.: «La propuesta de Directiva del Consejo de la Union Europea relativa a una base imponible consolidada

comun del Impuesto sobre Sociedades-vision panoramica». QF, julio 11, 2011.
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» Entrada y salida del grupo (Capitulo X).

* Reorganizacion de empresas (Capitulo XI).

* Operaciones entre el grupo y otras entidades (Capitulo XII).
* Operaciones entre empresas asociadas (Capitulo XIII).

* Normas antifraude (Capitulo XIV).

» Entidades transparentes (Capitulo XV).

 Otras disposiciones (Capitulo X VIII).
De los elementos esenciales es posible inferir las siguientes caracteristicas:

 El papel nuclear de la consolidacion.
» Laconfianza en la competencia fiscal para alcanzar la convergencia en los tipos de gravamen.

» El impacto politico-administrativo de la denominada ventanilla unica.

3.2. El papel nuclear de la consolidaciéon

El proyecto no llega a construir un Impuesto sobre Sociedades europeo debido a que se abs-
tiene de regular el tipo de gravamen. Sin embargo, la base imponible queda totalmente armonizada,
y lo que es mas importante, en el ambito de las operaciones internas realizadas entre las sociedades
del grupo, prescinde del principio de libre concurrencia, el cual, como es sabido, es el fundamento
del consenso de la OCDE en materia de distribucion de los beneficios entre las distintas jurisdiccio-
nes fiscales. Ademas, permite la compensacion de las pérdidas sufridas por las entidades del grupo
con los beneficios generados por otras entidades del grupo. Ambos efectos se deben a la consolida-
cion. Sin consolidacion habria base imponible comun, pero no se podria prescindir del principio de
libre concurrencia ni se produciria la compensacion de pérdidas.

3.2.1. Abandono del principio de libre concurrencia

En la exposicion de motivos de la propuesta de directiva se hace especial hincapié en el aban-
dono del principio de libre concurrencia, y asi se afirma que Aoy en dia, uno de los principales obs-
taculos al mercado unico es el elevado coste derivado de cumplir los tramites relacionados con los
precios de transferencia aplicando el principio de plena competencia... la fijacion de precios opera-
cion por operacion con arreglo al principio de plena competencia puede haber dejado de ser el
método mas adecuado para la asignacion de beneficios.

Contrasta fuertemente esta declaracion con la reciente ratificacion de dicho principio en la Gltima
version de la Guia de Precios de Transferencia (julio 2010), a cuyo tenor los paises miembros de la OCDE
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reiteran su apoyo al consenso alcanzado entre paises miembros y no miembros para la aplicacion del
principio de plena competencia, y acuerdan que debe rechazarse la alternativa teorica al principio de
plena competencia representada por el reparto del beneficio global segun una formula preestablecida.

La mayoria de los Estados miembros de la Unidén Europea también pertenecen a la OCDE, de
manera tal que parece contradictorio que aquello que es técnicamente valido en una organizacion, la
OCDE, haya dejado de serlo en otra, la Union Europea, maxime cuando en esta tltima se han cons-
tituido sendos grupos de trabajo con la finalidad de perfeccionar y facilitar la aplicacion del sistema
de relaciones fiscales internacionales tejido sobre el consenso de la OCDE 3,

Tal vez la consideracion de la Union Europea como un cuerpo politico, o la fuerza integrado-
ra de actividades econdmicas del mercado interior, puedan sugerir alguna explicacion a esa aparente
contradiccion, en el sentido de que ambas circunstancias dificultarian, mas si cabe, el desenvolvi-
miento de unas relaciones fiscales basadas del principio de libre concurrencia, y de ahi la necesidad
de su sustitucion por otro sistema presuntamente mas operativo.

Sin embargo, también podria sostenerse lo inverso, es decir, que las meritadas circunstancias
facilitan el mejor desarrollo de las relaciones fiscales internacionales basadas en el principio de libre
concurrencia, debido, precisamente, a la fluidez con la que la informacion corre el mercado interior
y a la asistencia interadministrativa. Precisamente, en ese ambito, la aplicacion, en relacion con las
actividades econdmicas altamente integradas, del método de distribucion del beneficio conjunto, tal
y como esta disefiado en las directrices de la OCDE, ofrece perspectivas positivas, maxime conside-
rando la posibilidad de llegar a acuerdos previos plurijurisdiccionales, de acuerdo con la normativa
propia de los Estados miembros mas relevantes, entre ellos Espafia.

Se abre asi un debate sobre los méritos, absolutos y relativos, de ambos sistemas, esto es, el
sistema CCCTB y el sistema basado en el consenso OCDE, cuyo resultado sera uno de los elementos
relevantes para valorar si la iniciativa de la Comision es consistente con el interés europeo o, por el
contrario, implica un desvio del camino adecuado.

Lo que si debe quedar claro es que el sistema CCCTB no representa un perfeccionamiento
evolutivo del consenso de la OCDE, sino una ruptura total con los principios que lo animan.

3.2.2. Compensacion de pérdidas

Explica la exposicion de motivos que dentro de la UE, solo puede recurrirse a la posibilidad
de efectuar una compensacion de pérdidas a escala transfronteriza en un numero limitado de casos,
lo que genera una situacion de tributacion excesiva para las empresas que llevan a cabo actividades
transfronterizas... permitir la consolidacion inmediata de los beneficios y las pérdidas a efecto del
calculo de las bases imponibles en toda la UE supone un paso adelante en la reduccion de la tribu-
tacion excesiva en situaciones transfronterizas y, por tanto, de cara a la mejora de las condiciones
de neutralidad fiscal entre las actividades nacionales y transfronterizas a fin de explotar con mas
eficacia el potencial del mercado interior.

6 ransfer Pricing Forum. Transfer Pricing and the Arbitration Convention.
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Si se contemplan las sentencias que el Tribunal de Justicia ha librado sobre la compensacion
de pérdidas transfronteriza, o la afin de la tributacion consolidada transfronteriza 57, se comprendera
la importancia que esta materia tiene para los grupos de empresas que operan en la Union Europea.

La exposicion de motivos es sumamente reveladora de lo que el sistema CCCTB persigue
principalmente: prescindir del principio de libre competencia en las relaciones intraeuropeas y garan-
tizar la compensacion transfronteriza de pérdidas. El instrumento de esa doble pretension es la con-
solidacion, de la que deriva una base imponible referida al grupo de empresas, que sera distribuida
entre las sociedades del grupo de acuerdo con una formula de reparto predeterminada. La formula
de reparto predeterminada no es sino un instrumento de un sistema concebido para prescindir del
principio de libre concurrencia y, consecuentemente, de los métodos que le dan efectividad, y, al
tiempo, procurar la compensacion transfronteriza de pérdidas.

3.2.3. Delimitacion del grupo de empresas

El sistema CCCTB no alumbra un nuevo sujeto pasivo, en el sentido de deudor de la obliga-
cion tributaria. Los sujetos pasivos, en cuanto deudores de la obligacion tributaria, continuaran sién-
dolo las entidades que se integran en el grupo. El grupo de sociedades no es un nuevo sujeto pasivo
sino la unidad fiscal respecto de la que se calcula la base imponible.

No seria correcto, por tanto, establecer un parangdn entre el sistema CCCTB y el régimen
espafiol de los grupos fiscales. Nuestro régimen si alumbra un nuevo sujeto pasivo, pero no prescin-
de de la correccion por operaciones vinculadas, aunque si procura una compensacion plena de las
pérdidas sufridas por unas sociedades con los beneficios obtenidos por otras, si bien limitada a las
entidades residentes en territorio espafiol.

Ahora bien, el papel que el grupo de sociedades juega en el sistema CCCTB es primordial, y
de ahi la importancia de su delimitacion, de la que se ocupa, basicamente, el Capitulo IX, en conexion
con los Capitulos [ y II.

Ahora ya tenemos la respuesta para alguna de las interrogantes anteriormente apuntadas. Asi,
sabemos que el grupo no se delimita de acuerdo con criterios contables, ya que se exige algo mas
que el control (art. 54), que en el mismo solo se integran las sociedades residentes en algin Estado
miembro de la Uniéon Europea o los establecimientos permanentes asi ubicados (art. 55), y, en fin,
que a diferencia de la tributacion unitaria de los Estados Unidos, no es preciso que las actividades
econdmicas de las entidades del grupo se hallen altamente integradas.

Se trata, esta ltima, de una diferencia cualitativa de gran relieve. En efecto, si no hay una acti-
vidad econdmica unitaria, las relaciones internas seran muy reducidas, de manera tal que uno de los
problemas a resolver, esto es, la aplicacion de los precios de transferencia, se presenta con muy baja
intensidad %,

57 Mark&Spencer, Glaxo; X Holding BV; ICI; Papillon; Rewe.
38 AVI-YONAH, R. y CLAUSING, K.: Reforming Corporate Taxation in a Global Economy (4.2.1).
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La configuracion del grupo de empresas a pesar de que no exista actividad econémica integra-
da o unitaria pone de relieve la importancia que se concede al objetivo de la compensacion transfron-
teriza de pérdidas.

3.2.4. La base imponible comun consolidada

También en lo concerniente a la determinacion de la base imponible se han dado muchas res-
puestas.

Asi, se ha preferido una regulacion plena de la base imponible a través de normas puramente
fiscales antes que confiar en el resultado contable consolidado corregido a efectos fiscales. A pesar
de ello no son excesivos los preceptos dedicados a la determinacion de la base imponible, previa a
la consolidacion, tan solo 34, mas el articulo 4 dedicado a las definiciones, algunas de las cuales
hacen referencia, precisamente, a la base imponible.

Aunque, como se ha indicado, las normas contables quedan preteridas, la redaccion de esos 34
articulos bebe en las fuentes contables. No podia ser de otra manera, ya que la materia imponible es el
beneficio de la empresa, esto es, una magnitud derivada del calculo establecido por las normas contables.

Para calibrar adecuadamente ese articulado hubiera sido muy conveniente disponer de una infor-
macién comparativa con la normativa de los distintos Estados miembros, lo que habria permitido deli-
mitar cudl ha sido, en su caso, el que podriamos denominar ordenamiento u ordenamientos de referencia.

En lo que a Espaifia concierne, lo que podriamos llamar la filosofia general de esos 34 articulos
relativos a la base imponible, nos es proxima, pero hay algunas desviaciones notables, como las rela-
tivas a las pensiones (art. 26) y gran parte de la regulacion de las amortizaciones (Capitulo VI).

La renta que captura esa base imponible es la renta mundial de todas y cada una de las entida-
des que forman parte del grupo de empresas europeo. No se distingue entre renta europea y renta
extraeuropea.

Pero ciertas rentas, sean europeas o extracuropeas, estan exentas para evitar la doble imposicion
de beneficios. En este sentido estan exentos, bajo ciertas condiciones, los dividendos y las plusvalias
derivadas de la transmision de acciones, asi como la renta obtenida a través de establecimiento per-
manente (art. 11).

Con ello la propuesta de directiva se inclina, plenamente, por la denominada neutralidad en la
importacion de capitales frente a la denominada neutralidad en la exportacion de capitales, probable-
mente porque los Estados miembros mas relevantes, entre ellos Espaiia, tienen establecidos métodos
de exencion respecto de los dividendos y plusvalias de cartera de fuente extranjera . Ahora bien, el
pensamiento fiscal en este punto, crucial de la fiscalidad internacional, dista mucho de estar cerrado .

39 CALDERON CARRERO, J.M.: «La doble imposicion internacional y los métodos para su eliminacion», Capitulo 10 de la
obra colectiva Fiscalidad Internacional, dirigida por SERRANO ANTON, F.

0 Joint Committee on Taxation. Present Law and Issues in US Taxation of Corss-Border Income (2011).
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La base imponible refleja la renta del grupo de empresas europeo. Por tanto, la renta consoli-
dada. Es opinable si el proyecto que, en su redaccion actual, dedica tan solo a la regulacion de la
consolidacidn tres articulos (arts. 57, 58 y 59), construye la base imponible comun consolidada par-
tiendo de la suma de las bases imponibles de las entidades que se integran en el grupo y la depura de
las operaciones internas, o parte de la diferencia entre los ingresos y los gastos agregados para pro-
ceder en un segundo momento a esa depuracion.

En cualquier caso, lo relevante es el tratamiento que deba darse a los fondos de comercio que
pudiera albergar el balance consolidado. A primera lectura esta cuestion no aparece resuelta, o, tal
vez, el silencio respecto de la misma sea deliberado, pues si el punto de partida para determinar la
base imponible consolidada esta constituido por las bases imponibles individuales, huelga toda men-
cién a los fondos de comercio del balance consolidado.

3.2.5. La formula de reparto predeterminada

Esta es la gran incdgnita del proyecto. En efecto, la literatura relativa a la base imponible y a
la consolidacion es familiar. La concerniente a la formula de reparto predeterminada no lo es.

Los 17 articulos del Capitulo X VI carecen de referentes en la imposicion sobre los beneficios
europea.

Los tres factores utilizados, esto es, ventas, salarios y nimero de asalariados, y activos (art. 86),
no es claro que tengan la virtud de distribuir la renta entre las entidades del grupo de manera equita-
tiva en razon a la importancia de la actividad econémica que cada una de ellas realiza.

Se han excluido de la formula los activos moviles (art. 92), tales como los intangibles y los
financieros, lo cual parece inexcusable si se desea evitar la manipulacion, pero ello va en demérito
de la calidad del reparto, en particular por lo que se refiere a los intangibles.

La regla general de imputacion de las ventas es el lugar de destino (art. 96), el cual no es facil
de determinar en todo caso. Por otra parte, las ventas internas no computan, de manera tal que pare-
ce dejarse en desventaja a las entidades que operan, basicamente, para otras entidades del grupo.

Hay reglas especiales (arts. 98 a 101) para algunos sectores (financiero y asegurador, petroleo
y gas, transporte maritimo, fluvial y aéreo). Asi, en el sector del petrdleo y gas se imputan las ventas
a la entidad que extraiga o produzca, por tanto no a las que comercializan, de manera que se entiende
que aquella entidad desempeiia la actividad econdémica crucial. ;Por qué no se entiende asi respecto
de las entidades que extraen minerales o los depuran, o a las que explotan canteras...? Las entidades
de transporte mencionadas se excluyen del calculo de la formula. ;Por qué no excluir a las de trans-
porte por tierra?...

En fin, la clausula de salvaguardia (art. 87), en cuya virtud si el sujeto pasivo principal o una
autoridad competente considera que el resultado de la distribucion atribuido a un miembro del gru-
po no representa debidamente el volumen de actividad de ese miembro del grupo, el sujeto pasivo
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principal o la autoridad competente en cuestion podra solicitar que se aplique un método alternati-
vo, denota, por si sola, las incertidumbres que desata la formula de reparto predeterminada.

3.3. La convergencia por la competencia

También explica la exposicion de motivos por qué no se aborda la convergencia de los tipos
de gravamen. En efecto, se trata de mantener un cierto grado de competencia fiscal dentro del mer-
cado interior, y esta competencia fiscal leal basada en los tipos brinda mayor transparencia y per-
mite a los Estados miembros tener en cuenta tanto su competitividad en el mercado como sus
necesidades presupuestarias a la hora de fijar sus tipos impositivos... la determinacion de los tipos
se considera una cuestion inherente a la soberania tributaria de los Estados miembros y, en conse-
cuencia, corresponde regularla en la legislacion nacional.

De esta manera la Comision se alinea con las tesis favorables a la denominada convergencia
por competencia, que, muy probablemente, esta detras del descenso generalizado del tipo nominal
de gravamen en la ultima década. Mas dificil es explicar la apelacion a la soberania, ya que, por defi-
niciodn, toda armonizaciéon implica una mengua de la soberania.

No es claro que la armonizacién de la base imponible no restrinja la soberania y si lo haga la
del tipo de gravamen.

Notese que a través de la configuracion de la base imponible se pueden ejecutar politicas extra-
fiscales, como puede ser el caso de la exteriorizacion de las pensiones como requisito de deduccion,
de la aceleracion de amortizaciones como estimulo a la inversion puntual, o, en fin, de la subcapita-
lizacion como control del endeudamiento empresarial, entre otras.

Lo que si es claro es que el establecimiento de una horquilla de tipos de gravamen es una ope-
racion incomparablemente mas sencilla que la implementacion del sistema CCCTB. Y también esta
claro que el sistema CCCTB no es incompatible con esa horquilla.

También aqui hay campo para el debate. Asi, se ha llegado a afirmar que la ausencia de una
armonizacion consistente de la imposicion sobre los beneficios impide el disfrute efectivo de las
libertades comunitarias ®', pero también se ha reconocido un cierto efecto beneficioso a la compe-
tencia fiscal legitima y morigerada en el contexto de unas lineas bésicas de armonizacion 2,

Y ya en el punto especifico de la horquilla de tipos de gravamen se ha llegado a indicar que su
abandono rompia el equilibrio entre varios objetivos deseables 3.

61 Garcia-HERRERA, C. y HERRERA MOLINA, P.: «El Tribunal de Justicia ante una encrucijada: ;Rectificar la jurisprudencia

o desintegrar la fiscalidad internacional en Europa?», Capitulo VI de la obra colectiva Estudios sobre Fiscalidad Inter-
nacional y Comunitaria, dirigida por COLLADO YURRITA, M.A. y MORENO GONZALEZ, S.

92 CHico DE LA CAMARA, P.: «Los limites difusos entre la competencia fiscal lesiva y beneficiosa: una reflexion sobre la

necesidad de armonizar la imposicion directa», Capitulo VIII de la obra citada en el nimero precedente.

63 Nukamp, H.: «Ambitious plan for EU Company tax reform fails to address critical issues». EC Tax Review 2002-1. Sos-

tiene la autora que por ambicioso que el plan Bolkestein pueda parecer, falla en establecer una relacion adecuada entre
la base de imposicion, el tipo de gravamen y la accion de la Union Europea en el campo de la competencia fiscal dafiina.
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3.4. La denominada ventanilla inica

Finalmente, la exposicion de motivos desgrana una consideracion respecto de la gestion del
sistema CCCTB, afirmando que los grupos de empresas tendran que aplicar un unico conjunto de
normas fiscales en toda la Union y tratar unicamente con una sola administracion tributaria (ven-
tanilla unica). Este es probablemente el efecto mas importante del sistema CCCTB desde la pers-
pectiva politico-administrativa.

Asi, una entidad que tenga su residencia y opere en un determinado Estado miembro no se rela-
cionara con la administracion fiscal del mismo si la entidad dominante reside en otro Estado miembro.

La ventanilla tnica es el corolario del sistema CCCTB. En efecto, si hay base imponible con-
solidada referida al grupo de empresas en cuanto unidad fiscal, parece coherente que también haya
una sola jurisdiccion fiscal con la que el grupo de empresas, a través de la entidad dominante, entable
las relaciones derivadas de la aplicacion de ese sistema. Y asi lo regula el Capitulo XVII, bajo el titu-
lo, en apariencia modesto, de Administracion y Procedimientos. En su virtud, la declaracion relativa
a la base imponible consolidada, las inspecciones, los recursos administrativos, y también los judicia-
les, entre otros aspectos, se residencian ante la jurisdiccion donde reside la entidad dominante.

Una vision optimista, o miope, de lo que supone la denominada ventanilla Ginica, podria imagi-
nar una distribucion proporcionada de las entidades dominantes entre las distintas jurisdicciones fis-
cales. Una vision pesimista, o aguda, podria imaginar la concentracion de las entidades dominantes
en un selecto ramillete de jurisdicciones fiscales, dando asi lugar, en términos ya utilizados por los
tedricos de las relaciones internacionales a jurisdicciones fiscales centrales y periféricas **. ; Qué posi-
cion ocuparia Espafia? %

Ese penultimo Capitulo XVII tal vez contenga un embridn de fragmentacion cualitativa de las
jurisdicciones fiscales en las que se aplique el sistema CCCTB. Su trascendencia politico-adminis-
trativa es superlativa, al punto que el parlamento danés ha formulado una observacion en este senti-
do %. Tampoco ha escapado al parlamento espafiol este aspecto, ya que lo destaca como uno de los
elementos esenciales del proyecto, aunque no formula observacion critica alguna 7.

%4 KgrBo, H.: «Estratificacion Social y Desigualdad». Capitulo 8, redactado sobre la base de la teoria del sistema de estra-

tificacion mundial de Wallerstein

65 RODRIGUEZ MARQUEZ, J. Teme ¢l autor que la adopcion de este sistema podria convertir a Espaiia en un pais residual

para las compariias multinacionales... es posible que estas elijan a otros paises para establecer sus cabeceras de grupo
europeas... por su reputacion como Administraciones dgiles y que otorgan gran seguridad a tales compaiiias, como es
el caso de los Paises Bajos. De otro lado y en sentido totalmente distinto, por su mayor relajacion en la practica de las
comprobaciones... En caso de producirse el efecto indicado, Espania padeceria una relevante pérdida de poder ante el
mundo economico internacional... (Crénica Tributaria: Boletin de Actualidad 7/2011).

% Danish Parliament. Opinion as regards the Commission’s Proposal for a Common Cosolidated Corporate Tax Base, punto 7.

67 BOCG, niim. 430, 17 de mayo de 2011. Control del principio de subsidiariedad.
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ARMONIZACION DE LA BASE IMPONIBLE COMUN Y
CONSOLIDADA DEL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES (l): OBJETO,
CARACTERISTICAS, AMBITO Y PRINCIPIOS DE LA PROPUESTA
DE LA COMISION

JUAN LO6PEZ RODRIGUEZ
Doctor en Derecho

LA coexistencia de tantos impuestos sobre sociedades como paises miembros tiene la
UE plantea importantes problemas a las empresas europeas que proyectan sus actividades
en el mercado Unico interior: doble o multiple imposicion, la imposibilidad de com-
pensar pérdidas originadas por inversiones internacionales o valoracion de operaciones
de acuerdo con las normas de precios de transferencia. Con el objeto de paliar estas
dificultades, la Comision Europea ha propuesto la armonizacion del impuesto sobre
sociedades bajo los siguientes términos: establecer unas normas de comun aplicacion
para todas las sociedades que opten por acogerse al sistema propuesto en relacion con el
calculo de la base imponible; disponer la consolidacion fiscal de los grupos empresaria-
les y respecto de sus centros de actividad radicados en Europa; establecer una formula
para distribuir la base conjunta del grupo entre sus distintos miembros, con el objeto
de que el Estado miembro correspondiente aplique el tipo de gravamen nacional para
determinar la deuda tributaria que le deban ingresar. El régimen esta abierto a corpo-
raciones procedentes de paises terceros, que lo podran aplicar por las actividades que
desarrollen en Europa a través de filiales o sucursales aqui establecidas. En cuanto a
los principios que lo inspiran, se siguen los clasicos de la imposicion sobre sociedades:
devengo, prudencia, no compensacion, uniformidad, etc. Por otra parte, la propuesta
opta por la determinacion de la base mediante el computo de ingresos con deduccion de
gastos y otras partidas deducibles y excluye el método de calculo mediante diferencias
en el valor del patrimonio determinado al principio y al final del periodo impositivo.
Persigue agotar toda la regulacion necesaria sin apoyarse en el resultado contable.

Palabras clave: Union Europea, armonizacion, impuesto sobre sociedades, base impo-
nible y consolidacion.
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HARMONIZATION OF THE COMMON CONSOLIDATED TAX BASE
OF THE CORPORATE TAX: OBJECT, CHARACTERISTICS, SCOPE
AND PRINCIPLES OF THE COMMISSION PROPOSAL

JUAN LO6PEZ RODRIGUEZ

Doctor en Derecho

Abstract:

THE coexistence of as many corporate taxes as member States of the EU leads European
business with activities in the single internal market to face important problems: double
or multiple taxation, the impossibility to compensate loses deriving from their internatio-
nal investment or valuing transactions according to the transfer pricing principles. With
a view to solve these difficulties, the European Commission has proposed harmonizing
corporate tax according to the following conditions: common rules applicable to all
companies opting for the proposed system in relation to the calculation of the tax base;
tax consolidation of business groups and concerning their centres of activity placed in
Europe; formula to apportion the consolidated tax base of the group among its members
so that the corresponding Member Sate can apply the national tax rate to settle the tax
debt to be paid. The regime is open to corporations from third countries, which will be
able to apply it as regards their activities run in Europe through subsidiaries or branches
established there. Concerning the principles that inspire the proposal, it follows those
commonly found in corporate tax: accrual, prudency, non-compensation, uniformity, etc.
On the other hand, the proposal opts for the determination of the tax base by computing
income and deducting expenses and other deductible items; it excludes the calculation
method based on the difference in balance sheets at the beginning and at the end of
the tax year. It tries to offer a full regulation without referring to the accounting result.

Keywords: European Union, harmonization, Corporate Tax, tax base and consolidation.
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Nota del autor: este trabajo pretende introducir al lector en los elementos caracteristicos esenciales de la propues-
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hay referencias a diversos elementos tributarios cuyo desarrollo pormenorizado se encontrara en trabajos poste-
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I. OBJETO Y FINES DE LA ARMONIZACION DE LA BASE DEL IMPUESTO SOBRE
SOCIEDADES

La propuesta para armonizar la base imponible del impuesto sobre sociedades y proponer un
régimen para su consolidacion transfronteriza en la Union Europea (UE) arranca de la comprobacion
de la existencia de una serie de ineficiencias econdmicas derivadas de la coexistencia de hasta 27
jurisdicciones fiscales con impuestos sobre sociedades diferentes, los correspondientes a cada uno
de sus Estados miembros, en un mercado que pretende estar integrado y ser Gnico.

El presupuesto de la UE no se financia a través de impuestos exigidos directamente a los ciu-
dadanos por las Instituciones europeas. Estos se exigen por los Estados miembros. Es natural que asi
sea puesto que son estos Ultimos quienes mantienen el protagonismo del gasto publico. Debemos
recordar que el presupuesto europeo no alcanza en la actualidad al 1 por 100 del Producto Interior
Bruto (PIB), cuando la media en los paises de la UE para 2010 segun la base de datos AMECO de la
Direccion General ECOFIN de la Comision Europea, elaborada a partir de la informacion de EUROS-
TAT, es del 51,1 por 100 del PIB. Es decir, siguen siendo los Estados quienes asumen fundamental-
mente el peso del gasto publico.

De esta forma, la politica fiscal sigue siendo una cuestion principalmente estatal. La armoniza-
cion fiscal en la UE es una politica extrafiscal que encuentra justificacion en la necesidad de eliminar
los obstaculos que los impuestos puedan imponer o suponer para el funcionamiento del mercado inte-
rior, tal y como indican los articulos 113 y 115 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
(TFUE). Es decir, se trata de contribuir a la integracion de los mercados de todos sus Estados miembros.

Este contexto y la dificultad para llegar a acuerdos en el Consejo ECOFIN para armonizar la
imposicion empresarial debido a que se requiere unanimidad, venian determinando resultados esca-
sos en el proceso de coordinacion. Hasta la fecha, solo existen normas europeas dirigidas a regular
la tributacion de los siguientes elementos:

» La tributacion en el impuesto sobre sociedades y en el impuesto sobre la renta de no resi-
dentes de las plusvalias por transmision de activos con ocasion de operaciones de fusion,
escision total, escision parcial o aportaciones no dinerarias a sociedades !.

+ La tributacion en el impuesto sobre sociedades, en el impuesto sobre la renta de las perso-
nas fisicas y en el impuesto sobre la renta de no residentes de las plusvalias por transmision
de acciones o participaciones en sociedades como consecuencia de operaciones de fusion,
escision total o parcial o canjes de valores 2.

I sy regulacion se encuentra en la Directiva 2009/133/CE del Consejo, de 19 de octubre de 2009, relativa al régimen fiscal

comun aplicable a las fusiones, escisiones, escisiones parciales, aportaciones de activos y canjes de acciones realizados
entre sociedades de diferentes Estados miembros y al traslado del domicilio social de una sociedad europea o una socie-
dad cooperativa europea de un Estado miembro a otro (DOUE L 310 de 25.11.2009).

2 Véasenota 1.
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» La tributacion en el impuesto sobre sociedades, en el impuesto sobre la renta de las perso-
nas fisicas y en el impuesto sobre la renta de no residentes de las plusvalias latentes en acti-
vos propiedad de la entidad o en acciones o participaciones de sus accionistas o
cooperativistas en caso de traslado del domicilio social desde un Estado miembro de la UE
a otra, tratdndose de sociedades europeas o de sociedades cooperativas europeas .

» La tributacion en el impuesto sobre sociedades y en el impuesto sobre la renta de no resi-
dentes de los dividendos y las participaciones de beneficios satisfechos por sociedades filia-
les a sus matrices *.

» La tributacion en el impuesto sobre la renta de no residentes de los cobros en concepto de
intereses y canones, satisfechos entre sociedades asociadas .

Frente a este contexto parcial y limitado, la Comision Europea ha venido trabajando y analizan-
do los distintos problemas que la ausencia de una adecuada concertacion fiscal venia provocando para
hacer efectiva la integracion de las economias de los Estados europeos. De esta manera, hizo publica
una Comunicacion, dirigida al Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité Econémico y Social, bajo
el titulo «Hacia un mercado interior sin obstaculos fiscales. Una estrategia destinada a dotar a las empre-
sas de una base imponible consolidada del impuesto sobre sociedades para sus actividades a escala
comunitaria» [COM (2001) 582] adoptada junto con el Estudio sobre Tributacion de Sociedades en el
Mercado Interior, SEC(2001) 1681, en la que identificd varios &mbitos en los que los sistemas de impo-
sicion de las empresas contendrian obstaculos para el comercio, el establecimiento y la inversion trans-
fronterizos, conducirian a ese tipo de barreras o dificultarian la actividad econdmica transfronteriza en
el mercado interior. Las cargas adicionales fiscales o de cumplimiento asociadas con la actividad empre-
sarial en mas de un Estado miembro y asi causadas socavarian la competitividad internacional de las
empresas europeas y supondrian pérdidas de recursos. En particular, este documento menciona como:

» Los beneficios se atribuyen de acuerdo con el principio de valoracion a precios de mercado
por medio de contabilidad separada, es decir, para cada transaccion individual. Esto da lugar,
entre otras cosas, a numerosos problemas en el tratamiento fiscal de la determinacion de los
precios de transferencia, que se concretan sobre todo en elevados costes de cumplimiento
y en doble imposicion potencial. Son claras las dificultades para determinar el valor de
mercado en las operaciones vinculadas que, en la mayoria de las ocasiones, no encuentran
otras equiparables en el mercado precisamente por la dinamica de funcionamiento y la orga-
nizacion especifica de los grupos empresariales internacionales. Estas mismas razones con-
ducen a que los valores de mercado tampoco reflejen de forma adecuada sus dinamicas y
los métodos de asignacion de valor y precio dentro de su operativa.

* Los flujos transfronterizos de ingresos entre empresas asociadas a menudo estan sujetos a
retencion en la fuente. En especial, estos pagos sobre dividendos, intereses y canones entre

Véase nota anterior.
Su regulacion se encuentra en la Directiva 90/435/CEE del Consejo, de 23 de julio de 1990, relativa al régimen fiscal
comun aplicable a las sociedades matrices y filiales de Estados miembros diferentes (DO L 225 de 20.8.1990).

Su regulacion se encuentra en la Directiva 2003/49/CE del Consejo, de 3 de junio de 2003, relativa a un régimen fiscal
comun aplicable a los pagos de intereses y canones efectuados entre sociedades asociadas de diferentes Estados miembros
(DO L 157 de 26.6.2003).
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empresas del mismo grupo corren el riesgo de verse sometidos a doble imposicion y no se
ajustan a la idea del mercado interior. Incluso cuando se elimina la doble imposicion con la
imputacion de la retencion en la fuente, suele suceder que su calculo se efectia sobre para-
metros diferentes (retencion sobre el ingreso bruto e impuesto doméstico sobre renta neta)
de donde resulta que las operaciones transfronterizas quedan sujetas a un gravamen mayor
que el soportado por las operaciones puramente nacionales.

Hay limitaciones importantes en la compensacion transfronteriza de pérdidas que pueden
dar origen a doble imposicion econdomica. Generalmente, las pérdidas de las filiales no tie-
nen repercusiones fiscales en sus empresas matrices.

El resultado de los conflictos entre derechos impositivos sobre las operaciones entre Estados
miembros es un considerable potencial para la doble imposicion. Los convenios de doble
imposicion resuelven algunos de estos problemas. Sin embargo, lo hacen en funcion de las
relaciones bilaterales existentes entre los Estados miembros y las soluciones que ofrecen
varian en funcion de cada par. Por tanto, su contenido asi como su interpretacion varian en
funcion de cada relacion fiscal. Debe afadirse que hay relaciones entre Estados miembros
para las que no existe tratado aplicable. Finalmente, existen dudas y dificultades para deter-
minar qué convenio se aplica y como a las situaciones triangulares, aquellas que involucran
a mas de dos Estados miembros: pagos de una sociedad de un Estado miembro al estableci-
miento permanente situado en otro Estado de la sociedad de un tercero, por ejemplo.

Algunos sistemas impositivos favorecen la inversion nacional. Este es, por ejemplo, el caso
de los sistemas de imputacion, vigentes todavia en varios Estados miembros, que reservan
a los accionistas nacionales la concesion de créditos fiscales especificos. En tales casos, la
imposicidn sobre las transacciones transfronterizas suele ser mas gravosa que la exigida a
operaciones idénticas puramente nacionales.

La mayor parte de estos problemas se derivan del hecho de que las empresas de la UE tie-
nen que respetar hasta 27 normativas diferentes. En un contexto en el que se impone gra-
dualmente a los ojos de los empresarios la consideracion de la UE como un mercado tnico,
este hecho dificulta la eficacia econdémica de los planes y estructuras empresariales. La
multiplicidad de leyes, acuerdos y practicas fiscales implica importantes costes de cumpli-
miento y representa en si misma una barrera para la actividad economica.

Es en este contexto donde se plantea la armonizacion y la consolidacion del impuesto sobre

sociedades. De dicha comunicacion resulta la conclusion de que solamente una base imponible con-
solidada del impuesto sobre sociedades para las actividades empresariales a escala comunitaria podria:

38

Reducir sensiblemente los costes de cumplimiento derivados de la coexistencia de tantos
sistemas fiscales en el mercado interior.

Reducir de forma sensible en la UE los problemas de fijacion de precios de transferencia.
Permitir la compensacion y consolidacion global de los beneficios y pérdidas a escala europea.

Simplificar la imposicion sobre muchas operaciones internacionales de reestructuracion.
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* Reducir, sin interferir en el tratamiento fiscal de las personas fisicas, algunas de las com-
plejidades derivadas de la coexistencia de los planteamientos clasicos y los de exencion en
la tributacion internacional.

* Evitar o reducir numerosos casos de doble imposicion derivados de las insuficiencias pues-
tas de manifiesto por la actual red incompleta de convenios de doble imposicion, asi como
disminuir las dificultades creadas por la falta de uniformidad en su aplicacion.

* Acabar con muchas situaciones y restricciones que derivan de normas internas que no cum-
plen con el principio de no discriminacion o con los postulados de las libertades de la UE
sobre libre circulacion, que tanta conflictividad juridica estan provocando.

Por tanto, se trata de un proyecto que persigue concertar de forma global e integra la base
imponible del impuesto sobre sociedades correspondiente a todas las operaciones del sujeto pasivo.
Adicionalmente, pretende la consolidacion fiscal de todas las entidades localizadas en territorio euro-
peo que se integren en el grupo fiscal que se defina. Se trata de una propuesta que supera el marco
vigente, limitado a determinadas categorias de renta derivadas por determinado tipo de operaciones,
tal y como se describi6 anteriormente.

II. SISTEMA DE FUENTES JURIDICAS PARA LAS ENTIDADES ACOGIDAS AL REGI-
MEN DE ARMONIZACION

IL.1. Ambito intraeuropeo

La pretendida armonizacion de la base comun adopta la forma de propuesta de directiva, tipica
fuente de Derecho comunitario derivado utilizada en la armonizacion fiscal. Se caracteriza por diri-
girse a los Estados miembros, quienes estan obligados a su transposicion al Derecho interno a través
de su propio sistema de fuentes juridicas. Tratdndose de normativa tributaria sujeta al principio de
reserva de ley, en el caso espaiiol debera ser una norma con tal rango. Tal implementacion es necesa-
ria en la medida en que la disposicion armonizadora no agota la regulacion completa de la base impo-
nible y no se dirige a los contribuyentes, respecto de quienes no puede establecer obligaciones
dirigidas a la exaccion de tributos.

Como fuente de Derecho derivado, deberia respetar y cumplir con las previsiones del Trata-
do de la UE (TUE) y del TFUE: la Directiva vendria a dar satisfaccion a uno de sus objetivos prin-
cipales, el buen funcionamiento del mercado interior, cuya definicion y caracteristicas basicas
vienen alli establecidas.

Por otra parte, las directivas tienen otras consecuencias juridicas, ademas de imponer el deber
de transposicion nacional. En caso de falta de transposicion o implementacion erronea, los particu-
lares pueden confiar y obtener la aplicacion de sus previsiones por parte de los Tribunales y la Admi-
nistracion. La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), caso C-41/74 Van
Duyn, entre otros, mantiene que las directivas tienen efectos directos y pueden ser invocadas por los
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particulares una vez transcurrido el plazo establecido para que las autoridades nacionales la trans-
pongan, siempre que sus previsiones sean suficientemente claras y precisas. Debe afiadirse el valor
hermenéutico que tiene tal tipo de disposicion europea para la debida aplicacion de las normas nacio-
nales de transposicion, ya que estas traen causa y tienen el fin de dar cauce al mandato comunitario.

Estas provisiones priman sobre las normas internas de acuerdo con su mayor jerarquia, lo que
deriva del principio de competencia. Armonizado este ambito tributario, pasa a ser potestad de la UE.
Sus consecuencias se recogen en el articulo 7 de la propuesta, donde se establece que las sociedades
que opten por el régimen comun dejaran de estar sujetas a las disposiciones nacionales de imposicion
sobre sociedades respecto de aquellas materias a las que alcance la armonizacion.

Esta primacia se extiende a los convenios de doble imposicion suscritos entre Estados miem-
bros, tal y como se expone en el articulo 8 de la propuesta. De esta manera, cuando se trate de una
materia regulada en la directiva, la misma prima respecto de tal tratado fiscal. La eficacia de este
ultimo persistira para aquellas no cubiertas por la armonizacion. Van a ser relevantes las precisiones
de la directiva que regula la determinacion de la base imponible por las rentas mundiales atribuibles
a los contribuyentes residentes en la UE. Mayor relevancia van a tener las siguientes disposiciones:

» El articulo 11, donde se declaran exentas determinadas rentas que pueden tener caracter
transfronterizo. En particular pueden ser relevantes las letras c¢) y d) que se refieren a las
plusvalias de cartera y a dividendos.

» Elarticulo 72 que establece la exencion con progresividad respecto de las tales rentas intra-
comunitarias.

» El articulo 76, que recoge los métodos para eliminar la doble imposicion internacional.

» Elarticulo 77, que permite la practica de retenciones en la fuente sobre intereses y canones
de acuerdo con las normas internas o las incluidas en los convenios de doble imposicion.
Esta prevision debe analizarse a la vista de la directiva sobre retenciones a practicar respec-
to de estos mismos tipos de pagos cuando tienen lugar entre sociedades asociadas.

» Los articulos 78 y 79, relativos a precios de transferencia entre entidades asociadas.

» Elarticulo 84, relativo a entidades transparentes y el correspondiente régimen de atribucion
de rentas.

I1.2. Relaciones fiscales con Estados no miembros de la UE

El régimen tributario aplicable a operaciones de contribuyentes de la UE con Estados terceros
requiere un analisis especifico. Hay cuatro casos a resolver: las rentas obtenidas por entidades aco-
gidas al régimen armonizado en paises terceros, segiin que se deriven de establecimiento permanen-
te ubicado en el mismo o no. Por otro lado, las que obtengan en territorio europeo sociedades
procedentes de paises terceros, mediante o sin mediacion de establecimiento permanente.
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a) Rentas obtenidas por europeos en el exterior mediante establecimiento permanente

En el primer grupo de casos, rentas obtenidas en el exterior de la UE por sociedades en régimen
armonizado, surge como cuestion previa la determinacion de la existencia de establecimiento perma-
nente. A tal efecto, el articulo 5 de la propuesta recoge un concepto cuyo origen se encuentra en el
Modelo de Convenio de Doble Imposicion de la OCDE (MCDI) al que nos referiremos mas adelante.
Cuando tal concepto no coincida con lo previsto en el convenio bilateral aplicable en las relaciones
con el Estado tercero, resultara relevante recordar el articulo 351 del TFUE asi como la jurisprudencia
que lo desarrolla. En el asunto C-364-365/95, Port, se puede leer que para que una disposicion euro-
pea sea desprovista de sus efectos como resultado de la aplicacion de un convenio internacional deben
cumplirse dos condiciones: tal acuerdo debe haberse celebrado con anterioridad a la entrada en vigor
del Tratado y el pais tercero concernido debe derivar derechos que requieran ser respetados por los
Estados miembros. La sentencia se refiere a las disposiciones del Derecho originario y se refiere a
1 de enero de 1958, fecha de entrada en vigor del Tratado de la Comunidad Econdémica Europea. Esta
conclusion arranca de la obligacion de los Estados miembros de cumplir las previsiones de los acuer-
dos fundacionales europeos una vez suscritos y como consecuencia de la obligacion de atenerse a los
mismos incluso en sus relaciones con terceros paises, siempre que las previsiones europeas sean rele-
vantes. Entendemos que en caso de Derecho derivado, la doctrina es aplicable por las mismas razones,
la sujecion a los compromisos asi adquiridos, si bien la fecha de referencia vendra determinada por la
propia de la eficacia de la disposicion en cuestion. Asi debe entenderse incluso cuando tenga como
efecto primar una norma nacional sobre otro convenio internacional, en la medida en que la disposi-
cién interna traiga causa y se explique en la necesidad de dar cauce y atender a imperativos superiores.

En el caso referido, si que estan en juego los derechos de gravamen del Estado tercero. Por
tanto, este gravara esas rentas como obtenidas sin mediacion de establecimiento permanente.

En cuanto al tratamiento que debiera producirse en sede de la entidad surgen dudas. Podria defen-
derse un trato homogéneo con el producido en la fuente y considerar las rentas como obtenidas sin media-
cion de establecimiento permanente. Ahora bien, esta solucion hace primar el marco de relaciones
fiscales entre el Estado tercero y el Estado miembro asi como da eficacia a las normas fiscales internas
habilitadas por el convenio bilateral, cuando el sujeto pasivo ha optado por un régimen armonizado euro-
peo que precisamente excluiria la solucion nacional. La cuestion es esencial, porque si se tratara de esta-
blecimiento permanente segun la propuesta, se trataria de un supuesto de rentas exentas, salvo que se
aplicara la norma anti-abuso de inversion al método de imputacion. En caso contrario, sus rentas debe-
rian integrarse en la base armonizada. Cabria considerar que el Estado miembro estuviera obligado por
la directiva respecto de las sociedades que opten por el sistema armonizado, en la medida en que su cum-
plimiento no afectara ya a las obligaciones respecto del Estado tercero aunque lo hiciera respecto del
sujeto pasivo. Asi podria entenderse cuando se tratara de determinar el método para eliminar la doble
imposicion una vez que se hubiera resuelto de acuerdo con el convenio la distribucion de la potestad
tributaria. Se consideraria como tal establecimiento y se aplicarian las reglas armonizadas para tal caso.
Esta tesis estaria dando prevalencia a las previsiones armonizadas una vez que el sujeto pasivo hubiera
ejercido tal opcion; seglin el articulo 7 de la propuesta, cuando una sociedad entre en el régimen comin
deja de estar sujeta a disposiciones nacionales en todos los aspectos regulados por la directiva que se
adopte. Podria entenderse que esta prevision quedara asimismo referida a los convenios internacionales
que pudieran afectar a tales disposiciones domésticas, so pena de impedir una plena homogeneidad de
normas aplicables para determinar la base comun. Podria afiadirse que la consolidacion de resultados de
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los distintos miembros del grupo requeriria una imposicion uniforme que no debiera alterarse por lo dis-
puesto por la multitud de convenios bilaterales que pudieran ser relevantes para el mismo. De lo contra-
rio, se procederia a la distribucion de una base heterogénea cuando la misma debiera ser comn a, y en
la que participan, una pluralidad de Estados miembros de la UE, todos interesados en mantener su par-
ticipacion equitativa en los ingresos fiscales correspondientes. Al mismo tiempo, otra solucion facilitaria
en mayor medida el arbitraje fiscal: los grupos tenderian a hacer depender sus establecimientos perma-
nentes en terceros paises de sus filiales que garantizasen el convenio mas interesante. La interpretacion
que se defiende encuentra también respaldo en el principio de efecto 1til del Derecho europeo.

Las reflexiones anteriores invitan a plantear la modificacion de la red de convenios existentes
con ¢l objeto de adaptarse a este nuevo marco tributario. La cuestion es si tales tratados debieran
modificar las politicas que articulan cuando el régimen armonizado se restringe respecto de determi-
nados sujetos pasivos. Al menos si cabria que tales reformas se produjeran respecto de quienes opten
por el sistema armonizado.

En los casos en que no haya convenio fiscal aplicable, la tributacion en el pais tercero debera
resolverse de acuerdo con lo previsto en la normativa interna de este Gltimo; debe tenerse en cuenta
que las previsiones de armonizacion no obligan mas alla de la UE. La imposicion en la UE se regira
de acuerdo con el régimen armonizado en términos semejantes a los anteriormente descritos.

Cuando la divergencia no surja, en el Estado tercero, no obligado por la armonizacion, el esta-
blecimiento permanente tributard de acuerdo con el convenio bilateral relevante o, en su defecto, y
en su desarrollo, por lo que dispongan las normas internas vigentes en aquel. En cuanto al régimen
armonizado, deberan tenerse en cuenta los siguientes preceptos:

» Elarticulo 11 letra e) establece la exencion respecto de las rentas obtenidas mediante esta-
blecimiento permanente ubicado en un Estado tercero. Esta norma de exencion excluira la
eficacia de las normas de integracion de los resultados en la base imponible y de los méto-
dos de imputacion para eliminar la doble imposicion que puedan estar previstos en los con-
venios fiscales previstos con tales jurisdicciones, siguiendo las conclusiones antes referidas.

* El articulo 72, relativo a la exencién con progresividad. ;Puede esta norma desplazar las
previsiones de un convenio de doble imposicion que no tenga previsto el computo de la
renta exenta para determinar el tipo aplicable? Se debe tener en cuenta que tal acuerdo, y
en el aspecto que se analiza, genera una obligacion de un Estado miembro para con un con-
tribuyente residente en su propio territorio. La concurrencia de otra obligacion para dicha
jurisdicciodn, prevista en una directiva europea, puede hacer que esta ultima prevalezca de
acuerdo con el principio de efecto util y dado que tal solucion no genera incumplimientos
respecto del pais tercero. En este sentido, son relevantes el articulo 351 del TFUE y su inter-
pretacion por la jurisprudencia antes referida.

» El articulo 73, que prev¢ la reversion de la exencion del articulo 11, letra e), en la imputacion
de los impuestos satisfechos en Estados terceros no miembros de la UE en caso de que en los
mismos resulte de aplicacion un régimen fiscal de tributacion sensiblemente bajo. El articulo
74 establece que, en tal caso, los ingresos y gastos del establecimiento permanente se computen
de acuerdo con lo previsto en la propia propuesta. En cuanto a los efectos de esta norma sobre
las previsiones de convenios con terceros paises, baste referirnos a lo que se acaba de exponer.
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* Los articulos 78 y 79 regulan las operaciones vinculadas y el principio de su valoracién a
precios de mercado. Debe tenerse en cuenta que se consideran asociados la casa central de
sociedades europeas y sus establecimientos permanentes ubicados en paises terceros.

* El articulo 81, sobre exclusion de la deduccion del exceso en el pago de intereses sobre las
condiciones normales de mercado a entidades asociadas de terceros paises.

b) Rentas obtenidas por europeos en el exterior sin mediacion de establecimiento permanente

La situacion inversa en la que se repute la existencia de base fija de actividad en el pais terce-
ro segun el tratado fiscal pero no de acuerdo con la directiva debe resolverse de acuerdo con los cri-
terios antes referidos: la calificacion de acuerdo con el acuerdo bilateral resuelve la tributacion en el
exterior, pero no debiera vincular la aplicacion del régimen armonizado.

En cuanto a las rentas obtenidas por entidades acogidas a la armonizacion en Estados terceros
sin mediacion de establecimiento permanente de acuerdo con el sistema comun, seran relevantes:

» Elarticulo 11, letras ¢) y d), que establece la exencidn de participaciones en beneficios y
del producto por enajenacion de acciones.

* Los anteriormente referidos articulos 72, 73 —respecto del art. 11 letras ¢) y d)—, 78 y 79.

» Las normas anti-abuso previstas en los articulos 81, sobre exclusion de la deduccion del
exceso sobre el valor normal de mercado en el pago de intereses a entidades asociadas de
terceros paises, 82 y 83, estos tltimos sobre transparencia fiscal internacional.

* El articulo 85 regula la situacion en que un Estado miembro grava un residente por las ren-
tas transparentadas de una entidad establecida en un Estado tercero.

Respecto de las normas que rijan las retenciones en la fuente que puedan establecer Estados
terceros sobre contribuyentes europeos bajo la armonizacion, debe tenerse en cuenta que, como es
natural, no se trata de una cuestion que pueda abordar el Derecho europeo por falta de competencia:
no puede establecer obligaciones respecto de jurisdicciones no europeas. Tales situaciones se regiran
por las normas previstas en los convenios bilaterales de doble imposicion suscritos con los distintos
Estados miembros o en las normas internas de tales paises. El articulo 76 de la propuesta contempla
las formulas para eliminar la doble imposicion en relacion con estas retenciones.

¢) Rentas obtenidas por no europeos bajo el régimen armonizado

En cuanto a la tributacion de contribuyentes no residentes en los Estados miembros, la pro-
puesta regula la situacion de sus establecimientos permanentes, en la medida en que pueden optar
por la aplicacion del régimen armonizado bien como contribuyentes individuales o como miembros
de un grupo consolidado. Esta solucidn tiene encaje con las previsiones de los convenios fiscales
bilaterales previstos con Estados terceros. La norma general segiin el MCDI es que el Estado de ubi-
cacion del establecimiento permanente pueda gravarle por las rentas que le sean atribuibles. Y esta
es la solucidn que sigue la propuesta, articulo 6.7, donde se encuentran las normas para determinar
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la base imponible para su gravamen, las misma que las previstas para quienes residan en la UE, lo
que daria satisfaccion al principio de no discriminacidn previsto en los tales tratados fiscales.

Puede surgir el caso de que una entidad no residente no disponga de establecimiento permanente
en la UE de acuerdo con la directiva que finalmente se adopte, pero si que determine uno de acuerdo con
lo dispuesto en un convenio de doble imposicion. Puede ser el caso, por ejemplo, de obras de construc-
cion de duracion nueve meses. El articulo 5.2 de la propuesta requiere para estas una duracién minima
de 12 meses; sin embargo, el convenio entre Espafia y Argentina considera que existe tal base fija cuan-
do las obras duran mas de seis meses. En tal situacion, no cabe acudir al régimen armonizado puesto que,
de acuerdo con sus previsiones, no se puede ser contribuyente con establecimiento permanente; lo que
no impide que la tributacion de la operacion se produzca de acuerdo con el acuerdo bilateral y la norma-
tiva interna de los Estados interesados, lo que puede conducir a la imposicion de tal establecimiento
permanente segun la correspondiente relacion bilateral entre el Estado miembro y el tercero.

En el caso contrario, cuando el supuesto de hecho sea el descrito como establecimiento perma-
nente por la directiva pero no suceda lo mismo segun el convenio bilateral con el Estado tercero, debe-
ra tenerse en cuenta que estan en juego los derechos de imposicion de la jurisdiccion tercera: tendria
que aceptar la exencion de las rentas del pretendido establecimiento permanente obtenidas en el Estado
de la UE o admitir la deduccion por impuestos pagados en este tltimo bajo tal concepto. Por tanto, pri-
man las previsiones del acuerdo bilateral. La sociedad no tendra la opcion por el régimen armonizado,
al no poder determinarse tal base fija de imposicion, y tributara seglin el convenio aplicable por las
rentas obtenidas sin mediacion del mismo. Cuando no exista convenio, nacera la opcion del sujeto pasi-
vo por el régimen armonizado quien, de ejercerla, tributara bajo la modalidad de rentas obtenidas
mediante tal establecimiento seglin lo dispuesto en el sistema comiin que se adopte, siempre que se
cumpla con sus previsiones. Si no fuera asi, se atendera a la norma interna del Estado donde se genere
la renta para determinar la modalidad correspondiente de imposicion.

Las rentas obtenidas en la UE por residentes en Estados terceros sin mediacion de estableci-
miento permanente y satisfechas por entidades europeas acogidas al régimen armonizado quedan al
margen de su ambito y seguiran rigiéndose por el sistema de normas internas o convenidas ya pre-
visto. El articulo 77 asi lo recuerda, cuando se remite a las normas internas de los Estados miembros
y a sus convenios fiscales con Estados terceros para determinar la regulacion de tal materia.

I1.3. Relaciones entre la directiva de la base comin y las existentes para la armonizacion de
elementos parciales del impuesto

La propuesta aspira a convertirse en una directiva, con el mismo rango juridico que las ya vigen-
tes reguladoras de la armonizacion de determinados aspectos de la imposicion sobre sociedades a las
que antes nos referimos. Y sus campos de aplicacion son asimismo coincidentes, lo que plantea la cues-
tion acerca de su primacia en la medida en que sus soluciones no sean plenamente coincidentes.

Los Tratados europeos no tienen nada establecido de forma especifica por lo que la cuestion
debera resolverse de acuerdo con los principios generales del Derecho, propios del sistema juridico
comun. En fin, debiera acudirse a la regla de que la norma posterior deroga a la anterior asi como la
que pueda resultar de la validez de la especificidad de determinadas reglas al regular aspectos con-
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cretos. La propuesta de base comun contiene una regulacion sistematica y plena para la integracion
en el gravamen de todas las rentas que se pudieran obtener por los contribuyentes acogidos a la mis-
ma con independencia de cual fuera su naturaleza o de las operaciones en las que pudieran surgir.

La lectura del borrador aclara muchas dudas, en particular cuando se observa que existen nor-
mas especificas para las rentas a que se refieren las directivas matriz-filial y la de intereses y canones.
En cuanto a la directiva de fusiones, podria ser relevante el precepto de la nueva propuesta que tiene
por objeto las reestructuraciones empresariales dentro del grupo. Se usa el condicional porque esta
ultima prevision no define qué entiende por tales, aunque el sentido comtin parece invitar a pensar que
el objeto de regulacion resultaria coincidente con el previsto en las normas ya vigentes, que quedarian
en tal caso desplazadas.

III. CARACTERISTICAS DEL REGIMEN DE ARMONIZACION PROPUESTO

III.1. Armonizacion parcial de los elementos tributarios del impuesto

La propuesta de la Comision aspira a armonizar la base imponible del impuesto, para lo que
incluye normas sobre rentas exentas, ingresos computables, gastos y otras partidas deducibles, par-
tidas no deducibles, compensacion de bases imponibles negativas, reglas de imputacion temporal y
periodo impositivo. Estas disposiciones prevén tanto la tributacion individual de entidades como la
tributacion conjunta; respecto de este ultimo régimen, se establece el método de consolidacién median-
te la eliminacion de las operaciones intragrupo, el perimetro de consolidacion, normas para determi-
nar ingresos y gastos en caso de entrada y salida del grupo, asi como la compensacion de bases
imponibles negativas. También se recogen normas anti-abuso generales y especificas, incluida la
transparencia fiscal internacional, y disposiciones para la imputacion de bases imponibles en caso de
entidades en régimen de transparencia fiscal. Finalmente, hay dos previsiones relativas a cuota y
deuda tributaria referidas a las entidades que opten por este sistema.

II1.2. Armonizacion parcial del Ambito subjetivo del impuesto

La armonizacion de la base del impuesto sobre sociedades requiere determinar el ambito de suje-
tos pasivos a los que se refiere. En el proceso de discusion para la elaboracion de la propuesta se plan-
ted, como se recoge en el documento CCCTB\WP\040\doc\en, que no era necesario que se
determinaran las entidades sujetas al impuesto de tal forma que la cuestion sobre la sujecion a gravamen
siguiera descansando en las leyes fiscales nacionales. De esta manera, sigue dicho papel de trabajo,
decidir qué empresas estan o no dentro del ambito de la imposicion sobre sociedades seguiria estando
completamente bajo la competencia de los Estados miembros. Prevalece el poder tributario estatal para
determinar el &mbito de sujecion sobre otras pretensiones que concluyeran sobre la idea de que el mer-
cado interior implicara la identificacion de los agentes econémicos que debieran participar de la coor-
dinacion fiscal y, l6gicamente, conllevara una regulacion europea que determinara quién debiera estar
sujeto a un gravamen regido por principios armonizadores. Debe recordarse que la armonizacion del
impuesto sobre el valor afiadido si recoge normas dirigidas a precisar quiénes son sus sujetos pasivos.

RCyT. CEF, niim. 345, pags. 33-70 45
Fecha de entrada: 12-10-2011 / Fecha de aceptacién: 07-11-2011



Juan Lépez Rodriguez ARMONIZACION BI COMUN Y CONSOLIDADA DEL IS ()

Asi, el articulado de la propuesta no determina quién es sujeto pasivo del impuesto. De acuerdo con
el articulo 4 (1), es sujeto pasivo la sociedad que opta por aplicar el régimen fiscal armonizado; sin embar-
go, tal definicion es meramente semantica y persigue aclarar el alcance del término utilizado a lo largo de
la propuesta. Para que tal condicion se atribuya a una entidad, de acuerdo con el articulo 2.1, es necesario
que se trate de entidades que sean sujetos pasivos de un impuesto sobre sociedades nacional, de tal mane-
ra que sera la normativa de los Estados miembros la que determine previamente la sujecion al impuesto.

Esta solucion plantea dos cuestiones adicionales: qué sucede con las entidades sujetas a un
régimen de transparencia fiscal y con las actividades empresarias conducidas por personas fisicas.

El texto propuesto no contempla el caso de entidades en transparencia fiscal; su lectura permite
concluir que no parece que puedan encontrarse en el marco del régimen armonizado, ya que se regula
la deuda tributaria de quienes opten por el mismo como el resultado de aplicar el tipo impositivo nacio-
nal sobre la cuota parte ajustada y se disponen las deducciones que puedan reducir esta (art. 103).

Otra de las consecuencias de estos planteamientos y de la regulacion adoptada es que tampoco se
encuentra mencion a las entidades que puedan estar sujetas a un régimen de atribucion de rentas; se tra-
ta de una cuestion a resolver por las leyes internas. Pero quien se encuentre en régimen de atribucion y
como consecuencia de no ser sujeto pasivo por el impuesto tampoco podra optar por el régimen europeo.

En cuanto al gravamen de personas fisicas, quedan fuera del marco armonizado. Asi sucede
con el resto de directivas hoy existentes para la armonizacion del gravamen de las actividades empre-
sariales. El papel de trabajo mencionado argumenta que se trata de sujetos que no son normalmente
activos en la esfera internacional. En todo caso, se intensifica la necesidad de adoptar una determi-
nada forma organizativa si se quiere disfrutar de la coordinacion tributaria en la UE.

La siguiente cuestion a abordar era la relativa a las areas de actividad empresarial que deberian
incluirse en la propuesta, esto es, qué sectores de actividad economica debian quedar afectados. En
este aspecto, el documento sefialado recoge la tesis de los servicios de la Comision Europea: la base
comun debiera ser lo mas amplia posible en la medida en que aspirara a eliminar el mayor nimero
posible de obstaculos fiscales a las actividades transfronterizas en el mercado interior. El texto final-
mente adoptado por esta Institucion no requiere que las entidades ejerzan actividades empresariales
0 que estas sean las propias de sectores especificos de actividad, sin perjuicio de que recoja normas
especificas para determinados sectores en la regulacion de determinados aspectos. La exclusion de
su ambito de entidades que no desarrollen actividades empresariales, incluso cuando sean sujetos
pasivos de la imposicion sobre sociedades a nivel nacional resulta del &mbito personal delimitado en
atencion al tipo de forma social: limitar la coordinacion a sociedades de forma capitalista, coopera-
tivas y otras mercantiles caracterizadas por perseguir lucro, al tiempo que no incluir en el anexo de
entidades cubiertas a formas como fondos, fundaciones, mutuas, asociaciones y otras.

Otra cuestion sensible para los Estados miembros era su deseo de excluir algunos sujetos de sus
impuestos que estuvieran sujetos a disposiciones especiales debido a la especificidad de su objeto social
o de las condiciones exigidas para su explotacion. El documento antes sefialado mencionaba de forma
expresa el caso de sociedades de transporte maritimo que disfrutaran de un régimen especial de tone-
laje. Asi resulta de una iniciativa que se limita a regular el régimen general de impuesto y de su plan-
teamiento como régimen optativo frente al que rija a los contribuyentes bajo las prescripciones
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nacionales. De hecho, las previsiones de armonizacion se refieren a las entidades que cumplan las con-
diciones que establece su articulo 2, que incluye sociedades residentes y también las que no lo son
cuando operen en territorio de la UE a través de establecimiento permanente. Como ya mencionamos,
entre estas figuran la de tener una forma juridica determinada. Por tanto, el &mbito de aplicacion no sera
general e indiscriminado y queda restringido a determinadas formas sociales. Estas son las propias de
las entidades mercantiles, aquellas cuyo objeto principal es la obtencion de lucro.

En atencion al fin de eliminar obstaculos fiscales transnacionales, podria haberse pensado en
limitar este marco a quienes operasen en mas de un Estado miembro. El documento antes citado
especula que solo quienes operen en mas de un pais optarian por el régimen armonizado. También
argumenta razonablemente que convertir esta condicion en un requisito formal complicaria el siste-
ma innecesariamente en la medida en que seria necesario definir lo que se considerase actividad
transfronteriza; podria plantear ademas dudas de legalidad bajo la dptica de la normativa de ayudas
de Estado puesto que podria verse como una ventaja el limitar la opcion entre un régimen nacional
y otro armonizado a quienes reuniesen determinadas caracteristicas.

Finalmente, el sistema armonizado propuesto delimita su alcance en funcion del principio de
territorialidad: se exige establecimiento en la UE, lo que se puede determinar en funcion de la residen-
cia fiscal o del desarrollo continuado de actividades en su territorio a través de establecimiento perma-
nente. Este principio también esta presente cuando se exige constitucion de acuerdo con las leyes de un
Estado miembro; bien es verdad que esto mismo se plantea respecto de entidades procedentes de paises
terceros, pero contempla solo el caso en que desarrollen actividades en la UE. También se perfila su
campo bajo la aspiracion de cubrir solo actividades empresariales con fin de lucro: se exige forma mer-
cantil o similar de la que naturalmente resulta un objeto de actividad que implica intervenir en el trafi-
co empresarial en busca de lucro. En todo caso, debe tratarse de sujetos pasivos de impuestos sobre la
renta de sociedades bajo sus leyes nacionales, siendo estas las que predeterminan el marco subjetivo.

I11.3. Régimen opcional y simultaneidad con la imposicion nacional general sobre la renta de
sociedades

Las sociedades que cumplan con los cuatro requisitos previstos, a los que mas adelante aludire-
mos, pueden optar voluntariamente por el sistema previsto en la directiva, de acuerdo con el articulo 6.1.
En el caso de entidades que formen grupo segtn se define en el articulo 55, la opcion por el régimen
armonizado conduce obligatoriamente a determinar la base imponible en régimen de consolidacion, o
asi parece desprenderse del articulo 57, donde se estipula que las bases imponibles de los miembros de
un grupo deberan consolidarse. Por aiiadidura, el articulo 6.2 atribuye este mismo derecho de opcion a
las sociedades no residentes en la UE que se encuentren dentro de su ambito de aplicacion, al que luego
se aludira, en relacion con los establecimientos permanentes de que dispongan en territorio europeo.

Surge la duda acerca del alcance de la opcion pues las prescripciones no son muy claras. Del arti-
culo 6, apartados 1 y 2, parece desprenderse el caracter individual de este derecho, de tal forma que seria
atribuido y se deberia ejercer por cada entidad en particular. Esta opcion, obliga al resto de entidades
susceptibles de consolidacion con quien la ejerce? La respuesta no se antoja evidente tras la lectura de
la propuesta. Parece que, ejercida la misma, la solucion requiere dar entrada a la prescripcion del articu-
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lo 55 que, de forma imperativa, establece que un sujeto pasivo —definido en el art. 4 (1) como toda socie-
dad que haya optado por aplicar el régimen armonizado— formara un grupo con todos sus
establecimientos permanentes europeos, con establecimientos permanentes europeos de sus filiales con-
solidables —por reunir las condiciones minimas de participacion— residentes en paises terceros, con todas
sus filiales consolidables europeas o con otras sociedades hermanas europeas, todas filiales de una matriz
residente de un tercer pais. En caso de sociedades no residentes, el grupo lo forman sus establecimientos
permanentes europeos y todas las filiales consolidables residentes en la UE, incluidos los establecimien-
tos permanentes europeos de estas ultimas. Por afiadidura, el articulo 57 también acude a una férmula
imperativa al disponer que se consolidardn todas las bases imponibles de los miembros de un grupo.

Estas conclusiones se ven reforzadas en las disposiciones relativas a la gestion administrativa
de la consolidacion, cuando el articulo 104 regula la notificacion de la opcion por el régimen armo-
nizado: su apartado 1 regula la ejercida por el sujeto pasivo individual y el segundo establece que la
notificacion asi efectuada afectard a todos los miembros del grupo.

De esta forma, la eleccion realizada por una sociedad obliga a todas las filiales y estableci-
mientos permanentes que estan dentro del perimetro de consolidacion —hermanas en caso de filiales
de no residentes— y retinen los requisitos para la armonizacioén. Sin embargo, no obliga a las matrices
que puedan ejercer su control.

Esta decision es temporal: inicialmente dura cinco periodos impositivos, que se renuevan por
periodos de tres ejercicios fiscales de forma automatica, salvo que los interesados notifiquen con
caracter previo su intencion de salirse del sistema armonizado (art. 105.1). Parece que puede inter-
pretarse que, ejercida la opcion, vincula para todo el periodo inicial; en caso de las sucesivas prorro-
gas, solo cabe salirse del sistema al término de cada cual y con comunicacion previa a su expiracion,
dirigida a las autoridades fiscales.

El caracter opcional del régimen plantea la duda sobre su consideracion como ayuda de Estado,
en la medida en que la entrada en el sistema responda a la ventaja que se pueda obtener. De acuerdo con
el TJUE, caso T-351/02, Deutsche Bahn AG vs Comision Europea, 1a legislacion europea no puede deter-
minar la concesion de ayudas de Estado incompatibles con el TFUE puesto que en la definicion que este
recoge en su actual articulo 107 se refiere a ventajas concedidas por los Estados, es decir, deben ser impu-
tables a estos tlltimos. El hecho de que estos tienen que transponer las directivas europeas en el sistema
juridico interno no significa que las medidas de implementacion les puedan ser imputables. Asi debe
entenderse, segin la Corte, porque los Estados se limitan en este punto a cumplir con sus obligaciones
bajo el Derecho europeo. De esta manera, en la practica, las medidas derivan de la legislacion europea.

Por otra parte, este caracter optativo depende de que los Estados miembros decidan mantener
sus sistemas propios de imposicion sobre sociedades de forma paralela a la normativa de transposi-
cion de la directiva de la UE que finalmente se adopte. No puede excluirse que algunos decidan que
las normas de transposicion del régimen armonizado se constituyan en las normas aplicables a todos
los sujetos pasivos nacionales de forma que exista una unica modalidad de tributacion. La armoni-
zacion fiscal no puede obligar a la convivencia de impuestos sociedades nacionales, puesto que esto
implicaria limitar el poder tributario de cada Estado hasta extremos que van mas alla de la compe-
tencia que las Instituciones comunitarias se pueden arrogar.

48 RCyT. CEF, num. 345, pags. 33-70
Fecha de entrada: 12-10-2011 / Fecha de aceptacion: 07-11-2011



ARMONIZACION BI COMUN Y CONSOLIDADA DEL IS () Juan Lépez Rodriguez

Como se acaba de mencionar, el caracter opcional del sistema armonizado se basa en la coexis-
tencia del mismo con los impuestos sobre sociedades nacionales vigentes hasta la fecha, incluidos
los sistemas de consolidacion internos. Ahora bien, la existencia de normas armonizadas no exclu-
ye que las normas nacionales que mantengan su vigencia paralela tengan que cumplir con las pre-
visiones comunitarias de Derecho originario. El principio de no discriminacion y el respeto a las
libertades comunitarias de circulacion constituyen referencias que no pueden dejar de cumplirse.
Tampoco podra excluirse la aplicacion de las otras directivas de armonizacion ya adoptadas, cuya
vigencia persiste.

I11.4. Régimen armonizado excluyente del régimen nacional

El articulo 7 de la propuesta es taxativo al establecer que, cumpliéndose los requisitos exigidos
para elegir el régimen armonizado y ejercida la opcion correspondiente, las sociedades quedan suje-
tas a la normativa comun y no aplicaran las normas nacionales en todo lo que se disponga en aquel.
Esta disposicion alcanza en especial a determinadas disposiciones previstas para regular las conse-
cuencias derivadas de la salida del sistema, en relacion con la valoracion y amortizacion de activos,
compensacion de pérdidas y otras, articulos 44 a 53, asi como algunas de las especificaciones para
la entrada o abandono del grupo contenidas en los articulos 61 a 69.

Tiene sentido recordar la ambicion de la propuesta de regular, segun su articulo 1, la determi-
nacion de la base imponible, su calculo y su utilizacion. Con ello se quiere aludir a la regulacion de
los ingresos computables y no computables, las partidas deducibles y las que no lo son, las corres-
pondientes reglas de valoracion, la imputacion temporal y las necesarias para distribuir el resultado
consolidado entre los miembros del grupo.

Esta exclusion alcanza a la labor de integracion de las lagunas que puedan encontrarse en la
regulacién armonizada. Tratandose de la regulacién de un elemento tributario, la base imponible
individual o consolidada, el mismo no puede ya estar regido por disposiciones nacionales que direc-
ta o indirectamente puedan afectar a su determinacion, calculo o distribucion. Ni siquiera se pueden
convertir en elemento integrador o informante del sistema impositivo comtn, que requerira acudir a
las reglas hermenéuticas propias del Derecho de la UE. En todo caso, debe diferenciarse la labor de
integracion de lagunas respecto de la necesaria transposicion de una directiva, lo que puede requerir
la adaptacion de las previsiones europeas al sistema juridico fiscal interno asi como el desarrollo de
las previsiones necesarias para dar cauce al mandato europeo superior.

II1.5. Base imponible consolidada comun y distribuible

El sistema armonizado regula el calculo de la base imponible individual y prevé la consolida-
cion de las correspondientes a las entidades y establecimiento permanentes que formen un grupo. La
tributacion conjunta se produce mediante la agregacion de las bases imponibles individuales y la
practica de las eliminaciones de las operaciones intragrupo.

La tributacion de los resultados derivados de operaciones internas del grupo sujetos a grava-
men queda asi diferida hasta el momento en que cualquiera de sus miembros los realiza en opera-
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ciones con terceros. De la misma manera, se evitan todos los problemas derivados de la valoracion
de operaciones vinculadas cuando se trate de partes integrantes de un mismo conglomerado; los
propios de doble imposicidn interna e internacional en relacion con tales transacciones; y, finalmen-
te, los resultados positivos y negativos de operaciones con terceros de todas las entidades miembros
se compensan entre si.

La base imponible consolidada sera objeto de distribucion entre los Estados miembros de resi-
dencia o localizacion de todos los miembros del grupo, segun que correspondan a la casa central de
una entidad o a cualquiera de sus establecimientos permanentes, de acuerdo con una féormula objeti-
va de reparto. El método de distribucion se basa en tres factores, activos, empleo y ventas por desti-
no, a los que se les atribuye un peso equivalente. En el caso de empleo, el factor pondera a partes
iguales el importe de las nominas y el nimero de trabajadores.

Este modelo plantea el encaje en el mismo del régimen de imposicion sobre sociedades de
Estonia, donde el impuesto no se devenga por la obtencion de renta sino por la distribucion del
beneficio —resultado contable— a los socios, ya sean sociedades residentes o establecimientos per-
manentes de entidades no residentes. De esta manera, se plantean dos dificultades: la base impo-
nible distribuida de acuerdo con el sistema comun armonizado se determina en funcion de ingresos
y gastos fiscales, de tal manera que no sera 1til para un tributo cuyo parametro de calculo se basa
en otra magnitud bien diferente, el resultado de la partida contable de pérdidas y ganancias que
decida distribuirse a los socios, con algunos ajustes por partidas no deducibles fiscalmente; por
otra parte, no coincidiran los momentos temporales puesto que los sujetos pasivos estonios no tri-
butaran hasta que no se produzca la distribucion del beneficio, con independencia del periodo
impositivo al que pueda referirse el calculo de la base imponible armonizada. En fin, se generan
las dificultades de encaje propias de la existencia de hechos imponibles diferentes, la obtencion
de renta frente a la distribucion del beneficio, que conducen a regulaciones diferenciadas de la
base imponible.

No cabe duda de que el sistema armonizado podria regir en Estonia. Los sujetos pasivos alli
ubicados podrian optar por el mismo. La cuestion estriba en el interés en anticipar la imposicion y ver
incrementada la base imponible: el impuesto pasaria a calcularse sobre el resultado fiscal total con
independencia de que se corresponda con beneficios distribuidos o no; y a deberse en relacion con
cada periodo impositivo. Por otra parte, habra que ver qué solucion da Estonia a la transposicion de
la directiva: cabria que permitiera participar en el régimen a las entidades o establecimientos esta-
blecidos en su territorio y mantener el devengo del impuesto en relacion y con ocasion de la distribu-
cion del beneficio, de tal manera que la base atribuida a sus contribuyentes no tuviera efecto real? No
parece posible puesto que el articulo 103 regula y determina la deuda tributaria, resultante tras la apli-
cacion del tipo de gravamen nacional; aunque esto no suponga el devengo del tributo si que implica
determinar su montante en gran medida. Debe tenerse en cuenta que, una vez que cada sociedad indi-
vidual opte por el régimen armonizado de consolidacion, las filiales y correspondientes establecimien-
tos permanentes que sean miembros del grupo deberan consolidar fiscalmente; ademas, serd la
normativa comun la que determine quién deba formar parte del mismo. Es decir, no cabria que los
interesados dispusieran quiénes formen parte del mismo ni quiénes integren sus resultados fiscales.
De esta manera, cuando en el mismo se integren contribuyentes estonios serd necesario valorar el
interés en tributar segun el sistema comun.
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I11.6. Ambito territorial de la UE

La directiva se dirige y obliga a los Estados miembros como no puede ser de otra forma (art.
136). Este marco geografico permite identificar a las entidades que van a poder acogerse al régimen
en funcion de su localizacion asi como el alcance de las rentas sujetas al mismo.

La propuesta distingue entre contribuyentes residentes y no residentes en la UE. En el primer
caso se integran todas las sociedades que cumplen con los requisitos exigidos para aplicar el sistema
y opten por este régimen, sin que se extienda a los establecimientos permanentes de sociedades de
la UE ubicados fuera de su territorio. Respecto de las entidades de la UE, se determina la sujecion
por la renta mundial, sin perjuicio de determinadas exenciones por rentas de fuente exterior (arts.
2.1, 6.1 y 11). Debe destacarse entre estas exenciones la correspondiente a las obtenidas a través de
los establecimientos permanentes de entidades con residencia en la UE ubicados en terceros paises.

Los contribuyentes no residentes pueden quedar en el ambito armonizado en relacion con sus
establecimientos permanentes ubicados en un Estado miembro (arts. 2 y 6.2) quienes pueden quedar
sujetos de forma individual o formar parte de un grupo (art. 55); estos tributan por la parte de la base
imponible que les sea atribuida en el Estado donde estén establecidos.

La participacion en el régimen armonizado de entidades no residentes de la UE con estableci-
mientos permanentes en su territorio tiene cierta fuerza de atraccion puesto que determina que tales
entidades no residentes con centros fijos de actividad europeos formen grupo con otras sociedades
situadas en la UE que se consideren filiales de sus propias casas centrales.

IIL.7. Aspiracion a la neutralidad

La neutralidad se ha convertido en un principio clave, rector de la imposicion empresarial en
los paises de la OCDE. Se explica en la necesidad de satisfacer otro fundamental, la eficiencia, que
perseguiria que los costes que implican los tributos sean los menores posibles; en esta aspiracion, un
impuesto neutral buscaria reducir todo lo posible las distorsiones en las decisiones de los agentes
econdémicos. Los trabajos preparatorios de la propuesta de armonizacioén de la base comtn se han
hecho eco de estas conclusiones y, como se recoge en el documento CCCTB\WP\020\doc\en, las
bases imponibles de los impuestos sobre sociedades en la UE se han ensanchado durante los tltimos
afios, lo que las hace mas simples y mas transparentes y, de aqui, mas eficientes y neutrales. Esto ha
permitido que se logre una misma recaudacion con tipos de gravamen nominales mas bajos. De esta
manera, resulta evidente que la base comtin armonizada funcionara mejor si responde a estos mismos
criterios. Es decir, segin dicho documento, debe ser lo mas amplia posible e incluir pocos incentivos,
menos que la suma de los existentes en las bases imponibles nacionales.

La finalidad de la armonizacion es extrafiscal: no es la obtencidn ingresos fiscales para finan-
ciar el presupuesto sino la eliminacion de los obstaculos que impone un determinado sistema de
imposicion sobre sociedades a la realizacion del mercado interior. Al margen de este objetivo, no se
establecen otros de politica econdmica y no se encuentran propuestas para regimenes de otra natu-
raleza que pudieran fomentar o beneficiar determinado tipo de actividades.
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Dicho lo anterior, las medidas propuestas pueden tener efectos diversos sobre los distintos
sectores de actividad. El régimen de amortizacion al 25 por 100 sobre la base amortizable de todos
los activos integrados en un conjunto amortizable, de donde solo se excluyen los edificios, los acti-
vos amortizables en un periodo superior a 15 afios y los intangibles, puede dar lugar a un trato dife-
renciado para las empresas que utilicen de forma mas intensiva dicho tipo de elementos
patrimoniales. Por otra parte, ¢l trato equivalente de los factores de activos, empleo y ventas a dis-
tancia para distribuir la formula de reparto puede tener incidencia desigual segun cudl sea el peso de
los mismos en los distintos sectores de actividad. El efecto final tendra que ver con su localizacion
a lo largo de la geografia europea. La introduccion de normas especiales de distribucion de la base
entre Estados miembros para los sectores financiero, asegurador, petréleo y gas, transporte maritimo,
transporte por vias navegables interiores y transporte aéreo, constituye una muestra de como su inci-
dencia va a depender de la estructura empresarial y la organizacion de las actividades.

Las previsiones del articulo 87, por las cuales el sujeto pasivo o la autoridad competente pue-
de proponer un método alternativo de calculo cuando considere que la parte de la base atribuida a un
miembro del grupo no se corresponda con el volumen de su actividad, no parece que sea el medio
para salvar las ineficiencias que pueda provocar una formula de corte general en la pretension de
asignar la proporcion de la base imponible que pueda corresponder a cada miembro del grupo en
funciodn de las circunstancias de un sector econdémico especifico. Se trata de una prevision excepcio-
nal cuyo destinatario es cada grupo consolidable individualmente considerado, con un supuesto de
hecho, los resultados atribuidos a alguno de sus miembros, y no generalizable, de tal forma que no
puede convertirse en una puerta a modificaciones extensibles a todo un sector de actividad, so pena
de dejar sin contenido las previsiones ya incluidas en la propuesta. Por otra parte, la formula tendria
que ser harto compleja si debiera tener en cuenta todos y cada uno de los distintos sectores en los que
pudiera intervenir un mismo grupo a través de sus diversas entidades o establecimientos.

Respecto del juego del principio de neutralidad en las operaciones internacionales de las socie-
dades, el documento CCCTB\WP\001Rev1\doc\en afirma que una base comun en la que se conso-
liden todos los resultados por transacciones nacionales y las que se produzcan en el seno de la UE
determinaria que se satisfacieran las premisas de la neutralidad en la exportacién y en la importacion
de capitales. Ahora, si bien es verdad que todos los establecidos bajo una misma jurisdiccion obser-
varan que quedan sujetos en términos equivalentes puesto que el tipo de gravamen sera el mismo, no
cabe afirmar lo mismo cuando la comparacion se realice entre quienes se ubican en distintos Estados
miembros. Esto puede afectar a las decisiones de localizacion de los distintos factores en los territo-
rios de las diferentes jurisdicciones fiscales con el objeto de condicionar la distribucion de la base
entre los distintos centros de actividad y asi optimizar el gravamen.

La extension de estas consideraciones a las inversiones y operaciones mas alla de la UE impli-
ca necesariamente efectuar una comparacion entre la base armonizada y la correspondiente a paises
terceros. La propuesta opta por la imposicion mundial de las entidades residentes en la UE pero esta-
blece la exencion de rentas obtenidas en el exterior a través de establecimiento permanente, dividen-
dos y plusvalias de cartera. Se intenta facilitar la satisfaccion del principio de neutralidad en la
exportacion de capitales, lo que dependera del trato que finalmente reciban tales actividades en los
paises no miembros. A tal fin intentan contribuir las condiciones que se imponen: la exencién se
transforma en régimen de imputacion cuando el gravamen en el exterior es sustancialmente inferior
al correspondiente como media en la UE. Si que parece lograrse con mayor facilidad dar satisfaccion
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al principio de neutralidad en la importacion de capitales cuando se ofrece a los establecimientos
permanentes de entidades no residentes disfrutar de la base comun y consolidar los resultados de sus
actividades en la Unién. Sin embargo, ¢l texto propuesto no puede establecer nada mas respecto de
otras formas de inversion que no den lugar a tal establecimiento puesto que el gravamen de no resi-
dentes sin el mismo no es objeto de armonizacion (véase su art. 77).

II1.8. Aspiracién a la uniformidad

La aspiracion a consolidar los resultados de un grupo obtenidos en distintos Estados europeos debe
arrancar con la premisa de la uniformidad de las reglas de calculo vigentes en todos aquellos. Es una
cuestion que va a estar ligada en primer lugar con la capacidad de las normas comunes para agotar la
regulacion del computo de las distintas partidas con incidencia en su determinacion. Cuanto mayor sea
la necesidad de normas nacionales de transposicion, existira mayor riesgo de soluciones heterogéneas.

Desde este punto de vista, debe destacarse la solucion planteada para la gestion de la base
comun y el sistema de recursos administrativos y judiciales que culmine el proceso de computo.
Siendo cuestiones complejas, con un cierto desarrollo en la propuesta, es posible destacar, a estos
efectos, lo previsto en sus articulos 114, 122, 123, 125 y 126.

El primero de estos preceptos dispone que las auditorias y las liquidaciones se rijan por la ley
del Estado miembro en el que resida el sujeto pasivo individual o se ubique el establecimiento per-
manente. Corresponde a la autoridad tributaria principal —la correspondiente al sujeto pasivo princi-
pal del grupo, art. 4 (22)— verificar la declaracion fiscal consolidada y practicar la regularizacion
correspondiente, previa consulta con las autoridades del resto de miembros que integren el grupo
fiscal. Sin embargo, no se establecen mecanismos que garanticen equivalencia en tales practicas y la
necesaria interpretacion uniforme de la directiva que se adopte.

Los articulos 122 y 123 se refieren a la practica de auditorias, cuya iniciativa y coordinacion
corresponde, de nuevo, a la autoridad competente principal; esta, junto con las correspondientes al
resto de miembros del grupo fiscal determinan conjuntamente el alcance y contenido de las actua-
ciones. El procedimiento queda regido por la ley o leyes vigentes en las jurisdicciones en las que se
desarrolle. Cuando los 6rganos administrativos de cualquier Estado correspondiente a miembros del
grupo estuvieran disconformes con la resolucion de la autoridad tributaria principal, podra impug-
narlo judicialmente segun la ley de esta tltima.

Los dos ultimos preceptos antes mencionados se refieren, respectivamente, a la interposicion de
recursos administrativos y judiciales por parte de los contribuyentes. De los primeros entiende el érgano
que establezca la legislacion del Estado miembro de la autoridad tributaria principal. El tramite de alega-
ciones debe despacharse en concierto entre todas las autoridades afectadas segun los miembros del grupo
y estas ultimas prestaran asistencia a la principal en el tramite de prueba, pero asi queda limitada la coor-
dinacion. Los segundos también se rigen por la ley del mismo Estado. Para estos casos, se prevé el mismo
tipo de apoyo por parte de las autoridades competentes de los demas Estados miembros involucrados.

Por tanto, también el sistema de recursos queda centrado e instrumentalizado bajo la ley y la
organizacion de uno de los Estados miembros interesados, con los riesgos que puedan derivar de las
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interpretaciones divergentes por paises asi como la incidencia que puedan tener las distintas trans-
posiciones nacionales de la directiva.

En todo caso, estos son los resultados derivados de optar por hacer descansar el sistema en las
ya existentes y experimentadas Administraciones nacionales en lugar de crear otra para el ambito de
la UE. Queda la duda sobre la posibilidad de haber propuesto una férmula de consorcio en el que se
integraran las de los Estados miembros.

IV. AMBITO Y ALCANCE DE LA ARMONIZACION

IV.1. Ambito material: base imponible del impuesto sobre sociedades

La propuesta pretende la armonizacion de la base imponible del impuesto sobre sociedades
tanto de contribuyentes individuales como de grupos. La delimitacion de la imposicion sobre la renta
de sociedades se efectua mediante la referencia a la tributacion de determinadas sociedades y grupos
de sociedades. Es la sujecion de estas a un determinado impuesto, el referenciado en su anexo 11, la
que permite la identificacion del tributo.

El régimen armonizado pretendido no define el hecho imponible y, por tanto, no incluye un
concepto o una descripcion de lo que deba entenderse por renta. Sin embargo, la regulacion de la
base permite identificar lo que se entiende por la misma, puesto que ofrece las reglas para su cuan-
tificacion. Comprende la obtenida por el sujeto pasivo asi como la imputada en el régimen de trans-
parencia fiscal internacional o en cualquier régimen de transparencia determinado por la ley del
Estado miembro donde la entidad transparentada esté situada, caso en que se atribuye la calculada
de acuerdo con las reglas armonizadas. Por otra parte, no existe una prevision sobre estimacion de
rentas si bien las reglas de valoracion atribuyen el de mercado a los bienes o derechos donados, que
es el fiscal en caso de que el donatario sea una entidad benéfica. De esta manera, lo que en la LIS
espaflola es una mera presuncion con prueba en contrario —cesiones gratuitas de bienes o servicios—
en la propuesta constituye renta en funcion del valor de lo transmitido a titulo gratuito. Queda la duda
acerca de la imposicion de la prestacion de servicios sin contraprestacion.

El alcance de la normativa propuesta se limita al calculo y al uso de la base imponible asi deter-
minada, tanto para sujetos pasivos individuales como para grupos de entidades. En este ltimo caso,
el resultado se construye sobre la suma de las bases imponibles individuales de los miembros de gru-
po, tras eliminar los resultados derivados de operaciones intragrupo. De esta manera, la normativa
propuesta regula la base imponible individual y contempla la posibilidad de contribuyentes indivi-
duales no integrados en grupos que se acojan también al sistema. ;Cabe que los Estados miembros
dispongan modificaciones sobre la que resulte atribuida a sus propios contribuyentes? Si se admitie-
ran, se vulneraria la finalidad y el objeto de la armonizacion puesto que dejaria de determinarse sobre
un régimen comun y se renunciaria a la aspiracion de uniformidad. La propuesta ofrece algunas cla-
ves para responder a esta pregunta. Su articulo 102 contempla determinadas reducciones de la base
atribuida a través de la formula de reparto, referidas a la compensacion de pérdidas, a determinadas
partidas relacionadas con la entrada en el grupo consolidado del sujeto pasivo, las dirigidas a eliminar
la doble imposicidn internacional, las deducciones de determinados impuestos nacionales y las pro-
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visiones técnicas de entidades de seguro referidas en su articulo 30. Es ahora cuando tiene sentido
recordar las prescripciones del articulo 7, segun el cual las entidades que opten por su régimen dejan
de estar sujetas a las disposiciones nacionales en relacion con los aspectos regulados en la propuesta,
esto es, en materia de determinacion de la base imponible. Y en la medida en que el articulo 103 se
refiera a la determinacion de la deuda tributaria, también cabria concluir sobre la limitacion de intro-
ducir reducciones nacionales para determinar una base liquidable diferenciada por Estados miembros.

La regulacion tampoco alcanza al tipo de gravamen, general o especial, a eventuales bonifica-
ciones ni a la deduccion por realizacion de determinadas actividades. ;Correspondera a las normas
nacionales la determinacion de tales elementos? Puede entenderse que, si corresponde a cada jurisdic-
cioén la fijacion de la alicuota, cabria introducir bonificaciones o deducciones por incentivos que pue-
dan modificar el tipo efectivo, siempre que cumplan con el Derecho europeo y la disciplina de ayudas
de Estado. Sin embargo, salvo en el caso del tipo de gravamen, donde la remision a las leyes nacio-
nales es clara y expresa, no parece que sea posible puesto que el articulo 103 se refiere a la deuda tri-
butaria, con lo que entra a regular estos elementos tributarios. De esta manera, esta materia queda
excluida de la competencia nacional respecto de quienes opten por este sistema comun. Otra solucion
tendria poco sentido puesto que a través de tales disposiciones se dejarian de cumplir los fines de la
imposicion comun: las bonificaciones son en realidad reducciones puramente cuantitativas en la cuan-
tificacion de la base que, de admitirse, vaciarian de contenido material las disposiciones europeas
previstas para su calculo; las deducciones tienen por efecto reducir los tipos efectivos de gravamen a
través de medidas distorsionantes de las decisiones de los agentes econdmicos y limitaria la capacidad
del sistema para la homogeneizacion y la neutralidad, principios importantes para el adecuado funcio-
namiento del mercado interior, fin tltimo que persigue la propuesta. Debe tenerse en cuenta que las
reducciones de la cuota se determinan por referencia a conceptos ya utilizados para determinar la base
con lo que la correspondiente incidencia fiscal en esta ultima queda modificada. Por ejemplo, una
deduccion calculada en un porcentaje de la inversion efectuada en activos permite una recuperacion
fiscal de su coste mas rapida y mas elevada que la obtenida del ritmo normal de amortizacion.

Bien es cierto que este precepto se encuentra en la regulacion de la consolidacion de las bases
imponibles de los miembros de un grupo. Sin embargo, no tendria ninguna légica considerar una
solucion diferente para los sujetos pasivos individuales que se acojan al régimen armonizado.

Por otra parte, si que se encuentran normas dirigidas a eliminar la doble imposicion interna-
cional a través del método de imputacion ordinaria, con excepcion de las rentas procedentes de esta-
blecimientos permanentes situados en terceros paises, los dividendos y las plusvalias de cartera, que
se encuentran exentos. Esta tltima exencion alcanza a las participaciones en beneficios y plusvalias
de cartera de fuente nacional, de forma que no es necesario disponer la regulacion de deducciones
por doble imposicion interna.

Nada se especifica, pero resulta evidente que se trata del régimen general. No hay previsiones
especiales, aunque si especificas respecto de las entidades de seguros previstas en el articulo 30 —con
lo que persiguen la adaptacion de su célculo a las especificidades del sector— asi como para el diferi-
miento de plusvalias por transmision de activos en caso de reinversion y por donaciones a entidades sin
fin de lucro, llamadas benéficas. Pero no aparecen disposiciones especiales de calculo de este elemen-
to tributario para pequefas y medianas empresas (PYMES), operaciones de arrendamiento financiero,
amortizacion libre o acelerada u otras que se conocen en la imposicion sobre sociedades espaiola.
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Asi, es clara la tensidon que puede generar la convivencia de un régimen armonizado limitado a
las reglas generales de determinacion de la base imponible con los regimenes especiales que se puedan
mantener en los Estados miembros. En primer lugar, se puede plantear su compatibilidad. Asi, ;podria
una entidad de reducida dimension optar por el régimen armonizado y aplicar el sistema de tipos pro-
puesto por la imposicion sobre sociedades espaiiola? La lectura de los preceptos propuestos por la
Comision parece que lo admitirian, al remitirse a las leyes internas con tal fin (véase art. 103). No cabe
concluir otro tanto respecto de elementos de determinacion de la base imponible, donde el articulo 7
seria invocable y tendria el efecto de dejar inaplicables normas domésticas relativas a tal elemento
tributario. Cuando tal compatibilidad no sea posible, correspondera al contribuyente verificar qué for-
mula de gravamen puede interesarle mas.

Por tanto, como primera consecuencia, queda sin efecto la normativa interna correspondiente
respecto de quienes opten por el sistema comun y para aquellos elementos del impuesto que encuentren
su regulacion en la misma. Quienes disfruten de regimenes especiales podran quedar al margen del
sistema armonizado y continuar disfrutando de lo que se disponga en la normativa nacional.

Para un mayor analisis, es necesario distinguir entre los distintos tipos de regimenes especia-
les seglin su objeto o por las caracteristicas de las formas sociales a que se refieran. Debe tenerse
en cuenta que la propuesta abarca algunas, las tipicas de las entidades mercantiles con fin de lucro.
De esta manera, no cabe hacer mayor referencia a los regimenes especiales previstos para formas
sociales no cubiertas por el régimen armonizado, como podria ser el caso de los previstos para los
distintos tipos de agrupaciones, uniones temporales, fondos, mutuas, comunidades y otras formas
de propiedad.

Respecto de los regimenes previstos en atencion al objeto social, caso de entidades de arrenda-
miento de vivienda, mineria, hidrocarburos, entidades de tenencia de valores extranjeros, entidades par-
cialmente exentas, sociedades de inversion, entidades navieras y deportivas en el impuesto sobre
sociedades espafiol, debe concluirse que se mantendran vigentes para quienes no opten por el régimen
armonizado pero no para quienes entren en el mismo. La regla de exclusion del articulo 7 hace incom-
patible la base comun con cualquier norma nacional que tenga la misma finalidad con independencia de
su contenido, esto es, la regulacion de la base y las reducciones de la cuota derivada de aplicar sobre la
misma los tipos de gravamen nacionales.

Estas mismas conclusiones seran relevantes para aquellos otros regimenes previstos para cual-
quier forma social y con independencia del objeto social, caso de los previstos para PYMES, trans-
parencia fiscal internacional o /easing.

Se plantea la duda sobre la aplicabilidad del régimen de reestructuraciones, cuyo origen se
encuentra en la directiva UE de fusiones, ya se menciond que se trata de una materia que recibe un
trato nuevo en el borrador ahora adoptado por la Comision.

En cuanto al régimen especial de grupos fiscales, se recuerda que la regulacion propuesta tie-
ne como fin fundamental ordenar la consolidacion transfronteriza. De nuevo y sobre base del carac-
ter opcional que tendra el régimen armonizado, correspondera a los sujetos pasivos decidir a qué
norma acogerse puesto que ambas regulaciones jugarian de forma alternativa.
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IV.2. Ambito territorial

Los destinatarios de la propuesta de directiva (art. 134) son naturalmente los Estados miem-
bros. El ambito territorial de aplicacion se limita a la UE; en particular, al ambito territorial en el que
es aplicable el TUE. Este viene determinado en su articulo 52, donde se mencionan los 27 Estados
miembros, y para cuya precision se remite al articulo 355 del TFUE.

El apartado 1 de este ultimo precepto alude a la extension de los Tratados a los territorios ultra-
periféricos —los franceses de Ultramar ¢, Azores, Madeira y Canarias— respecto de los que se recoge
la especificidad derivada de su ubicacion geografica y la distancia del continente, lo que requiere de
medidas especiales —art. 349 del TFUE- en materia de politicas comerciales, aduaneras, fiscales,
zonas francas, politicas agricolas y pesqueras, condiciones de suministro de materias primas y bienes
de consumo esenciales, ayudas publicas y las condiciones de acceso a fondos estructurales y progra-
mas horizontales de la UE. En principio, nada especial seria predicable respecto de la base comtin
del impuesto sobre sociedades, que seria alli aplicable.

A continuacion, dicho articulo se refiere a los territorios de ultramar del anexo II del Tratado,
que disfrutan de acuerdos de asociacion con la UE, tratandose de territorios no europeos que man-
tienen relaciones especiales con Dinamarca, Francia, Paises Bajos y Reino Unido. No se trata de
territorios integrados en la Unidn, de ahi que se escogiera la formula de la asociacion 7.

El articulo 355.3 se refiere a los territorios europeos cuyas relaciones exteriores asuma un
Estado miembro, que se consideran parte de la UE. Esta mencion incluye en su ambito a Gibraltar.
También se aplica el Tratado a las islas Aland de conformidad con las disposiciones del Protocolo
n.° 2 del Acta relativa a las condiciones de adhesion de la Reptiblica de Austria, de la Reptiblica de
Finlandia y del Reino de Suecia ®.

Por el contrario, el Tratado no se aplica, apartado 5 del articulo 355, a las islas Feroe, a las zonas
de soberania del Reino Unido de Akrotiri y Dhekelia en Chipre salvo en la medida en que sea nece-
saria para garantizar el cumplimiento de las disposiciones establecidas en el Protocolo n.° 3 relativo a
las zonas de soberania del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte en Chipre adjunto al Acta
relativa a las condiciones de adhesion de la Republica Checa, la Republica de Estonia, la Republica
de Chipre, la Republica de Letonia, la Republica de Lituania, la Republica de Hungria, la Republica
de Malta, la Republica de Polonia, la Republica de Eslovenia y la Republica Eslovaca a la Union
Europea y de conformidad con lo dispuesto en dicho Protocolo ?; por otra parte, las disposiciones de
los Tratados solo seran aplicables a las islas del Canal y a la isla de Man en la medida necesaria para
asegurar la aplicacion del régimen previsto para dichas islas en el Tratado relativo a la adhesion de

Se trata de Guadalupe, la Guayana Francesa, Martinica, la Reunion, San Bartolomé y San Martin.

Se trata de Groenlandia; Nueva Caledonia y sus dependencias; Polinesia francesa; tierras australes y antarticas francesas;
Islas Wallis y Futuna; Mayotte; San Pedro y Miquelon; Aruba; Antillas neerlandesas: Bonaire, Curagao, Saba, San Eus-
taquio, San Martin; Anguila; Islas Caiman; Islas Malvinas (Falkland); Georgia del Sur e Islas Sandwich del Sur; Montse-
rrat; Pitcairn; Santa Elena y sus dependencias; territorio antartico britanico; territorios britanicos del Océano Indico; Islas
Turcas y Caicos; Islas Virgenes britanicas y Bermudas.

8 DOUE C 241 de 29 de agosto de 1994.
® DOUE L 236 de 23 de septiembre de 2003.
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nuevos Estados miembros a la Comunidad Econdémica Europea y a la Comunidad Europea de la Ener-
gia Atomica, firmado el 22 de enero de 1972 '°. Estas disposiciones afectan a diversas cuestiones, entre
las cuales, las fiscales que se abordan se refieren a los derechos de aduana y, en el primer caso, al IVA
y las accisas; en consecuencia, esta propuesta no alcanzaria a estos territorios.

Esta delimitacion geografica determina el ambito de sujetos pasivos a que se refieren sus pre-
visiones. Como ya se anticip6, debe tratarse de entidades establecidas en dicho marco geografico, lo
que se concreta a través de una doble mencion:

» La referencia a entidades residentes en territorio de los Estados miembros, caso en que el
gravamen alcanza a rentas mundiales con exencion de las obtenidas a través de estableci-
mientos permanentes ubicados en paises terceros (arts. 2.1 y 6.6). Ahora bien, debe dife-
renciarse el &mbito material de rentas sujetas del ambito personal al que alcanza la
consolidacion: si bien se gravan las rentas mundiales, la consolidacion no alcanza a los
establecimientos permanentes de entidades europeas situados en Estados no miembros de
la UE, con independencia de que estas ultimas rentas queden o no sujetas a gravamen en el
grupo. La norma general es su exencidn; pero cuando queden sujetas a un régimen de gra-
vamen sustancialmente bajo, su importe debe incluirse en la base imponible del grupo y ser
objeto de distribucion para su gravamen entre los Estados miembros correspondientes a los
que si se consideran como miembros del grupo.

» La referencia a entidades no residentes, respecto de sus establecimientos situados en un
Estado miembro de la UE, caso en que el gravamen alcanza a las rentas atribuibles a tales
centros de actividad. La propuesta reitera el principio propio del MCDI de la OCDE, de
falta de fuerza de atraccion, esto es, los contribuyentes no residentes en la UE no tributan
por todas las rentas obtenidas en un Estado miembro de la UE por el mero hecho de dispo-
ner de establecimiento permanente en su territorio (arts. 2.2 'y 6.7).

Este marco geografico es también la referencia para delimitar el concepto de grupo y el ambi-
to personal de entidades consolidables. La regulacion propuesta en el articulo 55 se limita a las enti-
dades antes mencionadas: las residentes en la UE con exclusion de sus establecimientos permanentes
de paises terceros y las no residentes, exclusivamente respecto de sus establecimientos en la UE.

Llama la atencion que la directiva establezca el ambito material del gravamen al determinar
el alcance territorial de la imposicion, cuando corresponde a los Estados delimitar el ambito de ejer-
cicio de su potestad de gravamen. En cualquier caso, se siguen reglas comunes a todos ellos y la
prevision puede explicarse en la propia finalidad del sistema: determinar una base imponible armo-
nizada comun, cuyo alcance debe ser el mismo en toda la UE.

IV.3. Ambito personal

Los requisitos propuestos son los que se describen a continuacion que, ademas, son similares
a los exigidos en las otras directivas de armonizacion del impuesto, con la salvedad de las condicio-
nes relativas a la residencia o establecimiento, como se vera.

10" DOUE L 73 de 27 de marzo de 1972.
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a) Residencia fiscal o establecimiento en un Estado miembro

La propuesta ambiciona coordinar la tributacion de entidades residentes en la UE y de las que
no lo son pero operan en su territorio a través de establecimiento permanente.

Ambos conceptos fiscales son el centro sobre el que gira la determinacion del ambito de la
potestad tributaria de los Estados miembros. Por esta razon, se podria esperar que la propuesta se
limitara en este punto a referirse a lo que se dispusiera en las normativas fiscales internas. Sin embar-
g0, se procede a incluir definiciones de ambos.

» Residencia fiscal

En cuanto a la residencia fiscal, se considera, articulo 6.3, que la misma se encuentra en el
Estado miembro en el que la sociedad tiene su domicilio social, en el que ha sido constituida o don-
de tiene la sede de direccion efectiva. Son tres criterios que juegan de forma alternativa, no acumu-
lativa. Se trata de los puntos de conexidn utilizados por las normas nacionales; esta opcion
posiblemente pretenda no alterar los términos utilizados normalmente por cada jurisdiccion con el
objeto de adaptar la propuesta al marco subjetivo de imposicion de los Estados miembros. Se afiade
que tal residencia fiscal no se determina en un Estado miembro cuando, de acuerdo con las previsio-
nes de un convenio de doble imposicidn, esta se determine en un Estado tercero.

Se contemplan los supuestos de atribucion multiple de residencia fiscal, que se pueden producir
al utilizarse simultdneamente hasta tres criterios diferentes para su determinacion de tal forma que cada
uno de ellos pueda conducir a que la entidad pueda reputarse residente en Estados diferentes. El criterio
delimitador y preferente escogido en el articulo 6.4 es el de la sede de direccion efectiva, como se hace
en el MCDI, concepto para el que no se ofrece una definicion en ninguno de dichos instrumentos.

Se afiade, articulo 6.5, la norma especial para las entidades o grupos dedicados al transporte
en aguas interiores cuya sede de direccion se encuentre a bordo de un buque o de una embarcacion,
caso en que la misma se reputa situada en el Estado miembro correspondiente a su puerto base; cuan-
do no exista tal, se atendera a la residencia de quien explote el buque o embarcacion. Es, por otra
parte, el elemento dirimente utilizado en el MCDI de la OCDE.

Quienes no tengan la consideracion de residentes en un Estado miembro de acuerdo con la
propuesta, se encontraran dentro de su ambito subjetivo respecto de los establecimientos permanen-
tes de que dispongan en la UE, segtn resulta del articulo 6.2.

La cuestion es si esta norma supone armonizar el concepto de residencia fiscal a efectos del
impuesto sobre sociedades. Esta decision de la propuesta tiene que ver, posiblemente, con la necesidad
de determinar en qué términos puede una entidad determinada participar del régimen armonizado, como
residente o no residente; en qué condiciones puede liderar o participar en la formacién de un grupo
consolidado, lo que depende de nuevo de la condicion de residente; finalmente, si la base imponible
debe alcanzar a la renta mundial o a la atribuible al establecimiento permanente. Pensamos que estas
definiciones tienen capacidad para marcar el como de la participacion de una entidad en el régimen
armonizado: asi, por ejemplo, no tener residencia fiscal de acuerdo con lo prescrito en la propuesta
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excluiria a la entidad del marco armonizado previsto para residentes, sin que excluya su consideracion
como entidad no residente y su encaje en el contexto coordinado en relacion con los establecimientos
permanentes situados en la UE. Sin embargo, estas prescripciones no pueden suponer una limitacion
respecto del ambito soberano nacional para determinar quiénes son sus residentes fiscales. Quienes no
encajen en las previsiones de la directiva bajo una determinada condicion podran quedar sujetos al
impuesto nacional en los términos que prevea la norma interna. La letra del articulo 6 parece corrobo-
rar esta tesis cuando plantea que su definicion lo es a los efectos de atribuir la posibilidad de optar por
el régimen armonizado. El titulo que encabeza el precepto, opcion, facilita mantener esta tesis.

La definicion es determinante también para fijar la autoridad tributaria principal en el caso de
gestion de grupos consolidados, puesto que esta viene determinada por la residencia del contribuyente
principal (art. 4.22). No queda tan claro en el texto de la propuesta que este punto de conexion deter-
mine asimismo la participacion de los Estados miembros en la parte atribuida de la base imponible
consolidada. Los articulos 4.12 y 86 se refieren a la cuota parte de la base imponible que corresponde
a cada miembro del grupo. Se trata de una cuestion que excede de las capacidades armonizadoras: la
obligacion de pago y a quién corresponda constituirian cuestiones reservadas a la soberania tributaria
estatal. Al mismo tiempo, esta solucioén podria no interrelacionarse debidamente con las prescripciones
de la directiva, puesto que la atribucion de residencia en un Estado miembro de acuerdo con esta ultima
conlleva determinar la autoridad fiscal protagonista de procedimientos para la gestion del tributo.

Dicho lo anterior, quedaria pendiente un analisis pormenorizado, a la luz de las distintas leyes
nacionales con el objeto de verificar si el contenido de la propuesta conduce a que quienes sean resi-
dentes fiscales segun los criterios domésticos lo sean también de acuerdo con las normas armoniza-
doras. Se tiene la impresion, a la vista de los criterios utilizados, que esa sera normalmente la
situacion.

» El concepto de establecimiento permanente

El articulo 5 de la propuesta recoge una definicion cerrada y exhaustiva de establecimiento
permanente sobre la base de la que se encuentra en el articulo 5 del MCDI de la OCDE. Debe tener-
se en cuenta que el concepto tiene basicamente tres utilidades principales. En primer lugar, el articu-
lo 6.2 atribuye el derecho a optar por el régimen armonizado a las entidades no residentes con
establecimientos permanentes en la UE y el apartado 7 del mismo precepto establece el alcance de
la sujecion al sistema de estos contribuyentes, las rentas que les resulten atribuibles por su actividad
en territorio comun. Por otra parte, sirve para determinar los miembros del grupo fiscal. De acuerdo
con el articulo 55, en el mismo se integran tanto los establecimientos permanentes de sociedades
residentes en Estados miembros de que dispongan en otros como aquellos que las entidades no resi-
dentes tengan en la UE. Finalmente, también se usa el concepto en el articulo 11 letra e) para decla-
rar exentas las rentas obtenidas a través de los situados en paises terceros.

El precepto que se comenta se inicia con una mencion extrafia. Curiosamente, no se refiere a
las actividades que una sociedad residente en un Estado desarrolle en otro diferente como no resi-
dente, sino que considera que un contribuyente tiene un establecimiento permanente en un Estado
diferente a aquel donde tiene localizada su gestion central y su control. Tal mencion puede deberse
a los conceptos que recoge el articulo 4 de la propuesta donde se entiende que contribuyente residen-
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te es aquel que lo es en un Estado miembro, esto es, en cualquiera de la UE, de tal manera que una
sociedad residente en un Estado miembro es, a los efectos de la propuesta, siempre residente, y con-
tribuyente no residente solo lo es quien no tiene residencia en un Estado miembro. De esta forma, no
seria posible utilizar el concepto de no residente por relacion a las actividades que una sociedad de
un Estado miembro desarrolla en otro que también lo sea de la UE. Respecto de esta tltima jurisdic-
cién seria no residente; sin embargo, este concepto no es utilizado en la propuesta de armonizacion,
que reserva tal mencidn unicamente para las entidades procedentes de terceros paises.

La solucion no parece la mas oportuna y podria lleva a la confusion, errénea, de pensar que la
gestion central y el control son criterios para atribuir la residencia fiscal; podria confundirse con el
criterio dirimente de la sede de direccion efectiva. Y, efectivamente, la gestion central y el control
pudieran coincidir con el lugar de la sede de direccion, pero parecen conceptos diferentes: el primero
tiene que ver con la llevanza ordinaria de la empresa y el segundo con el lugar donde se toman sus
decisiones estratégicas.

La definicion se refiere a un centro fijo de actividad por el que una sociedad desarrolla toda o par-
te de su actividad en otro Estado. Retine las tres condiciones tradicionales: el desarrollo de una actividad
econdmica en el exterior —expresion que se concreta por referencia al Estado de la residencia fiscal—, de
forma fija en un lugar geografico y estable en el tiempo. El precepto recoge los ejemplos ilustrativos
relativos al lugar de gestion, sucursal, oficina, fabrica, taller, mina, etc.; también se incluye el caso de las
obras de construccion, instalacion o montaje con duracion superior a 12 meses; los casos de actividades
preparatorias o auxiliares no constitutivas de establecimiento permanente; se incluye la mencién a la
actuacion a través de agentes dependientes, en que se reputa la existencia de tal centro fijo de actividad,
y de agentes independientes, que no lo constituyen; en fin, no falta la aclaracion de que el mero control
de un contribuyente no residente no determina por si la existencia de establecimiento.

Aunque se habia pensado inicialmente, documento de trabajo CCCTB/WP057\doc\en, en la
posibilidad de que la Comision adaptase el concepto de establecimiento permanente con el objeto de
atender a las especificidades del mercado interior, la propuesta no recoge la posibilidad de utilizar
actos delegados con tal fin.

Es evidente que esta prevision surte sus efectos en relacion con el régimen armonizado, pero exis-
te la duda acerca de su alcance respecto de las relaciones con Estados terceros. Ya se vio anteriormente
como la armonizacion de esta materia podia afectarlas, por lo que nos remitimos a lo alli expuesto.

b) Constitucion segun la ley de un Estado miembro o de un Estado tercero

Las sociedades deben haberse constituido de acuerdo con las leyes de un Estado miembro.
Esta cuestion debe resolverse segun las normas nacionales que regulen las sociedades y demads enti-
dades juridicas. Podria debatirse acerca de la forma juridica concreta, si se exige una determinada
personalidad juridica. Pero esta cuestion esta resuelta en la medida en que la propuesta incluye una
relacion de las formas juridicas a las que resulte de aplicacion. Debe tenerse en cuenta que esta sera
debatida por el Consejo, donde los representantes de cada Estado miembro se pronunciaran acerca
de las formas organizativas que finalmente se incluyen en el &mbito de aplicacion de la Directiva.
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Dicho lo anterior, la propuesta incluye las menciones a la sociedad europea y a la sociedad
cooperativa europea, constituidas de acuerdo con la normativa europea que las regula ',

En la medida en que la propuesta de armonizacion abarca a entidades no residentes en la UE,
el articulo 2.2 se refiere a las sociedades constituidas de acuerdo con la ley de un Estado tercero. La
cuestion se resuelve de forma similar a la prevista para entidades europeas por referencia a la forma
juridica que las mismas adopten.

Este es un criterio utilizado asimismo para determinar la residencia fiscal en un Estado miem-
bro. ;Tiene efectos para determinar la residencia de la entidad a efectos del régimen armonizado?
(Estar constituida en un pais tercero implica la condicion de no residente? No creemos puesto que
de ser asi, no tendria sentido que el articulo 6 incluyera a tal efecto criterios alternativos.

¢) Tener una de las formas juridicas previstas en el anexo u otra similar de un Estado tercero

La propuesta sigue el criterio de las otras directivas de armonizacion del impuesto, la de fusiones
y reorganizaciones empresariales, la matriz-filial y la de intereses y canones. Por tanto, puede solicitar
el régimen armonizado la sociedad que revista una de las formas enumeradas en el anexo de la direc-
tiva que se adopte, seguin ha previsto el articulo 1 a) de la propuesta. Dicho anexo se refiere a las dis-
tintas sociedades a través de entradas diferentes, correspondiendo a cada uno de los Estados miembros
de la UE, a las que se afiaden las menciones a la sociedad europea y a la sociedad cooperativa europea.
Es posible observar que las distintas relaciones utilizan técnicas distintas para designar las sociedades
comprendidas en su ambito de aplicacion. Asi, en algunos casos se emplea una formula genérica y se
refieren a «las sociedades comerciales o las sociedades civiles de forma comercial, las cooperativas y
las empresas publicas constituidas de conformidad con el Derecho portugués» o a «las sociedades cons-
tituidas de conformidad con el Derecho del Reino Unidoy; en otros casos, se indican expresamente las
denominaciones de las formas juridicas. En muchos casos, se incluye la referencia a las sociedades
constituidas de acuerdo con el Derecho nacional sujetas al impuesto sobre sociedades, mencion abier-
ta que suscitara dudas en la identificacion concreta de quienes puedan acogerse a la armonizacion: mas
problemas interpretativos suscitara la mencion danesa a las entidades sujetas a las disposiciones gene-
rales en materia tributaria aplicable a sus sociedades anénimas. Cuando se utiliza la técnica de la deno-
minacion precisa, el TIUE ha interpretado que las exigencias del principio fundamental de seguridad
juridica se oponen a que se interprete la lista con caracter indicativo, de tal forma que no cabe la amplia-
cion del ambito subjetivo por analogia a otros tipos de sociedades no expresamente mencionadas. Asi
lo resolvid en Sentencia de 1 de octubre de 2009, asunto C-247/08, Gaz de France, relativo a la inter-
pretacion de la lista de entidades anexa a la directiva matriz-filial.

En la medida en que la propuesta contempla a los establecimientos permanentes como miem-
bros de grupos consolidados e, incluso, como sujetos pasivos principales del grupo cuando se trata
de los pertenecientes a entidades procedentes de paises terceros, puede resultar ilustrativo aclarar que
su incorporacion a la armonizacion requerira que los mismos pertenezcan a entidades que tengan
alguna de las formas previstas, ya se trate de las listadas en el anexo o de alguna de un Estado terce-
ro que pueda caer dentro de su marco de aplicacion.

1 Reglamento (CE) n.° 2157/2001 del Consejo, de 8 de octubre de 2001, por el que se aprueba el Estatuto de la Sociedad

Anoénima Europea (SE), DOUE L 294 de 10 de noviembre de 2001, y Reglamento (CE) n.° 1435/2003 del Consejo, de
22 de julio de 2003, relativo al Estatuto de la sociedad cooperativa europea (SCE), DOUE L 207 de 18 de agosto de 2003.
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En el caso de Espafia, se incluyen la sociedad anonima, la de responsabilidad limitada, la coman-
ditaria por acciones y las entidades de Derecho ptblico regidos por el Derecho privado. Por tanto, no
aparecen en la lista entidades mercantiles tipicas de nuestro ordenamiento juridico, como la sociedad
colectiva o la comanditaria simple, ni determinados sujetos pasivos que no tienen tales formas societa-
rias, tales como las uniones temporales de empresas, las agrupaciones de interés economico, los fondos
de inversion y de pensiones, los fondos de capital-riesgo, los fondos de regulacion del mercado hipo-
tecario, los fondos de titulizacion hipotecaria, los fondos de titulizacion de activos, las comunidades
titulares de montes vecinales en mano comun, asi como el Estado, las comunidades autonomas, las
entidades locales y demas entidades del sector publico regidas por el Derecho administrativo.

Finalmente, el articulo 2.3 prevé que la Comision pueda adoptar actos delegados con el obje-
to de modificar el anexo y de tener en cuenta los cambios legales que se produzcan en los Estados
miembros en relacion con las formas sociales. Puede plantearse la duda acerca del alcance de la dele-
gacion: ;puede servir para incluir formas legales no incluidas con anterioridad y que nazcan con
ocasion de la modernizacion del Derecho de sociedades o debe limitarse a adaptar la referencia del
anexo a los cambios en la denominacién que puedan producirse respecto de formas juridicas ya
incluidas en la lista? No parece que tales actos puedan servir para extender el ambito subjetivo a for-
mas sociales no incorporadas ab inicio en la lista que finalmente acuerde el Consejo ECOFIN al
adoptar la propuesta de la Comision. Debe tenerse en cuenta que esta manera de delimitar el &mbito
subjetivo requiere acuerdo unanime de esta Gltima Institucion de tal manera que la delegacion que
pueda ejercer la Comision debe interpretarse de manera estricta y conducir a un marco que se encuen-
tre dentro del acuerdo original que haya permitido la adopcion de la armonizacion. En fin, no creemos
que la delegacion pueda servir para ampliar el &mbito armonizado. De todas formas, tales actos dele-
gados quedan sujetos siempre a control del Consejo, quien puede paralizarlos incluso antes de su
entrada en vigor (art. 129.4). Esta aproximacion es asimismo la que parece desprenderse del docu-
mento CCCTB/WP057/doc/en, donde menciona que la finalidad de los actos delegados de la Comi-
sion en este ambito tendria por objeto adaptar y mantener actualizada la lista de forma mas sencilla.

En cuanto a las entidades no residentes, el articulo 2.2 se refiere a las sociedades que tengan una
forma similar a alguna de las ya incluidas en el anexo I procedentes de cualquiera de los Estados miem-
bros. La propuesta es consciente de las dificultades que pueda plantear este ejercicio, razon por la cual
prevé en su articulo 3 que la Comision, a través de actos delegados, adopte cada afio una lista de formas
juridicas equivalentes de paises terceros, competencias para cuyo ejercicio esta Institucion queda sujeta
a un procedimiento de control atribuido a los Estados miembros, quienes deben aprobar una propuesta
de la Institucion europea por mayoria cualificada '2. Tal lista, por otra parte, tendra caréacter ilustrativo y
no taxativo puesto que el articulo 3.2 menciona expresamente que la falta de inclusion en la lista no
impide que una determinada forma social pueda incorporarse al régimen armonizado. En tal caso, sera
necesario, entendemos, que se pueda acreditar la similitud con cualquiera de las formas sociales de cual-
quier Estado miembro incluida en el anexo. El proceso consistiria en la presentacion de la solicitud por
la que el establecimiento permanente de la sociedad no residente opte por el régimen armonizado. De
acuerdo con los articulos 104 y 107 de la propuesta, sera la autoridad fiscal competente de su lugar de
ubicacion la que determine si procede la aplicacion del régimen, calificacion que conlleva la de la simi-

12 1a prevision de la propuesta se refiere al procedimiento previsto en el articulo 131.2 de la misma, que se remite al Regla-

mento (UE) n.° 182/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de febrero de 2011, por el que se establecen las
normas y los principios generales relativos a las modalidades de control por parte de los Estados miembros del ejercicio
de las competencias de ejecucion por la Comision (DOUE L 55 de 28.2.2011).
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litud con una forma juridica europea contenida en el anexo de la propuesta. Este hecho, junto al sistema
de recursos previstos, que es el propio del Estado miembro de la autoridad fiscal competente, puede,
potencialmente, plantear problemas de interpretacion y aplicacion uniforme de la directiva que finalmen-
te se adopte. ¢Podra dar lugar a la planificacion del lugar de ubicacion del establecimiento permanente
con el objeto de garantizar una respuesta afirmativa a la opcion por el régimen armonizado?

Esta limitacion del ambito personal en atencion a la forma juridica puede crear diferencias
entre Estados miembros debido al distinto rango de entidades cubiertas. Es mas, tal distincion depen-
dera del resultado de la negociacion en el Consejo ECOFIN, de forma que seran las autoridades
nacionales las que determinen la extension del marco subjetivo.

d) Sujecion a un impuesto sobre sociedades nacional

Es condicion también, articulo 2.1 b), que la sociedad esté sujeta a un impuesto sobre socie-
dades de los relacionados en la propuesta. Su anexo II se compone de tantas entradas como Estados
miembros y se refiere a sus impuestos sobre sociedades. Existe la prevision de que cualquiera de
dichos impuestos sea sustituido por otros que tuvieran la misma naturaleza como consecuencia de
reformas fiscales: estos estarian también cubiertos por la propia relacion incluida en la directiva, de
forma que no seria necesario modificarla por tal motivo. Debe entenderse que se trataria de impues-
tos cuyo objeto fuera el mismo, esto es, gravar la renta de las sociedades. Nada se dispone en relacion
con la existencia de impuestos complementarios. Los que existan a la fecha de entrada en vigor de
la directiva y que no se mencionen en la misma, no se veran afectados. Respecto de los que se intro-
duzcan con posterioridad, sera necesario analizar en qué medida sus efectos interfieran con los fines
del régimen armonizado finalmente adoptado, de donde resultaria su exclusion. jSerian estos aque-
llos cuya base de imposicion coincida con la que es objeto de armonizacion? Parece que asi debiera
ser, so pena de incumplir con el objeto basico de la coordinacion a la que se aspira; si los sujetos
pasivos que se acojan a la misma quedaran sujetos adicionalmente a exacciones cuyo objeto fuera
asimismo el gravamen general de la renta obtenida, se reproducirian los problemas que aqui se pre-
tenderian solucionar. Desde un punto de vista estrictamente juridico, las previsiones del referido
articulo 7 serian relevantes para apoyar esta interpretacion al excluir la regulacion nacional de esque-
mas de imposicion sobre sociedades en materias reguladas en el marco armonizado.

En las otras directivas de armonizacion del impuesto se excluye de forma expresa los casos en
que la sociedad tenga la posibilidad de exencion. Debe entenderse que la referencia es a una exencion
general del propio impuesto, lo que puede suceder en caso de aplicacion de regimenes especiales. La
propuesta no menciona nada a este respecto, pero parece que puede obviarse dado que su finalidad
es precisamente determinar la base por la que se grava la entidad y se deja al Estado miembro deter-
minar el tipo de gravamen. No parece posible excluir que tal alicuota sea cero. Si que la relacion de
rentas exentas esta tasada en la propia propuesta de armonizacion.

Finalmente, el articulo 2.3 prevé que la Comision pueda adoptar actos delegados con el obje-
to de modificar el anexo y tener en cuenta los cambios legales que se produzcan en los Estados miem-
bros en relacion con los impuestos sobre sociedades nacionales. Debera tratarse de decisiones
inspiradas por la necesaria similitud en la naturaleza y objeto de las figuras tributarias que se intro-
duzcan. Curiosamente, no exige la norma que tal nuevo tributo venga a sustituir al incluido en la
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lista original. Quizas asi se debiera exigir. De nuevo se trata de actos sujetos a control del Consejo,
que puede objetarlos y dejarlos sin eficacia, y del Parlamento Europeo.

El precepto que se comenta, articulo 2, contiene la referencia en dos parrafos respectivamente
a entidades constituidas de acuerdo con la ley de un Estado miembro o de un Estado tercero. En
ambos casos se menciona el gravamen de acuerdo con alguno de los impuestos relacionados en el
anexo II. Debe evitarse la identificacion entre lugar de constitucion y lugar de residencia fiscal, aun-
que ambas circunstancias tiendan a coincidir bajo una misma jurisdiccion. En todo caso, en cuanto
a contribuyentes no residentes procedentes de terceros paises, también se exige que los estableci-
mientos permanentes queden sujetos a estos mismos impuestos de los Estados miembros, bajo los
que deben tributar como no residentes, sin que nada se establezcan respecto de su imposicion en su
pais de origen. La propuesta no contempla ¢l caso en que los establecimientos permanentes no tri-
buten por impuestos sobre sociedades sino por algiin gravamen especifico sobre la renta de no resi-
dentes. La redaccion que adopte el Consejo debiera contemplar tales casos.

V. PRINCIPIOS DE LA BASE IMPONIBLE ARMONIZADA

Los trabajos preparatorios de la propuesta se hicieron eco de la vigencia de los principios
juridico-politicos que debieran inspirarla '3. En realidad, se trata de valores referidos generalmente
al conjunto del sistema tributario cuya vigencia explica y justifica, de forma aprioristica, la existen-
cia de imposicion general sobre la renta de sociedades asi como los elementos mas esenciales que la
caracterizan, esto es, existe el impuesto sobre las sociedades porque la obtencion de renta por parte
de estas supone una manifestacion de capacidad contributiva cuyo gravamen viene requerido para
hacer efectivos principios como los de generalidad, justicia e igualdad.

Se ha defendido '* que la propuesta debe, en cualquier caso, satisfacer las exigencias consti-
tucionales de los Estados miembros en la materia. Asi también lo entendemos puesto que la primacia
del Derecho comunitario no excluye el juego de tales principios. De una parte, no cabe entender los
Tratados europeos sino en el contexto del constitucionalismo continental contemporaneo; de otra, la
finalidad de la legislacion europea se limita en este aspecto en concertar para lograr el funcionamien-
to del mercado, objeto que no es incompatible ni puede determinar la desfiguracion de los principios
nacionales que deban inspirar la fiscalidad.

En este ambito de reflexiones y la misma autora citada se plantea la incidencia que pudiera
tener el caracter opcional del régimen propuesto en la realizacion del principio constitucional de
igualdad, 1éase del principio de capacidad de pago, relevantes ahora. No surgirian conflictos, entien-
de, si el régimen se ofreciera a todas las sociedades sujetos pasivos de la imposicion concernida,
incluidas las que se limitasen a operar a nivel interno.

Al margen de esta tltima cuestion y en funcion de estas conclusiones preliminares, parece que
tiene mas sentido detenerse en los principios que regirian el calculo de la base imponible, que son

13 CCCTB/WP/001Rev1/doc/en General Tax Principles; SPENGEN, C. y MALKE, C., «Comprehensive Tax Base or Residual

Reference to GAAP or Domestic Tax Law?», en Common Consolidated Corporate Tax Base, obra editada por M. LANG,
P. PISTONE, J. SCHUCH y C. STARINGER, Linde, Ernst & Young.

HEY, J. «CCCTB - Optionality», en Common..., op. cit., pag. 98.
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los que mas incidencia tendrian en la satisfaccion de los principios juridicos y econdmicos propues-
tos y dada la finalidad ultima de la propuesta, concertar un elemento tributario sustancial para deter-
minar el monto del tributo.

a) Principio de devengo

En la medida en que la base comun pretende gravar los beneficios de un periodo concreto, es
necesario determinar las operaciones que se produzcan durante el mismo. Segin el documento
CCCTB\WP\001Rev1\doc\en, las transacciones deben reconocerse cuando ocurran y registrarse en
los periodos a los que correspondan; y cuando algunos beneficios sean objeto de diferimiento, caso
de adquisicion de maquinaria, solo debe imputarse la parte correspondiente de su coste.

El principio de devengo esta recogido en cuatro articulos distintos de la propuesta. Entre los
principios generales de calculo de la base imponible, el articulo 9.1 dispone que las ganancias y pérdi-
das solo se reconozcan cuando se hayan realizado. El articulo 17 dispone que los ingresos, los gastos
y demas elementos deducibles se reconozcan en el ejercicio fiscal en que se devenguen. El articulo 18
aclara cuando se entienden devengados los ingresos, cuando nazca el derecho a percibirlos y puedan
cuantificarse con exactitud razonable, independientemente de que se difiera su pago efectivo. Final-
mente, el articulo 19 recoge las condiciones para entender devengado un gasto: cuando haya nacido la
obligacion de efectuarlo; cuando el importe de la obligacion pueda cuantificarse con una exactitud
razonable, y, en caso de comercio de bienes, cuando se hayan transferido los riesgos y ventajas signi-
ficativos inherentes a su propiedad; en caso de prestacion de servicios, cuando se hayan recibido.

La lectura de estas previsiones recuerda a las contenidas en las normas internacionales de
informacion financiera. Estas han influido en la inclusion de estas definiciones. De esta manera, la
imputacion de las distintas partidas atiende al momento de la realizacion de las operaciones, es decir,
a la corriente real de bienes y servicios con independencia de flujo monetario o financiero.

La propuesta alude asi al momento del nacimiento del derecho en caso de ingresos. Si bien tal cir-
cunstancia puede determinarse de manera diferente en cada ordenamiento civil, no cabe duda de que ese
es el tiempo en que tiene sentido imputar la renta puesto que es aquel en que se adquiere. En cuanto a su
cuantificacion, se trata de una circunstancia de hecho que remite a una valoracion econdmica que sera
comun en todas las jurisdicciones. Respecto del devengo de gastos, cabe hacer consideraciones similares.
Las obligaciones pueden nacer en momentos distintos segun lo dispuesto en las leyes civiles y lo mismo
cabe decir respecto de la transmision de riesgos. Pero de nuevo es la mejor solucion puesto que es en tal
momento cuando puede entenderse que se ha incurrido definitivamente en el gasto correspondiente.

Esta solucion se construye sobre la base del principio de reconocimiento mutuo de normas domés-
ticas. La norma implica reconocer lo que cada ley civil tenga dispuesto en la determinacion de tales
momentos. Sera necesario ademas determinar cual de dichos sistemas juridicos rige cada transaccion
en particular, de acuerdo con los criterios de conexion que ofrece el Derecho internacional privado.

No se recogen métodos alternativos de imputacion ni prevé de forma expresa la posibilidad de
que el contribuyente pueda plantear planes especiales de imputacion. Sin embargo, el articulo 9.3 pre-
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vé excepcionalmente que se cambien los criterios utilizados de forma uniforme para el calculo de la
base imponible. Bien puede entenderse que la alteracion del criterio de devengo constituya uno de
esos cambios. La tnica prevision es que concurran circunstancias excepcionales, sin que exista refe-
rencia al cauce administrativo o procedimiento a instancia del interesado que permita su control o
verificacion. Por tanto, seria este quien lo aplicara dado el caso y solo cabria posterior inspeccion por
parte de la Administracion.

Es posible encontrar normas especificas para la imputacion de resultados que alteran el juego
del principio del devengo para los siguientes casos:

» La imputacion del coste de inversion en activos no amortizables (art. 20).

» La imputacion de rentas derivadas de activos y pasivos financieros mantenidos con fines
de negociacion, contenidas en el articulo 23.

» Laimputacion de rentas derivadas de contratos a largo plazo, por los que se entienden aquellos
que se celebran para la fabricacion, instalacion, construccién o prestacion de servicios, y se
prolonguen o esté previsto que se prolonguen por un periodo superior a 12 meses (art. 24).

» La deduccidon de las provisiones por responsabilidades (art. 25), por pensiones (art. 26) y
por insolvencias (art. 27).

» Las correcciones por pérdida de valor de existencias (art. 29.4) y del inmovilizado no amor-
tizable (art. 41).

» La imputacion de rentas relacionadas con instrumentos de cobertura (art. 28).

+ Las rentas estimadas en caso de transferencia de elementos patrimoniales del inmovilizado
de sujetos pasivos residentes en la UE desde este territorio a sus establecimientos perma-
nentes ubicados en terceros paises o de sujetos pasivos no residentes desde sus estableci-
mientos permanentes situados en la UE también a paises terceros (art. 31).

* Las rentas a imputar en relacion con la entrada o abandono de sujetos pasivos del grupo
consolidado (arts. 61 a 69).

» Laimputacion de rentas que corresponde efectuar en caso de entrada o abandono del régimen
de base comuin armonizada, derivadas del cambio de normativa aplicable para el calculo de
la base imponible (arts. 44 a 53).

Por otra parte, no se encuentran previsiones concretas para las operaciones a plazos, ni para la
imputacion de subvenciones vinculada a la adquisicion de activos amortizables, lo que se debe a que
las mismas no generan ingresos ni gastos.

b) Principio de prudencia

El principio de prudencia, aunque no formulado de forma expresa, inspira los preceptos que
permiten la deducibilidad de provisiones por responsabilidades, por pensiones del personal o por
insolvencias.
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También esta prevista la correccion de valor de las existencias y de los activos no amortizables
cuando el sujeto pasivo pruebe que, por circunstancias excepcionales, aquel se ha visto reducido de
forma permanente al final del ejercicio (art. 41).

¢) Principio de no compensacion

De acuerdo con el articulo 9.2, las transacciones y demas operaciones sujetas deben valorarse
de forma individual. En el caso de consolidacion, el registro de las operaciones intragrupo debe efec-
tuarse de manera que permita identificar todas las transferencias y ventas al menor de su coste y de
su valor a efectos fiscales (art. 59.4).

d) Principio de uniformidad

El célculo de la base imponible debe efectuarse de forma uniforme salvo que concurran circuns-
tancias excepcionales que justifiquen su modificacion, norma que parece invitar a su practica directa por
parte del sujeto pasivo quien debera acreditar en comprobaciones posteriores la alteracion del criterio y
la excepcionalidad de la situacion, valoracion para la que no se ofrecen parametros (art. 9.3). Existen
especificaciones en la aplicacion de este principio para la valoracion de existencias, respecto de la que
se requiere que el sujeto pasivo utilice un método de evolucion de forma sistematica (art. 29.2).

En relacion con los grupos consolidados, la propuesta dispone que los mismos apliquen un
método uniforme y debidamente documentado para registrar las operaciones intragrupo, sin perjuicio
de que se pueda modificar el método por razones comerciales validas al principio del periodo impo-
sitivo (art. 59.3)

e) Principio de registro

El principio de registro aparece formulado en relacion con los activos, articulo 32, y con los
grupos consolidados, articulo 59.3, a los que se impone la obligacion de registrar a través de un méto-
do consistente y adecuadamente documentado las transacciones intragrupo.

En el capitulo destinado a la gestion de la base armonizada, el articulo 113 se remite a los actos
que pueda adoptar la Comision para el archivo electronico y sobre los documentos soporte de las
partidas integradas en el calculo de la base imponible.

f) Autonomia respecto de la contabilidad

La contabilidad va a ser un instrumento fundamental para controlar la base imponible comun,
puesto que la misma reflejara las partidas necesarias para su calculo. Sin embargo, el modelo esco-
gido por la propuesta es el de recoger todas las normas necesarias para determinar dicho elemento
tributario con independencia de lo que se pueda disponer en las normas contables en relacion con el
calculo e imputacion temporal de las distintas partidas.
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Esta es una cuestion fundamental que dio lugar a bastantes analisis y debate. La opcién a consi-
derar era si las cuentas elaboradas de acuerdo con los estandares internacionales de contabilidad podian
ser utilizadas como punto de partida para calcular la base imponible: se practicarian los necesarios ajus-
tes fiscales al resultado contable. Quedaba descartada la posibilidad de que tales reglas de contabilidad
constituyeran por si mismas la base imponible. Como se recoge en el documento de trabajo CCCTB/
WPO057\doc\en, mucha sociedades continuarian utilizando normas contables nacionales en lugar de los
estandares europeos cuando las reglas sobre el contenido de la base imponible comun deberian ser apli-
cables tanto si el punto de partida fueran las reglas contables europeas o las nacionales.

La Comisiéon Europea lanzo una consulta ptblica en 2005 con el objeto de recabar opiniones de
expertos e interesados acerca de la utilizacion de los estandares internacionales de contabilidad para deter-
minar una base imponible armonizada para las actividades intracuropeas de las sociedades. De acuerdo
con las respuestas recibidas, casi todos los participes en dicho proceso consideraron que una base comun
basada en las normas internacionales de contabilidad deberia estar disponible para todas las sociedades
y, por lo tanto, para que esto fuera posible era necesario que todas las sociedades pudieran utilizar dichas
reglas contables. En ese momento, el uso de tales estandares por entidades diferentes a los grupos con-
solidados que cotizaban, unicos obligados a utilizarlas de acuerdo con el Derecho contable armonizado,
requeria autorizacion de cada Estado miembro. Las contribuciones a la consulta variaban en considerar
como discriminatorio conducir a competencia injusta o a un trato no equitativo el hecho de que la base
comun no estuviera disponible para todas las sociedades. Algunas respuestas sugerian que esto no seria
un problema en la practica en la medida en que los Estados miembros permitieran eventualmente el uso
de las normas contables estandarizadas y, respecto de los que no lo hicieran, verian evolucionar sus dis-
posiciones contables hacia tales estandares internacionales. En todo caso, la opinion mayoritaria consi-
deraba que utilizar un proceso de consolidaciéon armonizada sobre la base de las estandares
internacionales de contabilidad sin ajustes no era posible y que tales ajustes serian tales que no habria
realmente mucha ventaja derivada de iniciar el proceso con los resultados de la consolidacion contable.

En el documento de trabajo citado la Comision afirmaba no ser posible establecer una relacion
formal entre la base comun y los estandares internacionales de contabilidad. Podria haber ventajas
derivadas de hacerlo asi, de forma que las normas fiscales evolucionaran en linea con las contables.
Sin embargo, muchos Estados miembros no permitian el uso de tales normas contables a sociedades
individuales, asi como se afirmaba que habia reglas contables que no eran adecuadas para fines fis-
cales. Por otra parte, se argumentaba que, en la medida en que las normas contables iban a ser dife-
rentes en cada Estado, tampoco era posible construir la base comun a través de un sistema de ajustes
sobre el resultado contable que permitiera llegar a una solucion uniforme. Por tanto, era necesario
definir la base imponible en las normas de armonizacion.

Dicho todo esto, es evidente que las normas internacionales de informacién financiera han
constituido un elemento de referencia para construir algunos de los conceptos integrados en la pro-
puesta. Sus principios y terminologia han influido en el contenido final de la propuesta. Evidente-
mente, han constituido una herramienta de trabajo para guiar e informar los debates durante el
proceso seguido por los grupos de trabajo constituidos para la construccion de la propuesta. Baste
leer, entre otros, los articulos relativos al principio de devengo de ingresos o al devengo de gastos,
la regulacion de activos y pasivos financieros mantenidos con fines de negociacion o la deduccion
de la provision por responsabilidades. Por esta razon, asi como por el hecho de la existencia de un
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Derecho europeo sistematico y de que la interpretacion de una norma europea requiera la referencia
a otra normativa elaborada en la misma sede y dirigida al mismo ambito territorial con el objeto de
garantizar una aplicacion lo mas uniforme posible, van a conducir a que las normas contables armo-
nizadas se constituyan en un instrumento de referencia para la comprension de la base comun.

g) Sustancia sobre la forma

La incorporacion al acervo comun del principio que hace prevalecer la sustancia de las opera-
ciones sobre su forma juridica no es sencilla como consecuencia de la distinta aproximacion de las
legislaciones nacionales a la cuestion del abuso del Derecho. El texto articulado propuesto no lo
incluye; si que se encuentran normas antiabuso especificas, como las que limitan las deducciones de
pagos de intereses a sociedades vinculadas, las normas sobre transparencia fiscal internacional res-
pecto de paises no miembros de la UE asi como las reglas de reversion de la exencion de rentas de
fuente exterior en el método de imputacion cuando el gravamen soportado es sensiblemente inferior
al que hubiera correspondido en territorio comun.

Dicho lo anterior, se encuentran disposiciones especificas inspiradas en la idea de hacer preva-
lecer el contexto econémico que rodea a determinadas transacciones y desconocer la forma juridica
recibida. Entendemos que estas previsiones son fruto de la influencia ejercida por las normas interna-
cionales de informacion financiera sobre la regulacion propuesta, en las que este principio juega un
papel primordial en la busqueda de que las cuentas ofrezcan una valoracion de la realidad econdémica
de la situacion de la empresa. Es el caso, por ejemplo, de la definicion recogida en el articulo 4 (20) de
propietario econdémico, aquel en quien recaigan los beneficios y los riesgos vinculados a un elemento
del inmovilizado con independencia de quién sea su propietario legal. La consecuencia de la introduc-
cion de este concepto es la atribucion del derecho a practicar la amortizacion de los activos asi como
la atribucion de los elementos del inmovilizado al objeto de aplicar la formula de reparto de la base
imponible consolidada entre los miembros de un grupo. Otro tanto cabe concluir sobre el concepto de
devengo y su concrecion para determinar devengados los ingresos y los gastos.

h) Simplicidad, transparencia, seguridad juridica y aplicabilidad

Laregulacion contenida en la propuesta aspira a ser lo mas sencilla y transparente posible, con
el objeto de mantener bajos los costes administrativos y de cumplimiento tanto para las Administra-
ciones como para las empresas.

También se busca dar la mayor seguridad posible con el objeto de permitir la planificacion de
las obligaciones fiscales y permitir asimismo realizar previsiones fiables en la obtencion de ingresos
por el impuesto sobre sociedades. Sin embargo, este principio asi como la aplicabilidad, si bien se
facilitan con un texto sencillo y claro, pueden encontrar dificultades para su realizacion en la atribu-
cion de su administracion a las autoridades fiscales nacionales de amplias facultades de interpretacion
y aplicacion. Las dificultades antes indicadas para hacer efectivo el principio de uniformidad también
pueden hacer resentir los de seguridad y aplicabilidad.
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LA Ley 49/2002, de 23 de diciembre, establece unos incentivos fiscales al mecenazgo
de determinadas entidades publicas y privadas sin &nimo de lucro. Si se trata de dona-
ciones, donativos o aportaciones el beneficio consiste en una deduccion en la cuota del
respectivo impuesto personal del donante ya sea el IRPF, el IS o el IRNR. Sin embargo,
no todas las donaciones a estas entidades pueden disfrutar de los beneficios fiscales
aunque en el ambito civil sean calificadas como tales. La Ley 49/2002 impone tres
requisitos cuyo cumplimiento es necesario para que sean fiscalmente deducibles. Asi,
su articulo 17 exige que las donaciones sean irrevocables, puras y simples. Nada impide
que se realice otra clase de donaciones pero, en ese caso, el donante no disfrutara del
beneficio fiscal. El objeto de este trabajo es analizar el significado de cada uno de estos
tres términos y los conflictos a los que ha dado lugar su exigencia en el ambito tributario.
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1. INTRODUCCION

Tradicionalmente las donaciones a cierto tipo de entidades no lucrativas (en adelante, ENL)
han disfrutado de incentivos fiscales en nuestro ordenamiento. En la actualidad las entidades bene-
ficiarias de este mecenazgo y los beneficios que se aplican los donantes estan regulados en la Ley
49/2002, de 23 de diciembre, de régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incenti-
vos fiscales al mecenazgo (en adelante, Ley 49/2002). Las primeras constituyen un amplio grupo de
entidades publicas y privadas debiendo cumplir estas ultimas los requisitos exigidos por el articu-
lo 3 para tener la consideracion de ENL a efectos de la Ley 49/2002. En cuanto a los beneficios,
consisten en una deduccion en la cuota del respectivo impuesto personal del donante ya sea el Impues-
to sobre la Renta de las Personas Fisicas (art. 19), el Impuesto sobre Sociedades (art. 20) o el Impues-
to sobre la Renta de No Residentes (art. 21).

Sin embargo, no todas las donaciones a estas ENL pueden disfrutar de los beneficios fiscales
aunque en el ambito civil sean calificadas como tales. La Ley 49/2002 impone tres requisitos cuyo
cumplimiento es necesario para que sean fiscalmente deducibles. Asi, su articulo 17 exige que las
donaciones sean irrevocables, puras y simples . Nada impide que se realice otra clase de donaciones
pero, en ese caso, el donante no disfrutara del beneficio fiscal.

El objeto de este trabajo es analizar el significado de cada uno de estos tres términos y los
conflictos a los que ha dado lugar su exigencia en el ambito tributario.

Estos mismos requisitos son exigidos por algunas leyes autonémicas en relacion con las deduc-
ciones aplicables en el IRPF a las donaciones efectuadas a las ENL por lo que las conclusiones a las
que lleguemos también seran vélidas en relacion con ellas 2.

' El antecedente de esta norma fue la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de Fundaciones y de Incentivos Fiscales a la Par-

ticipacion Privada en Actividades de Interés General (en adelante, Ley 30/1994). En ella los articulos 59 y 63 también
exigian el caracter puro y simple de las donaciones y el articulo 66 la irrevocabilidad.

Por ejemplo, en Aragoén (art. 110.5 del DLeg. 1/2005, de 26 de septiembre), Canarias (art. 3 del DLeg. 1/2009, de 21 de
abril) o Valencia [art. 4.Uno q) de la Ley 13/1997, de 23 de diciembre].

En el IRPF también se contempla una deduccion por donativos para «las cantidades donadas a las fundaciones legalmen-
te reconocidas que rindan cuentas al organo del protectorado correspondiente, asi como a las asociaciones declaradas de
utilidad publica, no comprendidas en el parrafo anterior [las de la Ley 49/2002]». Los porcentajes de deduccion son
menores que los de la Ley 49/2002 pero el articulo 68.3 b) de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, no exige condicion
alguna a esos donativos.
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2. LA DIFERENCIACION ENTRE DONACIONES, DONATIVOS O APORTACIONES EN
LALEY 49/2002

El Capitulo II del Titulo III de la Ley 49/2002 esta dedicado a los beneficios fiscales otorgados
a las personas que realicen «donaciones, donativos o aportaciones» a las ENL amparadas por esta
ley 3. Esta norma no define dichos conceptos a diferencia de lo que hace con las otras formas de
mecenazgo recogidas en el Capitulo III (convenios de colaboracion empresarial, gastos en activida-
des de interés general y los programas de apoyo a acontecimientos de excepcional interés piblico #).

Ante la ausencia de definiciones en la normativa tributaria hay que acudir al derecho comun
en el que solo encontramos una para la primera de las tres opciones. En efecto, el articulo 618 del
Codigo Civil define la donacion como el «acto de liberalidad por el cual una persona dispone gratui-
tamente de una cosa en favor de otra, que la aceptay.

Sin perjuicio de las particulares aportaciones doctrinales y jurisprudenciales sobre dicho
articulo, a las que iremos haciendo referencia a lo largo del trabajo, nos parece relevante recoger
—en primer lugar— el resumen que hace de las mismas la Direccion General de Tributos (DGT) por
la trascendencia que tiene su criterio en nuestro ambito de estudio. La Contestacion de 5 de octu-
bre de 2007 [Consulta num.V2098/2007 (NFC027696)] transcribe el articulo 618 y destaca: «La
Doctrina civilista sefiala los siguientes elementos esenciales de la donacion: 1.° El empobrecimien-
to del donante. 2.° El enriquecimiento del donatario. 3.° La intencion de hacer una liberalidad (ani-
mus donandi). No existe donacidon cuando la entrega de bienes o derechos no va acompanada de
la intencion del donante de enriquecer al donatario. El Tribunal Supremo asi lo ha sefialado reite-
radamente: "No puede considerarse un acto como donacidn, cuando es el interés de las partes y no
la liberalidad de una de ellas lo que lo determina" (Sentencia de 22 de abril de 1967). "Cuando el
acto no es gratuito en beneficio del donatario y lo determina el interés de ambas partes y no la
liberalidad de una de ellas, carece de los requisitos indispensables para ser calificado de donacion"
(Sentencia de 7 de diciembre de 1948). "Faltando la liberalidad, no tiene el contrato los caracteres
necesarios para constituir donacion" (Sentencia de 2 de abril de 1928).»

3 Enla Ley 30/1994, de 24 de noviembre, también se hacia mencion a estos tres términos. Asi el Capitulo IT del Titulo 1T

llevaba por ribrica «Régimen tributario de las aportaciones efectuadas a entidades sin fines lucrativos». El primer articu-
lo de este Capitulo, el 59, estaba dedicado a las deducciones en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas por los
donativos efectuados y en esa misma norma, al establecer los porcentajes de deduccion, se utilizaba el término donacio-
nes. Lo mismo ocurria en el articulo 63 dedicado a las deducciones en el Impuesto sobre Sociedades.

Articulo 25: «1. Se entendera por convenio de colaboracién empresarial en actividades de interés general, a los efectos
previstos en esta ley, aquel por el cual las entidades a que se refiere el articulo, a cambio de una ayuda econdémica para
la realizacion de las actividades que efectiien en cumplimiento del objeto o finalidad especifica de la entidad, se compro-
meten por escrito a difundir, por cualquier medio, la participacion del colaborador en dichas actividades [...]».

Articulo 26: «1. Para la determinacion de la base imponible del Impuesto sobre Sociedades, del Impuesto sobre la Renta
de no Residentes de los contribuyentes que operen en territorio espafiol mediante establecimiento permanente o del ren-
dimiento neto de la actividad econdmica de los contribuyentes acogidos al régimen de estimacion directa del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas, tendran la consideracion de deducibles los gastos realizados para los fines de
interés general a que se refiere el nimero 1 del articulo 3 de esta ley [...].»

Articulo 27: «1. Son programas de apoyo a acontecimientos de excepcional interés publico el conjunto de incentivos
fiscales especificos aplicables a las actuaciones que se realicen para asegurar el adecuado desarrollo de los acontecimien-
tos que, en su caso, se determinen por ley [...].»
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Partiendo de esta definicion cabe preguntarse si las donaciones mortis causa entrarian dentro del
ambito del articulo 17 de la Ley 49/2002. Estas donaciones son las contempladas en el articulo 620 del
Codigo Civil al establecer: «Las donaciones que hayan de producir sus efectos por muerte del donante
participan de la naturaleza de las disposiciones de tltima voluntad, y se regiran por las reglas estable-
cidas en el capitulo de la sucesion testamentaria». La subsistencia de estas donaciones es una cuestion
discutida, aunque la mayoria de la doctrina y jurisprudencia considera que han perdido su identidad y
naturaleza por lo que hay que entender que se trata de una institucion suprimida, refundida en la del
legado 3. En el ambito tributario también se les da este tratamiento pues forman parte del hecho impo-
nible del Impuesto sobre Sucesiones. En consecuencia, no se aplicarian los beneficios fiscales como
tampoco se hace en relacion con las herencias o legados ©. Conviene, por tanto, diferenciarlas clara-
mente de las donaciones inter vivos pues sobre estas si pueden llegar a aplicarse los beneficios fiscales.
A este respecto se afirma que producen sus efectos por muerte del donante aquellas donaciones por las
que el donante dispone, pero sin quedar vinculado ya (pues si lo queda, ya hay ese efecto inmediato),
de bienes para que cuando muera los haga suyos el donatario. Asi que con vinculacion actual, al ser
irrevocables, son donaciones inter vivos, entre otras, las que se proponen transmitir ya la titularidad de
la cosa al donatario, aunque quede en manos del donante hasta su muerte ”.

Cabe también plantearse si otros negocios juridicos inter vivos pueden tener la consideracion de
donaciodn a efectos de nuestro estudio pues son realizados con animo de liberalidad, siendo este el ele-
mento esencial de la donacion. Desde el ambito tributario se ha defendido que la condonacion, asuncion
o pago de deudas a favor de una ENL son operaciones que generan los incentivos fiscales de la Ley
49/2002. Los autores que defienden esta tesis se basan en que tanto las normas contables como las del
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones las asimilan a ellas ®. Para la doctrina civilista por acto de
liberalidad se entiende aquel por el que una persona, sin estar obligado a ello, proporciona a otra algu-
na ventaja o beneficio gratuito, es decir, sin nada a cambio. Pero no toda liberalidad es una donacion.
Asi no lo es el prestar servicios sin remuneracion, perdonar deudas o renunciar a un derecho real. No
obstante, como ciertas liberalidades pueden realizarse bien unilateralmente, bien mediante contrato,
habra donacion en este segundo caso. Por ejemplo, no es donacion la extincion de la deuda por perdon
del acreedor (aunque se le apliquen ciertas reglas fijadas para la donacion), si lo es la extincion gratui-
ta por acuerdo de acreedor y deudor °. Este aspecto no plantea problema en nuestro ambito de estudio
pues, como veremos inmediatamente, la Ley 49/2002 exige una forma solemne para que se puedan
aplicar las deducciones. Todos los argumentos de estos autores nos parecen correctos y a ellos habria
que aiadir una interpretacion finalista del articulo 17 de la Ley 49/2002 —que pretende favorecer las
aportaciones gratuitas a las ENL— para entender que también serian aplicables los beneficios fiscales.

5 CASTAN TOBERAS (1993, pag. 228) y ALBADALEJO GARCIA y DiAzZ ALABART (2006, pags. 604-614).

6 Articulo 11 del Reglamento del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones aprobado por el Real Decreto 1629/1991, de 8

de noviembre,

ALBADALEJO GARCIA y DiazZ ALABART (2006, pag. 615).

Cabe plantearse si en estas donaciones inter vivos podrian ser aplicables los beneficios fiscales y cuando lo serian. En
nuestra opinion se aplicarian en el IRPF del donante-causante, a su fallecimiento, por sus herederos segiin establece el
articulo 96.7 de la Ley 35/2006.

CRruUz AMOROS y LOPEZ RiBAS (2004, pag. 181). Véase la norma 21.* de valoracion del Real Decreto 776/1998, de 30 de
abril, por el que se aprueban las normas de adaptacion del Plan General de Contabilidad a las entidades sin fines lucrati-
vos y las normas de informacion presupuestaria de estas entidades y el articulo 12 del Reglamento del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones, aprobado por el Real Decreto 1629/1991, de 8 de noviembre.

ALBADALEJO GARCIA y Diaz ALABART (2006, pags. 25-27).

76 RCyT. CEF, nim. 345, pags. 71-110
Fecha de entrada: 03-05-2011 / Fecha de aceptacion: 12-07-2011



DONACIONES IRREVOCABLES, PURAS Y SIMPLES Isidoro Martin Dégano

Por ultimo, también puede suscitar dudas si entrarian en estas liberalidades los contratos a favor
de tercero cuando este es una ENL. Como es sabido, estos contratos son aquellos en los que una de las
partes conviene que cumplira la prestacion en favor de un tercero, que no ha participado en el contrato,
pero que adquiere el derecho a exigir directamente del prominente la prestacion (art. 1.257, 2.° parrafo
del Codigo Civil). En ellos intervienen tres partes: estipulante (quien establece la prestacion pactada),
promitente (el obligado a realizar la prestacion) y el tercero o beneficiario. Pongamos un ejemplo: una
persona contrata con una empresa para que lleve a cabo la restauracion de la sede de la ENL. Lo que
se plantea es si esa persona, el estipulante, puede disfrutar de los beneficios fiscales por la prestacion
que paga a la empresa-promitente en tanto esta beneficiando a la ENL. En nuestra opinion, no habria
problema alguno para admitirlo pues la relacion entre el estipulante y la ENL, fundamento de la esti-
pulacion pactada a su favor, consiste en un acto de liberalidad con una causa donandi '°.

La diferencia entre «donaciones» y «donativos» no esta recogida legalmente sino que mas bien
alude a la acepcion usual de ambos términos ''. En los dos se produce una atribucion gratuita de bienes
o derechos pero podria entenderse que se diferencian por la forma en la que se realiza el desplazamien-
to patrimonial o por el objeto que debe tener tal cesion. Asi, los donativos suelen ser dinerarios, entrega-
dos manualmente, de menor cuantia y sin precisar de ningin documento en los que se formalice tal
entrega bastando para que se perfeccionen con la entrega simultanea de lo donado. Por el contrario, la
donacion suele ser de bienes o derechos, requiere de la aceptacion del donatario, y suele quedar refleja-
da por escrito cuando se trata de bienes muebles y obligatoriamente en escritura publica cuando se trata
de bienes inmuebles seglin exige el articulo 633 del Cédigo Civil. Pero, a los efectos de la aplicacion de
la Ley 49/2002, podemos entender que estamos ante términos que se utilizan de manera indistinta.

Tampoco existe una definicién normativa para las «aportaciones». Con este término pensamos
que se alude a las entregas gratuitas que se realizan para constituir una determinada clase de ENL,
las fundaciones '2. Es la denominada dotacion fundacional regulada en el articulo 12 de la Ley 50/2002,
de 26 de diciembre, de Fundaciones '3 (en adelante, Ley 50/2002), cuya deduccion habia planteado

10" [ 6pEZ RICHART (2001, pag. 252). Este autor distingue entre la figura del contrato a favor de tercero y la del contrato

impropio a favor de tercero. En este wltimo, el tercero solo seria beneficiario pero no ostentaria un derecho de crédito
frente al deudor para reclamar el cumplimiento de la prestacion. No creemos que esta distincion pueda tener efectos prac-
ticos en lo que concierne a nuestro estudio.

Al analizar la aplicacion del Impuesto sobre el Valor Anadido en los contratos a favor de tercero BLAzZQUEZ Lipoy (2007,
pag. 216) también defiende la existencia de una donacion.

PEDREIRA MENENDEZ (2003, pag. 227, nt. 444) también destaca la diferente acepcion usual de estos términos. En su opi-
nion, el «donativo» tiene un caracter modal pues se entrega para una finalidad determinada, una campana o una finalidad
concreta. Por el contrario, la «donacion» se efectua para contribuir genéricamente a los fines de la entidad. Por su parte,
MARQUEZ SILLERO (2007, pag. 562) destaca que la diferencia reside en que los donativos son dinerarios y su entrega care-
ce de formalidad alguna mientras que las donaciones se realizan en documento publico y su objeto son bienes y derechos.

No se podria aplicar esta interpretacion a las aportaciones realizadas para constituir asociaciones puesto que estas solo
estan dentro del régimen de la Ley 49/2002 una vez que han obtenido la declaracion de utilidad publica a través del pro-
cedimiento previsto en el Real Decreto 1740/2003, de 19 de diciembre. Para obtener tal declaracion el articulo 32.1 e) de
la Ley Organica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del Derecho de Asociacion exige que las asociaciones «se encuentren
constituidas, inscritas en el Registro correspondiente, en funcionamiento y dando cumplimiento efectivo a sus fines esta-
tutarios, ininterrumpidamente y concurriendo todos los precedentes requisitos, al menos durante los dos afios inmediata-
mente anteriores a la presentacion de la solicitud».

De acuerdo con esta norma la dotacion puede aportarse de una sola vez o, si es dineraria, de forma sucesiva desembol-
sando el 25 por 100 y el resto en los cinco afios siguientes.
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problemas durante la vigencia de la Ley 30/1994 y que solo pudo resolverse por la DGT a través de
la interpretacion finalista ', Hay que tener en cuenta que la fundacion adquiere su personalidad juri-
dica con el acto de inscripcion en el correspondiente registro (art. 4.1 de la Ley 50/2002) por lo que
hasta ese momento no cumpliria el requisito del articulo 3.7 de la Ley 49/2002, que exige la inscrip-
cion. Con la inclusion de este término se garantiza que tales aportaciones también puedan ser dedu-
cibles. Estamos, pues, ante un acto de liberalidad que guarda muchas semejanzas con las donaciones
lo que justifica la aplicacion del mismo incentivo fiscal '3, como se ha reconocido en la Contestacion
de la DGT de 12 de septiembre de 2006 [Consulta num. V1828/2006 (NFC023590)].

En conclusion, de acuerdo con lo expuesto, creemos que el articulo 17 de la Ley 49/2002 no
utiliza el concepto estricto de donacion del articulo 618 del Codigo Civil sino que cabria admitir otros
negocios que se realizan con animo de liberalidad, en los que también hay un enriquecimiento de la
ENL a costa de otro, consiguiendo el resultado econémico de la donacion. Se incluirian, por ello, las
que parte de la doctrina civilista ha denominado donaciones indirectas, que son aquellas en las que
«por un medio juridicamente valido y realmente querido por las partes, pero diferente de los formal-
mente previstos para la donacidn en los articulos 618 y siguientes del Cédigo Civil, se consigue el
resultado tipico de la donacidn, el enriquecimiento del donatario y empobrecimiento del donante
enlazado por el animus donandi» '°. Si se acepta esta interpretacion de acuerdo con los términos
empleados por el articulo 17 de la Ley 49/2002, no creemos que pueda afectarle la prohibicion de la
analogia del articulo 14 de la Ley General Tributaria.

En aras de facilitar la claridad expositiva nos vamos a referir en los epigrafes siguientes a estas
tres posibilidades de mecenazgo con el nombre genérico de donaciones.

Por ultimo, para que cualquiera de estas donaciones pueda ser deducible se establecen unos
requisitos formales que difieren, en algun caso, de los previstos por el Codigo Civil. En efecto, el articu-
lo 24.2 de la Ley 49/2002 exige que la donacion conste en «documento publico u otro documento
auténtico que acredite la entrega del bien donado cuando no se trate de donativos en dinero». Entende-
mos que esta exigencia formal también seria aplicable a la donacion de derechos aunque dicha norma

14" Durante la vigencia de la Ley 30/1994 no se recogi6 incentivo alguno para las aportaciones entendidas en el sentido que

defendemos. Por lo que se refiere a la dotacion patrimonial, el criterio de la DGT fue que los incentivos fiscales al mece-
nazgo, si bien estaban referidos a ENL ya constituidas e inscritas en los registros correspondientes, podian ser también
de aplicacion a las aportaciones efectuadas en concepto de dotacion patrimonial (véanse, por ejemplo, las contestaciones
de 13 de octubre de 1999 y de 31 de marzo de 2000 a las Consultas niims. 1857/1999 y 742/2000).
(Qué pasaria si finalmente la fundacion no se inscribe en el plazo de seis meses desde la escritura fundacional que esta-
blece el articulo 13 de la Ley 50/2002, de Fundaciones? Esta norma no prevé las consecuencias juridicas de la no inscrip-
cion, sino la responsabilidad de los patronos por la no instancia de la inscripcion. La doctrina considera que si la falta de
inscripcion se perpetua y la fundacion no accede al registro, lo procedente sera acordar su extincion y liquidacion con la
devolucion de lo aportado al fundador o causahabientes. En relacion con la Ley 30/1994, véase MARTINEZ SANCHIZ (2001,
pag. 1.344) y con la normativa vigente, NIETO ALONSO (2010, pag. 165). En este caso el donante tendria que regularizar
los beneficios fiscales disfrutados indebidamente, aunque podria pedir la indemnizacion por dafios ya que el articulo 13.2
de la Ley 50/2002 establece que los patronos responderan solidariamente de los que ocasione la falta de inscripcion.

En cuanto a la naturaleza juridica del acto de dotacion fundacional la doctrina civilista entiende que no es propiamente
una donacion puesto que no puede haber aceptacion del donatario (elemento esencial de la donacidn) ya que todavia no
existe. No es una donacion contractual sino un negocio gratuito y dispositivo al que se aplican por analogia las normas
de la donacién. Véase VATTIER FUENZALIDA (1996, pag. 1.062) y GONZALEZ PORRAS (2004, pags. 2.183 y ss.).

16 VALLET DE GOYTISOLO (1978, pag. 295).
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no los mencione !7. La escritura ptblica se utilizard en el caso de la donacion de bienes inmuebles como
prevé el articulo 633 del Codigo Civil. En relacion con la donaciéon de los bienes muebles el articulo
632 del Codigo Civil sefiala que la donacion podra hacerse verbalmente o por escrito. Sin embargo, la
Ley 49/2002 exige una mayor formalidad pues, como hemos sefialado, el articulo 24.2 impone que
conste en «documento auténtico». Realmente lo que no permite la Ley 49/2002 es la aplicacion del
beneficio fiscal sobre la donacion verbal pero no niega —como es 16gico— la efectividad de esta. Este
articulo 24 no define qué es un documento auténtico. En nuestra opinion no es necesario que sea un
documento publico —como en el caso de los inmuebles— sino que basta con cualquier documento en el
que conste la identificacion del bien donado, su valoracion y la firma del donante y donatario. Por este
motivo, pensamos que el requisito formal de la aceptacion se cumple —al igual que cuando es en dine-
ro— con la entrega del justificante a que la ENL esta obligada por el articulo 24 de la Ley 49/2002 '8,

3. ELREQUISITO PREVIO DE QUE EL DONATARIO CUMPLA CON LAS EXIGENCIAS
DE LA LEY 49/2002 Y LAS CONSECUENCIAS DE SU INCUMPLIMIENTO

La aplicacion de los beneficios fiscales sobre las donaciones irrevocables, puras y simples solo
procede si el donatario es una de las entidades beneficiarias del mecenazgo incentivado fiscalmente
por la Ley 49/2002. Estas entidades son las enumeradas en el articulo 16 y en algunas de sus disposi-
ciones adicionales !°. Entre las primeras estan las ENL a las que sea de aplicacion el régimen fiscal

17" En relacién con la forma del contrato de donacién ALBADALEJO GARCiA y Diaz ALABART (2006, pag. 191) entienden «que
puesto que para el Codigo todas las cosas y, aunque carezcan de cuerpo, todos los derechos son o bienes muebles o inmuebles
(art. 333), la donacion, sea de lo que sea, necesitara acogerse, segun el caso, o a la forma pedida para la de inmuebles o la
para muebles. Sin que quepa que, por no donar una cosa, sino un derecho, se pueda pensar (porque la letra de los arts. 618,
632 y 633 hable de cosa) que no precisa forma la donacion de derechos (y hasta la donacion de cosa es la del derecho de
propiedad sobre ella)». A este respecto, mas adelante (pag. 200), sefialan que «presupuesto que para la ley (art. 333) todas
las cosas y derecho son o inmuebles o muebles, y que, en ultima instancia, por exclusion, los que no son de aquellos son
de estos, y habida cuenta de que el espiritu de la donacién manual es que el donante se desprenda de la cosa o derecho y
que los tome el donatario, pienso que son donables todos los derechos porque carezcan de cuerpo y de susceptibilidad de
posesion, con tal de que sean aptos para ser puestos a disposicion o en manos del donatario, lo que para ellos constituira
la entrega que pide el articulo 632. Si bien cuando la dacion material, por ejemplo, de documentos en que conste el dere-
cho o acrediten su titularidad, no transfiera sin mas su pertenencia, sea preciso realizar, juntamente con la entrega, los
tramites (por ejemplo, firma de documentacion relativa al caso, etc.) transmisivosy.

De acuerdo con el articulo 24 de la Ley 49/2002 las ENL estan obligadas a entregar un certificado a los donantes que
acredite la donacion efectuada. No hay un modelo especifico pero esta norma exige que consten estos datos:

a) El numero de identificacion fiscal y los datos de identificacion personal del donante y la entidad donataria.

b) Mencion expresa de que la ENL se encuentra incluida entre las entidades beneficiarias de mecenazgo de acuerdo con
lo establecido en la Ley 49/2002.

¢) Fecha e importe del donativo cuando este sea dinerario.

d) Documento publico u otro documento auténtico que acredite la entrega del bien donado cuando no se trate de dona-
tivos en dinero.

e) Destino que la ENL daré al objeto donado en el cumplimiento de su finalidad especifica.

f) Mencion expresa del caracter irrevocable de la donacion, sin perjuicio de lo establecido en las normas imperativas
civiles que regulan la revocacion de donaciones.

19 1 as ENL del articulo 16 de la Ley 49/2002 son: fundaciones, asociaciones declaradas de utilidad publica, ONGD, dele-
gaciones de fundaciones extranjeras inscritas en el Registro de Fundaciones, federaciones deportivas espafiolas, las terri-
toriales integradas en aquellas, el Comité Olimpico Espafiol y el Comité Paralimpico Espaiol, federaciones y
asociaciones de fundaciones, asociaciones declaradas de utilidad publica y organizaciones de desarrollo; el Estado, las
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establecido en el Titulo II de esta ley. Ademas, para tener tal condicion es necesario que algunas de
ellas cumplan con los requisitos previstos en el articulo 3 de la norma. En concreto, las enumeradas
en el articulo 2: las fundaciones; las asociaciones declaradas de utilidad publica; las organizaciones
no gubernamentales de desarrollo (ONGD) a que se refiere la Ley 23/1998, de 7 de julio, de Coope-
racion Internacional para el Desarrollo; las delegaciones de fundaciones extranjeras inscritas en el
Registro de Fundaciones y las federaciones y asociaciones de las entidades sin fines lucrativos que
acabamos de mencionar.

Partiendo de este condicionante, debemos plantearnos qué sucede si aplicado el beneficio fiscal
se descubre, posteriormente, que la ENL no cumplia con los mencionados requisitos. El articulo 14.3
de la Ley 49/2002 ha previsto las consecuencias para las ENL obligdndolas a devolver los beneficios
fiscales disfrutados indebidamente. Sin embargo, la Ley 49/2002 no regula qué consecuencias tiene
para los donantes el citado incumplimiento. A pesar de la falta de una prevision legal, en nuestra opi-
nion, el donante ante estos hechos también deberia regularizar su situacion tributaria ingresando, en
el periodo impositivo en que tenga conocimiento del incumplimiento, las cuotas correspondientes a
las deducciones aplicadas y los intereses de demora que procedan %°. Para ello nos basamos en una
interpretacion sistematica de la Ley 49/2002 pues su articulo 17.2 prevé que en los supuestos de revo-
cacion de la donacion el donante devuelva los incentivos fiscales aplicados con el interés de demora.
En todo caso, seria oportuna una regulacion especifica para estos casos pues, como veremos, se plan-
tean ciertos problemas interpretativos !

comunidades autonomas y las entidades locales, asi como los organismos autéonomos del Estado y las entidades autono-
mas de caracter analogo de las comunidades autonomas y de las entidades locales; las universidades publicas y los cole-
gios mayores adscritos a las mismas; el Instituto Cervantes, el Institut Ramon Llull y demas instituciones con fines
analogos de las comunidades autonomas con lengua oficial propia.

Las entidades previstas en las disposiciones adicionales son: Cruz Roja Espafiola y Organizacion Nacional de Ciegos Espa-
foles (disp. adic. quinta); Obra Pia de los Santos Lugares (disp. adic. sexta); Consorcios Casa de América, Casa Asia e
Institut Europeu de la Casa Mediterrania y el Museo Nacional de Arte de Catalufa (disp. adic. séptima); Fundaciones de
entidades religiosas inscritas en el Registro de Entidades Religiosas con 6rganos de gobierno no retribuidos (disp. adic.
octava); Iglesia Catolica y demas confesiones que tengan suscritos acuerdos de cooperacion con el Estado espafiol y Aso-
ciaciones y entidades religiosas de las confesiones con Acuerdo (disp. adic. novena); Instituto de Espafia, Reales Academias
integradas en €l e instituciones de las comunidades autdbnomas con lengua oficial propia con fines analogos a los de la Real
Academia Espaiiola (disp. adic. décima); Museo del Prado (disp. adic. decimoctava).

20" Como sefialan BLAZQUEZ LipoY y MARTIN FERNANDEZ (2001, pag. 93) solo se regularizara si se disfruté de los beneficios

fiscales. De esta manera, si en el ailo en que se produjo la donacion no se pudo gozar del beneficio por falta de ingresos
o falta de bases imponibles no habra que regularizar.

Por otro lado, pensamos que el incumplimiento de los requisitos podria no suponer la pérdida total de la deduccion en el
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas cuando la donacion se hizo a determinadas fundaciones o asociaciones
de utilidad publica. En concreto se trata de las fundaciones legalmente reconocidas que rindan cuentas al 6rgano del pro-
tectorado correspondiente y de las asociaciones declaradas de utilidad publica que no cumplan con los requisitos de la
Ley 49/2002 o no hayan optado por la aplicacion del régimen fiscal que contiene la misma. El articulo 68.3 b) de la Ley
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas reconoce a estas ENL un porcentaje de deduccion (10%) menor que
el previsto en la Ley 49/2002 (25% o 30% si son actividades de mecenazgo prioritario) por lo que solo habria que regu-
larizar por la diferencia.

21" Estamos ante una cuestion que requeriria de una mayor atencion legislativa pues se plantean problemas ante los que no es

facil posicionarse. Por ejemplo, es discutible que se deba regularizar por parte del donante cuando en el momento de efectuar
la donacion se cumplian los requisitos pero en un momento posterior de ese mismo ejercicio impositivo ya no se cumplen:
(es el momento en que se efectia la donacion cuando deben cumplirse los requisitos o tienen que cumplirse durante todo el
afio en el que aquella tiene lugar?, ;qué ocurre cuando en la liquidacion de la ENL los bienes no se destinan a otra ENL como
exige el articulo 3.6 de la Ley 49/2002?, se pierde la deduccion solo en el periodo en que tiene lugar la liquidacion o tam-
bién en los anteriores no prescritos como sefala el articulo 14.3 de la Ley 49/2002 para los beneficios fiscales de la ENL?

80 RCyT. CEF, num. 345, pags. 71-110
Fecha de entrada: 03-05-2011 / Fecha de aceptacion: 12-07-2011



DONACIONES IRREVOCABLES, PURAS Y SIMPLES Isidoro Martin Dégano

La regularizacion solo implica la devolucion de los beneficios aplicados y del interés de demora
pero sin sancion alguna. Logicamente nos estamos refiriendo a un supuesto en el que exista un desco-
nocimiento por parte del mecenas del citado incumplimiento. En este sentido, se echa en falta un regis-
tro publico en el que los donantes pudieran consultar cuéles son las ENL acogidas a la Ley 49/2002
para tener mayor seguridad sobre el régimen de las donaciones realizadas. El donante tan solo tiene el
justificante de haber realizado la donacion en el que debe constar que la ENL que lo expide es una de
las beneficiarias del mecenazgo protegido seglin establece el articulo 24.3 b) de la Ley 49/2002. Con
ello pensamos que cumple con el deber minimo de diligencia exigido para no sancionar. Si, por el con-
trario, era consciente desde un primer momento de que no se podia aplicar el beneficio fiscal, ademas
de regularizar su situacion, tendria que ser sancionado por disfrutar indebidamente de ¢él.

Hay que destacar que la normativa tributaria no afronta la situacion de desproteccion en la que
queda el donante ante el incumplimiento por la ENL de los requisitos ?2. A este solo le queda acudir
a la via privada para lograr resarcirse de los dafios y perjuicios que supone regularizar (por aplicacion
conjunta de los arts. 1.101 y 1.124 del Cddigo Civil).

Pues bien, la regularizacion solo puede llevarse a cabo tras el conocimiento por el donante de
que la ENL ha incumplido los requisitos fiscales. Esta situacion puede ser descubierta por la propia
ENL o por la Administracion tributaria tras una actividad comprobadora. En este segundo supuesto,
pensamos que la comunicacion al donante puede hacerse por la propia Administracion, a través de
un requerimiento para que regularice, y que, en todo caso, debera hacerse por la ENL. No tenemos
constancia de que asi esté sucediendo. Recibida esta informacion el donante debe regularizar y, si no
lo hace, si podra ser sancionado. Se plantea, entonces, el problema de la forma y plazo para regula-
rizar pues la Ley 49/2002 no lo ha previsto.

Por analogia podria ser aplicable el articulo 17.2 de esa misma ley previsto para los supuestos
legales en los que se permite la revocacion de las donaciones. Esta norma establece que el donante
ingresara «en el periodo impositivo en el que dicha revocacion se produzca las cuotas correspon-
dientes a las deducciones aplicadas, sin perjuicio de los intereses de demora que procedan». Sin
embargo, esta norma plantea bastantes problemas practicos si se traslada al supuesto que nos ocupa,
ya que solo al final del ejercicio se puede saber si se cumplen o no los requisitos del articulo 3 (por
ejemplo, destinar un minimo del 70% de las rentas a los fines de interés general). En la mayoria de
los casos serd imposible cumplir con esta obligacion en el ejercicio del incumplimiento. Por ello
entendemos que es aplicable la regulacion que, con caracter supletorio, establece el articulo 122.2

Una situacion similar se plantea en el caso de los «convenios de colaboracion empresarialy», otro tipo de mecenazgo
incentivado fiscalmente por la Ley 49/2002. Estos convenios pueden tener una duracion superior a un afo. ;Qué ocurre
cuando la ENL incumple los requisitos en el tercer aiio de duracion y el dinero se entreg6 a la firma del convenio? Segun
GARcia Novoa (2001, pag. 118) la ENL debe cumplir con los requisitos durante todos los afios de duracion del convenio
para que el aportante no pierda sus beneficios fiscales. Pero defiende, con acierto, que esto solo sea asi cuando la empre-
sa aportante haya tenido algun grado de responsabilidad en el incumplimiento de los requisitos, circunstancia que debe
probar la Administracion. De no probarse tal participacion del mecenas el principio de seguridad juridica —recogido en
el art. 9.3 de la Constitucién— aconseja mantener los beneficios fiscales.

22 Desde una perspectiva de lege ferenda podria plantearse que el incumplimiento de los requisitos por la ENL no influye-

ra en la tributacion del donante sino que, en todo caso, se obligara a devolver los beneficios fiscales a la ENL. Igualmen-
te podria plantearse —dado que el donante no tiene responsabilidad alguna— si no habria resultado mas oportuno que a
tales efectos se ordenara devolver unicamente el interés legal y no el de demora.
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de la Ley General Tributaria para cuando con posterioridad a la aplicacion de un incentivo fiscal se
produzca la pérdida del derecho a su disfrute por incumplimiento de los requisitos a que estuviese
condicionado. De acuerdo con esta norma, el donante debera incluir en la autoliquidacion corres-
pondiente al periodo impositivo en que se hubiera producido el incumplimiento la cuota o cantidad
derivada de la deduccion aplicada de forma indebida en los periodos impositivos anteriores junto
con los intereses de demora. Aqui no se regulariza en el mismo periodo en que tiene lugar la accion
de revocacion sino que se retrasa a la autoliquidacion correspondiente al periodo en que se incum-
plieron los requisitos. Si hubiera sido la ENL la que comunicara el incumplimiento podria pensarse
que la regulacion supondria la aplicacion de los recargos del articulo 61.3 de la Ley General Tribu-
taria por tratarse de una autoliquidacion complementaria y extemporanea. Sin embargo, ni el articu-
lo 122.2 de la Ley General Tributaria ni una interpretacion finalista de esos recargos la avalan ya que
el incumplimiento depende de un tercero y no del donante.

4. LAS DONACIONES IRREVOCABLES

De acuerdo con el articulo 623 del Cédigo Civil las donaciones se perfeccionan desde el
momento en que el donante conoce la aceptacion del donatario. La donacién supone un desprendi-
miento definitivo de lo donado por lo que no se puede deshacer una vez que ha sido aceptada. Sien-
do la donacion un contrato, el donante no puede recuperar el bien o derecho donado por su propia
voluntad sino por acuerdo entre las partes.

La irrevocabilidad es el primer requisito que exige el articulo 17 para que las donaciones sean
deducibles y asi ha de constar expresamente en el certificado que la ENL debe entregar al donante
para justificar la realizacion de la donacion, segun dispone el articulo 24.3 f) de la Ley 49/2002. Solo
se pueden aplicar los beneficios fiscales cuando existe seguridad de que la ENL serd la tinica que
disfrutara definitivamente de lo donado. No obstante, esta norma tras exigir tal justificante, a conti-
nuacion, matiza «sin perjuicio de lo establecido en las normas imperativas civiles que regulan la
revocacion de donacionesy 2.

Con esta remision al Codigo Civil se esta aceptando, como no podia ser de otro modo, la posi-
bilidad de que las donaciones sean revocables en los supuestos admitidos legalmente 24, Por tanto,
con la revocacion se deja sin efectos la donacion, ya perfeccionada, si el donante decide ejercitar la
accion correspondiente ante los Tribunales en los casos en que concurra alguna de las causas reco-
nocidas en la ley. En consecuencia, la donacion sera deducible aunque en el momento de realizarla
se especifique que podra ser revocada si se dan las causas previstas legalmente.

23 Elarticulo 66.5 de la Ley 30/1994 no contenia esta salvedad lo cual fue criticado por la doctrina entendiendo que la nor-

ma tributaria no podia contradecir las previsiones del Codigo Civil respecto a las causas de revocacion, por lo que también
resultaban aplicables a las donaciones deducibles, véase MARTINEZ LAFUENTE (1996, pag. 195).

24 Una excepcion a la posibilidad de la revocacion es la de las «aportaciones» a la dotacion fundacional. La mayoria de la

doctrina defiende que la dotacion, si se trata de un acto inter vivos, sera irrevocable desde su perfeccion; si es mortis cau-
sa sera revocable hasta la apertura de la sucesion, puesto que hasta el momento de la muerte del causante es revocable el
testamento seglin prevé el Codigo Civil, véase FERRANDO VILLALBA (2008, pags. 303-304).
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Las causas que facultan al donante para revocar la donacién son °:

a) Por superveniencia o supervivencia de hijos del donante (art. 644).
b) Por incumplimiento de las cargas por el donatario (art. 647).

c¢) Por ingratitud del donatario al cometer algtin delito contra la persona, el honor o los bienes
del donante o cuando imputara a este algun delito —a menos que el delito se hubiese come-
tido contra el mismo donatario, su conyuge o los hijos constituidos bajo su autoridad— o
bien le niegue alimentos (art. 648).

Es dificil que algunas de estas causas de revocacion se apliquen en el caso de las donaciones
efectuadas a ENL, en particular la ingratitud del donatario, salvo que se entienda que incurriran en
ella sus representantes 2. Pero las otras pueden ser mas corrientes 2’. En particular cabe destacar el
incumplimiento por la ENL de la carga impuesta por el donante en las donaciones modales (art. 647
del Codigo Civil), por ejemplo: la afectacion del bien a un destino diferente del impuesto por el
donante (donacién de un inmueble para instalar la sede social).

Pues bien, en el caso de que se produzca la revocacion, el articulo 17.2 de la Ley 49/2002 esta-
blece que el donante debe regularizar su situacion devolviendo las cuotas correspondientes a las
deducciones aplicadas y los intereses de demora que procedan. Esta cuestion sera analizada con dete-
nimiento en el epigrafe 6, dedicado a las donaciones modales, al que ahora nos remitimos.

Por ultimo, creemos que de la exigencia de la irrevocabilidad se deduce otra consecuencia en
el ambito tributario: la prohibicion de las donaciones con pacto de reversion. En virtud del articulo
641 del Codigo Civil se puede pactar, al celebrar el contrato, una clausula por la que el donante o un
tercero recobren lo donado 3. La reversion puede darse si ocurre un hecho determinado, futuro e
incierto o pasado que los interesados ignoren (en cuyo caso estariamos ante una donacion condicional)
o si transcurre un plazo (en cuyo caso estariamos ante una donacion a término). Sin perjuicio de que
mas adelante profundizaremos sobre el tema, por lo que ahora interesa, el incumplimiento de la carga
puede dar lugar al ejercicio de la revocacion mientras que el de la condicion a la resolucion de pleno
derecho de la donacion 2. La falta de aplicacion de los beneficios fiscales para estas donaciones tiene

25 La revocacién de donaciones se regula en los articulos 644 a 653 del Codigo Civil. Para un estudio exhaustivo de estas

causas véase SANCHEZ-CALERO ARRIBAS (2007).

26 Sobre esta cuestion MARIN GARCIA DE LEONARDO (2008, pag. 598).

27 PEDREIRA MENENDEZ (2003, pag. 239) entiende que, en la practica, la Gnica causa de revocacion sera la relativa a la per-

vivencia o superveniencia de los hijos, dada la exigencia de que todas las donaciones sean puras y simples. GIL DEL CAM-
PO (2010, pag. 357) tampoco considera que pueda darse la revocacion por incumplimiento de cargas en el ambito
tributario pues no estariamos ante donaciones puras y simples. Adelantamos que no estamos de acuerdo con estos autores.

28 Elarticulo 641 del Codigo Civil dispone: «Podra establecerse validamente la reversion en favor de solo el donador para

cualquier caso y circunstancias, pero no en favor de otras personas sino en los mismos casos y con iguales limitaciones
que determina este Codigo para las sustituciones testamentarias.

La reversion estipulada por el donante en favor de tercero contra lo dispuesto en el parrafo anterior es nula; pero, no pro-
ducira la nulidad de la donacion.»

29 Dice CASTAN TOBENAS (1988, pag. 247) «la resolucion de donaciones proviene del cumplimiento de condiciones resolu-

torias y no constituye una teoria especial, sino una aplicacion de doctrinas comunes a toda clase de contratos. La revoca-
cion, en cambio, constituye una de las especialidades mas caracteristicas de la donaciony.
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la misma justificacion que la explicada en relacion con la irrevocabilidad. Solo se puede disfrutar de los
beneficios en tanto el desplazamiento patrimonial a la ENL sea definitivo. No obstante, la Ley 49/2002
contempla una excepcion a estas donaciones con clausula de reversion cuando se dona un derecho por
un plazo determinado cumplido el cual el derecho retorna al donante . Nos estamos refiriendo al caso
del usufructo 3'. Asi, al calcular la valoracion de las donaciones, el articulo 18.1 c) reconoce que el
usufructo puede tener un caracter temporal, lo cual supone que estamos ante una donacion a término
y, en consecuencia, el derecho de usufructo se consolida a favor de la propiedad del donante. No podria
ser de otra forma dado que el articulo 515 del Cddigo Civil exige que la cesion del usufructo a una
persona juridica no exceda de 30 afios. Basandonos en una interpretacion sistematica y teleoldgica
pensamos que la donacion de otros derechos también puede estar sometida a un plazo impuesto por
el donante (por ejemplo, el arrendamiento que también es esencialmente temporal) sin que esto impi-
da la aplicacion de los beneficios fiscales.

5. LAS DONACIONES PURAS Y SIMPLES

Las donaciones puras y simples no estan definidas como tales en el Codigo Civil. Con esta
denominacion se hace referencia a una distincion doctrinal entre las distintas clases de donaciones.

Estas clasificaciones estan basadas en la distinta regulacion contenida en los articulos 618 y
619 del Codigo Civil. El primero se refiere a las donaciones puras y simples («La donacioén es un
acto de liberalidad por el cual una persona dispone gratuitamente de una cosa en favor de otra, que
la acepta») mientras que el segundo se refiere al resto («Es también donacion la que se hace a una
persona por sus méritos o por los servicios prestados al donante, siempre que no constituyan deudas
exigibles, o aquella en que se impone al donatario un gravamen inferior al valor de lo donadoy).

Siguiendo a CASTAN TOBENAS (1993, pags. 230-231), las donaciones se pueden clasificar, entre
otras distinciones, por su causa o motivo y por sus efectos.

En la primera clasificacion se diferenciaria entre las donaciones simples, por méritos y las
remuneratorias. Las simples son las que no reconocen otra causa que la liberalidad del donante mien-
tras que las otras se hacen a una persona por sus méritos o por los servicios prestados al donante
(siempre que no constituyan deudas exigibles). Por méritos serian las efectuadas en atencion a las
cualidades personales del donatario o las acciones que realiza de las que el donante no es beneficia-
rio directo. Por servicios son las efectuadas con un animo liberal pero con la finalidad de remunerar
al donatario por el servicio que prestd gratuitamente al donante. Ahora bien, como sefialan ALBADA-
LEJO GARCIA y Diaz ALABART (2006, pags. 384 y 395) para que puedan ser calificadas por méritos
estos deben constar en la donacion. Asimismo, cuando son por servicios debe constar que son remu-
neratorias y cuales son los servicios que se remuneran.

30 El articulo 618 del Codigo Civil solo contempla la donacion de cosas. Sin embargo, como seflalan ALBADALEJO GARCIA

y Diaz ALABART (2006, pag. 57) el objeto de la donacion también puede ser un derecho. Asi lo ha previsto expresamen-
te el articulo 17.1 a) de la Ley 49/2002 al referirse tanto a la donacion de bienes como a la de derechos.

31 GiL DEL CAMPO (2010, pag. 349) sefiala que es una contradiccion admitir fiscalmente la donacion del usufructo cuando

la doctrina las considera donaciones con clausula de reversion y exigir que las donaciones sean puras y simples.
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En la distincion por sus efectos, las donaciones puras se contraponen a las donaciones onerosas,
modales o con carga (cualquiera de estas denominaciones se utiliza doctrinalmente para identificarlas)
y a las condicionales. Son onerosas las que imponen al donatario un gravamen inferior al valor de lo
donado. En ellas el incumplimiento de la carga no supone la ineficacia automatica de la donacion sino
que tan solo permite la posibilidad de revocarla. Las condicionales serian aquellas en las que la existen-
cia de la donacion depende de un acontecimiento futuro e incierto. En estas el incumplimiento de la
condicién impuesta provoca la definitiva ineficacia de la donacion (si la condicion era suspensiva) o el
final de sus efectos (si era resolutoria). No es facil determinar cuando estamos ante una donacion modal
y cudndo ante una donacioén condicional con pacto de reversion. Se trata de un problema de interpreta-
cion de la voluntad del donante sobre si quiso establecer una condicion o una carga *2. Pero, una vez
resuelto, las consecuencias son completamente diferentes: el incumplimiento de la carga puede dar lugar
al ejercicio de la revocacion mientras que el de la condicion a la resolucion de pleno derecho de la dona-
cion 3, Las donaciones puras serfan, en definitiva, aquellas en las que no existe carga o condicion alguna.

Al imponer la Ley 49/2002 que las tinicas donaciones deducibles son las puras y simples, cree-
mos que esta exige un animo de liberalidad exclusivo sin pedir nada a cambio al donatario. En ellas
se produce un empobrecimiento del donante y un correlativo enriquecimiento del donatario sin que se
le imponga obligacién o carga alguna, presente o futura. Un altruismo en estado puro en palabras de
MARTINEZ SANCHIZ (2001, pag. 1.310). Son, por tanto, donaciones completamente beneficiosas por
su naturaleza para el donatario en contraposicion, fundamentalmente, a las onerosas o condicionales.
Partiendo de estas premisas debemos platearnos si algunas donaciones, que conceptualmente no son
puras y simples, podrian disfrutar también de los beneficios fiscales. Nos referimos a aquellas en las
que también existe un animus donandi 'y, por ello, una clara voluntad de enriquecer al donatario.

En primer lugar, creemos que no se debe excluir de los beneficios fiscales a las remuneratorias en
cualquiera de sus dos modalidades 3*. Es el caso, por ejemplo, de la donacion a una ONGD por las acti-
vidades que realiza a favor del tercer mundo (por méritos) o una donacioén a una Fundacion asistencial
por los cuidados médicos gratuitos que recibid el hijo del donante (por servicios). No creemos que el
motivo por el que se realiza la donacion —ya sea por méritos o por servicios recibidos— tenga incidencia
a la hora de permitir la aplicacion de los incentivos fiscales sobre las donaciones remuneratorias como
podria deducirse de una interpretacion literal y estricta de la mencion de las donaciones «puras y sim-
ples» 3. Hay que tener en cuenta que en las donaciones remuneratorias siempre hay un enriquecimiento
para el donatario, al igual que en las puras, mientras que en las onerosas no siempre se produce pues

32 ALBADALEIO GARCiA y Diaz ALABART (2006, pag. 476) sefialan que en cada caso concreto la investigacion sobre si se

trata de un negocio condicional o modal se resuelve en una quaestio facti, en las que no deben pesar excesivamente las
palabras utilizadas por el sujeto ya que el mismo articulo 647 del Codigo Civil llama condicion al modo.

3 Aeste respecto ALBADALEJO GARCIA y DiAz ALABART (2006, pag. 475) afirman «se diferencia el modo de la condicion

en que de esta dependen los efectos del negocio, mientras que tales efectos, en el negocio modal, se producen indepen-
dientemente del modo, que solo obliga a cumplir este (aunque como sancion, si se incumple, sea posible revocar el nego-
cio, que ya fue eficaz. Para expresar tal diferencia se dice que la condicion suspende (mas exacto seria decir que hace
inciertos los efectos), pero no constrifie, y el modo constrifie, pero no suspendey.

34 Existe un amplio debate doctrinal sobre si las donaciones remuneratorias abarcarian dos tipos de donaciones (por méritos

0 por servicios) o si, por el contrario, la donacion remuneratoria lo es solo por servicios siendo la de por méritos un tipo
independiente. Véase ALBADALEJIO GARCIA y Diaz ALABART (2006, pags. 360-382).

35 En el mismo sentido RODRIGUEZ BLANCO (2005, pag. 180), si bien este autor defiende que las donaciones condicionales

tampoco queden fuera de los incentivos fiscales.
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depende de la carga impuesta *°. En este sentido, la doctrina civilista coincide en que las donaciones por
méritos son donaciones simples sin especialidad alguna. El motivo subjetivo por el que se forma el ani-
mus donandi no altera la tipificacion de la donacion ¥’. En cuanto a las remuneratorias por servicios
tampoco quedarian excluidas de los beneficios fiscales en tanto el enriquecimiento del donatario no se
ve alterado por realizarse en agradecimiento (deuda moral) de un servicio recibido gratuitamente por el
donante. En este sentido, las remuneratorias no contienen especialidad alguna desde el punto de vista del
donatario siendo también beneficiosas para la ENL por definicion. Para reforzar este argumento debemos
tener presente que la Ley 49/2002 permite e incentiva las donaciones realizadas por empresas cuyo ulti-
mo fin es potenciar su imagen comercial. De lo que puede deducirse que al legislador no le preocupa el
motivo que lleva al mecenazgo, sino que este se cumpla.

En segundo lugar debemos estudiar si determinadas donaciones condicionales pueden ser dedu-
cibles. Al examinar el requisito de la «irrevocabilidad» hemos defendido la no deducibilidad de las
donaciones en las que el donante impone una condicion en virtud del articulo 641 del Cédigo Civil. Sin
embargo, pensamos que existe una excepcion. En concreto nos referimos a aquellas cuya eficacia depen-
da del cumplimiento de los requisitos fiscales por la ENL. Como ya hemos comentado, ante el incum-
plimiento por la ENL de los requisitos de la Ley 49/2002, el donante tendria que regularizar incluyendo
en la autoliquidacion correspondiente los beneficios fiscales con los intereses de demora que procedan.

Pues bien, en prevision de esta situacion el donante podria establecer la siguiente condicion reso-
lutoria: realizo la donacion siempre que la ENL cumpla con los requisitos del articulo 3 en ese ejercicio.
En nuestra opinion, la donacion deberia ser deducible pues tiene las mismas caracteristicas que las puras
y simples siendo plenamente eficaz, desde el momento en que se efecttia. Es una condicion, por otra par-
te, consustancial a la propia deduccion, ya que la ley solo la permite si se cumplen los requisitos. Si el
donante no actia asi, no solo perderia los beneficios fiscales en caso de incumplimiento sino que no recu-
peraria lo donado a una ENL con unas caracteristicas distintas de las que pensaba que tenia cuando rea-
liz6 la donacion. Al resultar ineficaz el negocio juridico la donacion dejaria de tener efectos y el donante
podria recuperar lo donado **, aunque tendria que devolver los beneficios fiscales indebidamente disfru-
tados ¥, Otra solucion a este problema, que no requiere establecer condiciones, podria venir por la impug-
nacion de la donacion alegando error consistente en considerar que la ENL cumplia con los requisitos
siendo ello lo que le llevé a donar. La impugnacion se apoyaria en el error de haber creido en la existen-
cia de unos méritos (requisitos) inexistentes, error que fue determinante en la voluntad de donar .

36 Por ello SANTOS MORON (2005, pag. 331) también defiende que las donaciones remuneratorias tengan el mismo régimen

que las donaciones puras.

37 Lopez PALOP (1940, pag. 40).

38 Los efectos de la reversion se producen automaticamente de modo que el donante recobrara lo donado tal cual estaba

cuando lo dond. Por tanto, libre de las cargas impuestas sobre el bien después de la donacion. Logicamente quedarian a
salvo los supuestos en los que la devolucion no fuera posible por desaparicion o porque lo donado haya quedado some-
tido a los derechos de adquirentes protegidos por la fe publica registral o la adquisicion de buena fe si se trata de bienes
muebles (art. 464 del Codigo Civil). En estos casos, al donante le correspondera la indemnizacion por el perjuicio que le
haya supuesto la pérdida de la cosa, véase ALBADALEJO GARCIA y Diaz ALABART (2006, pags. 531-532).

39 RODRIGUEZ BLANCO (2005, pag. 181) defiende la aplicacion analdgica del articulo 17.2 si bien para todo tipo de donacio-

nes con condiciones resolutorias.

40 Seglin ALBADALEJO GARCIA y DiazZ ALABART (2006, pag. 385) la impugnacion por error es posible por la remision que

hace el articulo 631 del Codigo Civil a las normas generales de los contratos y obligaciones en todo lo no regulado espe-
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Finalmente, en determinadas donaciones modales cabe que la carga sea que el bien donado se
destine a los fines de interés general de la ENL. ;Se pierde con ello la deduccion fiscal al no ser una
donacién pura y simple? Por la trascendencia de la cuestion la analizaremos en el siguiente epigrafe.

6. EL PROBLEMA DE LAS DONACIONES MODALES: ;CABE IMPONER LA AFECTA-
CION DE LO DONADO A LOS FINES DE INTERES GENERAL?

6.1. Antecedentes y regulacién actual

Como ya hemos sefialado, las donaciones puras se contraponen a las onerosas, modales o con
carga. Estas donaciones son aquellas en las que el donatario queda obligado a realizar la prestacion
impuesta por el donante, siempre que el gravamen que se le impone sea inferior al valor de lo dona-
do (art. 619 del Codigo Civil).

En nuestro ambito de estudio la carga supondria destinar lo recibido a los fines de interés gene-
ral propios de la ENL. El ejemplo caracteristico suele estar relacionado con la donacion de inmuebles
o terrenos en los que situar la sede de 1a ENL o construir un hospital o un colegio. Pero también podria
afectar a las donaciones dinerarias como cuando se entrega dinero para que la ENL lo destine a becas
para personas necesitadas o a un proyecto concreto de los varios que se desarrollan (bien sea para un
determinado territorio o para una campaiia especifica). En todo caso, para tener tal consideracion la
carga en cuestion debe constar expresamente pues, como sefiala CASTAN TOBENAS (1993, pag. 265),
no hay donacién modal cuando no existe gravamen, es decir, cuando no se impone una obligacion al
donatario sino un simple deseo, consejo o recomendacion que no obliga, por lo que estariamos ante
una donacion pura.

Pues bien, el problema que planteamos en este epigrafe es si este tipo de donacion da lugar a
los incentivos fiscales de la Ley 49/2002 en tanto no se puede considerar estrictamente como «pura
y simple». Para afrontar este problema es necesario analizar la evolucion de la normativa al respec-
to desde la antigua Ley 30/1994 hasta la norma vigente.

Durante la vigencia de la Ley 30/1994 también se exigia que las donaciones fuesen puras
(arts. 59 y 63). Sin embargo, al mismo tiempo, la propia ley impedia al donatario la libre disponibi-
lidad de los bienes o derechos recibidos pues le imponia unas cargas: debia existir una vinculacion
directa entre lo donado y las actividades a través de las cuales la ENL llevaba a cabo sus fines. Asi
el articulo 63.1 b) exigia que los bienes donados «contribuyan a la realizacion de las actividades que
efectiien en cumplimiento de los fines previstos en el articulo 42.1 a) [...] (precepto que recogia los
fines de interés general)». A su vez, el articulo 63.1 c) sefialaba que las donaciones en dinero fueran
destinadas a «la realizacion de las actividades que la entidad donataria efectie en cumplimiento de
los fines previstos en el articulo 42.1 a) [...]». No era, por tanto, el donante quien establecia la carga

cificamente para ellas en dicho Codigo. Y dado que en toda la regulacion de la donacion no se aborda lo relativo a su
nulidad en general ni en particular a su impugnabilidad por vicios de la voluntad, hay que acudir a lo que se dispone sobre
estos en general y sobre el error en particular en los articulos 1.265 y siguientes.
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sino la propia ley la que imponia un destino al bien convirtiendo a la donacién en modal, lo cual
podria ser contrario a la exigencia de que, a su vez, la donacion fuese pura y simple 4.

Esta contradiccion entre el caracter puro de las donaciones y el destino especifico que se debia
dar a las mismas se salvé doctrinalmente entendiendo que dicha exigencia no se oponia tanto al
caracter modal de aquellas como a la prohibicion de clausulas de reversion o limitaciones tempora-
les. Una interpretacion literal hubiese llevado al absurdo de imponer un tipo de donaciones a las que
la propia Ley 30/1994 negaba el disfrute de los beneficios fiscales 4.

Esta situacion ha cambiado radicalmente con la Ley 49/2002. En la actualidad no se requiere que
las donaciones contribuyan directamente a la realizacion de las actividades que la ENL efectiia en cum-
plimiento de sus fines de interés general. En el vigente articulo 17 de esta ley no se exige un destino
concreto para los bienes o derechos donados por lo que la ENL puede disponer libremente de ellos *3.
Esta interpretacion ha sido aceptada por la DGT en su Contestacion de 2 de octubre de 2003 [Consul-
tanim. 1514/2003 (NFCO018465)] en la que se compara la Ley 30/1994 con la Ley 49/2002, afirman-
dose lo siguiente: «en relacion con el donante se produce una importante novedad, por cuanto de
conformidad con el articulo 17 de la Ley 49/2002, daran derecho a practicar las deducciones reguladas
en el Titulo III de la misma, los donativos y donaciones dinerarios de bienes y derechos realizados a
favor de fundaciones que cumplan los requisitos previstos por la propia ley, sin que ahora se exija
que contribuyan a la realizacién de las actividades que efectiien en cumplimiento de los fines de
la entidad sin 4nimo de lucro.»

Por tanto, en nuestra opinion, se puede donar dinero y la ENL dedicarlo a la realizacion de activi-
dades ajenas a su finalidad (adquisicion de acciones, deuda publica, u otro tipo de inversiones financie-
ras *) y, de igual modo, se pueden donar bienes que no estén relacionados con las actividades de la ENL

A pesar de ser calificadas por la ley como puras y simples, para VATTIER FUENZALIDA (1996, pag. 1.066) era claro que

estabamos ante una donaciones onerosas con carga, gravamen o modo pues la ENL estaba obligada a darles el destino
predispuesto por el donante o, en su defecto, el que se acomodara a los fines generales propios de la entidad. Sin embar-
g0, DEL CAMPO ARBULO (2000, pag. 373) consideraba que tales donaciones no eran de naturaleza modal puesto que «la
realizacion de actividades de interés general por el donatario es un prius no una condicion consecuencial que el donante
imponga por su propia iniciativa al donatario».

42 JiMENEz Diaz (1998, pag. 198), y también BLAZQUEZ LIDOY y MARTIN FERNANDEZ (2001, pag. 91).

a3 Loégicamente nos estamos refiriendo a la donacion de bienes que no formen parte del Patrimonio Historico. Asi el articulo

13 de la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Historico Espafiol, obliga a los propietarios y, en su caso, los titulares
de derechos reales sobre tales bienes «a permitir y facilitar su inspeccion por parte de los organismos competentes, su estu-
dio a los investigadores, previa solicitud razonada de estos, y su visita publica, en las condiciones de gratuidad que se deter-
minen reglamentariamente, al menos cuatro dias al mes, en dias y horas previamente senalados. El cumplimiento de esta
ultima obligacion podra ser dispensado total o parcialmente por la Administracion competente cuando medie causa justifi-
cada. En el caso de bienes muebles se podra igualmente acordar como obligacion sustitutoria el deposito del bien en un lugar
que retina las adecuadas condiciones de seguridad y exhibicion durante un periodo méaximo de cinco meses cada dos afosy.

4 No existe total libertad para realizar este tipo de inversiones pues las ENL tienen ciertas restricciones establecidas en el Codi-

2o de conducta aprobado por acuerdo de 20 de noviembre de 2003 por el Consejo de la Comision Nacional del Mercado de
Valores. La disposicion adicional tercera de la Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de Medidas de Reforma del Sistema Finan-
ciero, bajo la ribrica de «restricciones relativas a las inversiones financieras temporales de entidades sin animo de lucro»
dispone que «la Comision Nacional del Mercado de Valores, el Banco de Espaiia y el Ministerio de Economia, cada uno en
el ambito de su supervision, aprobaran codigos de conducta que contengan las reglas especificas a las que deberan ajustarse
las inversiones financieras temporales que hagan las fundaciones, establecimientos, instituciones y asociaciones sin animo de
lucro, colegios profesionales, fondos de promocion de empleo, mutuas de seguros, mutualidades de prevision social, mutuas
de accidentes de trabajo». En virtud de este Codigo las ENL tendran que informar anualmente al Protectorado sobre sus inver-
siones las cuales se basaran en la seguridad, liquidez y rentabilidad que ofrezcan las distintas posibilidades de inversion.
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para que esta, a su vez, los explote (un restaurante), venda (objetos artisticos) o done (alimentos, ropa,
libros...). La ENL tiene libertad para disponer del dinero o bienes recibidos *°. Lo importante es que la
ENL cumpla con el requisito del articulo 3 de la Ley 49/2002 de destinar, como minimo, el 70 por 100
de sus ingresos a la realizacion de sus fines de interés general “°. Si se cumple con este requisito el des-
tino que se dé a lo donado es indiferente para el donatario. Esta exigencia resulta coherente con el fin
perseguido por la Ley 49/2002, como es incentivar la realizacion de este tipo de actividades, pues este
es el modo de asegurarse que las mismas se lleven a cabo. Ademas, este control se refuerza por la impo-
sicion legal de un plazo de cuatro afios en el que deben reinvertirse las rentas obtenidas en el fin funda-
cional. En definitiva se trata de evitar que las ENL se limiten a acumular rentas y no dispongan de ellas
en favor de la sociedad. En este sentido, entendemos que toda ENL favorecida por los beneficios fiscales
no solo lo esta por carecer de fin de lucro sino, sobre todo, por el destino que da a sus rentas.

6.2. La aplicacién de los beneficios fiscales a este tipo de donaciones

La posibilidad de que se done cualquier tipo de bienes o derechos contemplada en la Ley 49/2002
no resuelve el problema que estamos planteando en este epigrafe: si la imposicion por el donante de
un destino especifico para lo donado impide el disfrute de los incentivos fiscales. Es decir, si la exis-
tencia de esta carga, que la ENL tiene que cumplir, impide o no la deduccion fiscal. En la actualidad
el problema no lo plantea la propia ley, como ocurria en la Ley 30/1994, sino el donante al establecer
que la donacion sea modal. Todo ello con independencia de la ya aludida dificultad para distinguir
modo y condicién.

En nuestra opinion, habria que distinguir en funcién de la carga que se impone, es decir, si la
misma esta relacionada o no con los fines de interés general de la ENL.

45 También defienden esta postura PEDREIRA MENENDEZ (2003, pag. 230), CRuz AMOROS y LOPEZ RiBAS (2004, pag. 178), MAR-

QUEZ SILLERO (2007, pag. 571) y GIL DEL CAMPO (2010, pag. 350). Sin embargo, CASANELLAS CHUECOS (2003, pag. 121)
entiende que se sigue manteniendo la vinculacion de lo donado con los fines de interés general. Para ello se basa en que en el
justificante de la donacion efectuada debe constar el «destino que la entidad donataria dara al objeto donado en el cumpli-
miento de su finalidad especifica» [art. 24.3 ¢)]. En nuestra opinion, esta norma obliga a informar al donante del destino de la
donacion, el cual puede ser ajeno al fin fundacional. Si el donante no esta de acuerdo puede no efectuar la donacion.

46 El articulo 3.2 exige a las ENL:

«Que destinen a la realizacion de dichos fines al menos el 70 por 100 de las siguientes rentas e ingresos:

a) Las rentas de las explotaciones econdmicas que desarrollen.

b) Las rentas derivadas de la transmision de bienes o derechos de su titularidad. En el calculo de estas rentas no se
incluiran las obtenidas en la transmision onerosa de bienes inmuebles en los que la entidad desarrolle la actividad
propia de su objeto o finalidad especifica, siempre que el importe de la citada transmision se reinvierta en bienes y
derechos en los que concurra dicha circunstancia.

¢) Los ingresos que obtengan por cualquier otro concepto, deducidos los gastos realizados para la obtencion de tales
ingresos. Los gastos realizados para la obtencion de tales ingresos podran estar integrados, en su caso, por la parte
proporcional de los gastos por servicios exteriores, de los gastos de personal, de otros gastos de gestion, de los gastos
financieros y de los tributos, en cuanto que contribuyan a la obtencion de los ingresos, excluyendo de este calculo
los gastos realizados para el cumplimiento de los fines estatutarios o del objeto de la entidad sin fines lucrativos. En
el calculo de los ingresos no se incluiran las aportaciones o donaciones recibidas en concepto de dotacion patrimonial
en el momento de su constitucion o en un momento posterior.

Las entidades sin fines lucrativos deberan destinar el resto de las rentas e ingresos a incrementar la dotacion patrimonial

o las reservas.

El plazo para el cumplimiento de este requisito sera el comprendido entre el inicio del ejercicio en que se hayan obtenido

las respectivas rentas e ingresos y los cuatro afios siguientes al cierre de dicho ejercicio.»
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De acuerdo con este criterio vamos a sefialar, en primer lugar, aquellos supuestos en los que
consideramos que la carga impide la deduccion fiscal.

Si la carga puede desnaturalizar los fines de la ENL es evidente que impediria el disfrute de
los beneficios fiscales #7. Un ejemplo de ello podria ser el planteado en la Consulta niim. V0002/2011
(NFC040108): una fundacion cuyo fin es atender al cuidado de los ancianos que carezcan de recur-
sos, y la formacién y ocupacion de personas con discapacidad suscribe un contrato con una sociedad
mercantil por el que recibe un usufructo temporal, a titulo gratuito sobre un inmueble, y otro inmue-
ble en concepto de donacion. A cambio la sociedad mercantil percibiria todas las ayudas o subven-
ciones publicas que recibiera la consultante como consecuencia de los servicios de residencia de la
tercera edad. La operacion se realiza con conocimiento de la Consejeria autondémica competente, que
otorga una subvencion por cada plaza publica en la residencia de la tercera edad siendo la fundacion
mera destinataria formal de la subvencion, ya que aquella obliga a las entidades mercantiles a estar
o0 actuar bajo el protectorado de una ENL. En la Contestacion de 3 de enero de 2011 la DGT no se
pronuncia expresamente sobre la calificacion juridica efectuada por la entidad consultante de las
distintas operaciones. No obstante, entiende que tanto el usufructo temporal del inmueble como la
donacion del otro inmueble no son donaciones puras y simples pues estdn condicionadas a que la
sociedad mercantil donante tenga la explotacion de la residencia de la que es titular la consultante.
Con independencia de la calificacion juridica que se pueda dar a esta operacion —probablemente un
negocio juridico indirecto— aunque los datos no son suficientes, si se tratara efectivamente de una
donacion, esta seria modal. En este caso la carga impuesta supondria la entrega de las donaciones
obtenidas (siempre que fueran inferiores al valor de lo donado) e impediria los beneficios fiscales.

Loégicamente también quedarian excluidas las donaciones modales en las que la carga implique
el incumplimiento de los requisitos del articulo 3 de la Ley 49/2002 en tanto las ENL dejarian de ser
consideradas beneficiarias del mecenazgo a efectos del articulo 16. Seria el caso, por ejemplo, de la
donacion a una fundacion asistencial de un inmueble por uno de sus patronos imponiendo que con
parte de lo obtenido por su venta se pague la residencia en la misma de sus familiares o de ¢l mismo
hasta su muerte, en tanto estaria vulnerando el requisito previsto en el articulo 3.4 de la ley . O

47" En el 4mbito de las fundaciones esta posibilidad esta contemplada en el articulo 22.2 de la Ley 50/2002 que establece:
«La aceptacion de legados con cargas o donaciones onerosas o remuneratorias y la repudiacion de herencias, donaciones
o legados sin cargas sera comunicada por el Patronato al Protectorado en el plazo maximo de los diez dias héabiles siguien-
tes, pudiendo este ejercer las acciones de responsabilidad que correspondan contra los patronos, si los actos del Patrona-
to fueran lesivos para la fundacion, en los términos previstos en esta ley». Por tanto, se admite recibir donaciones
onerosas o remuneratorias, pero si de algin modo resultan lesivas para la fundacion, el Protectorado ejercitara la accion
de responsabilidad por dafos y perjuicios contra los patronos prevista en el articulo 17.2 de la ley.

4 Articulo 3.4: «Que los fundadores, asociados, patronos, representantes estatutarios, miembros de los 6rganos de gobierno

y los conyuges o parientes hasta el cuarto grado inclusive de cualquiera de ellos no sean los destinatarios principales de
las actividades que se realicen por las entidades, ni se beneficien de condiciones especiales para utilizar sus servicios.
Lo dispuesto en el parrafo anterior no se aplicara a las actividades de investigacion cientifica y desarrollo tecnologico, ni
a las actividades de asistencia social o deportivas a que se refiere el articulo 20, apartado uno, en sus nimeros 8 y 13,
respectivamente, de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido, ni a las fundaciones cuya
finalidad sea la conservacion y restauracion de bienes del Patrimonio Historico Espaiol que cumplan las exigencias de
la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Historico Espaiiol, o de la ley de la respectiva comunidad auténoma que
le sea de aplicacion, en particular respecto de los deberes de visita y exposicion publica de dichos bienes.

Lo dispuesto en el primer parrafo de este nimero no resultara de aplicacion a las entidades a que se refiere el parrafo e)
del articulo anterior.»
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aquella por la que se exige que, a la extincidon de la fundacion, lo donado revierta al donante pues
serfa contraria al articulo 3.6 de la Ley 49/2002 *°. A contrario sensu seria vélida la clausula por la
que se consigue cumplir este ultimo requisito. Es decir, cuando el modo consiste en que, en caso de
extincion de la ENL, los bienes donados se destinen a una concreta fundacion.

Pasamos ahora a comentar las cargas que si estarian relacionadas con el espiritu de la Ley 49/2002.
En primer lugar, no creemos que exista problema en aplicar la deduccion cuando se dona dinero o bienes
muebles para destinarlos a una actividad concreta. El ejemplo tipico es el de destinarlos a uno de los
varios proyectos que desarrolla una ENL (ya sea en un determinado territorio o para una campaiia espe-
cifica) 3 o bien que se destine lo donado a incrementar la dotacion fundacional en el caso de las funda-
ciones 3!, En realidad la mayoria de las donaciones a las ENL se hacen con la finalidad de que lo
donado coadyuve directamente al fin de interés general aunque no se imponga carga alguna 3. A ello se
une que la carga impuesta puede consistir en cualquier tipo de limitacion al donatario, sea o no suscep-
tible de valoracidén econodmica. Y, en el caso que nos ocupa, claramente no lo es. Asi, se ha defendido
que cuando el modo no tiene contenido econémico puede entenderse que las donaciones modales se
equiparan a las donaciones puras y simples 3. Este también parece ser el criterio de la DGT en la Con-
testacion de 10 de febrero de 2006 a la Consulta ntim. V0245/2006 (NFC021878), aunque el supuesto
no sea exactamente el mismo que analizamos. Ante una donacion de dinero a un ayuntamiento (entidad
beneficiaria del mecenazgo) para que se adquiera una escultura a instalar en el término municipal la

49 Articulo 3.6: «Que, en caso de disolucion, su patrimonio se destine en su totalidad a alguna de las entidades consideradas

como entidades beneficiarias del mecenazgo a los efectos previstos en los articulos 16 a 25, ambos inclusive, de esta ley,
o a entidades publicas de naturaleza no fundacional que persigan fines de interés general, y esta circunstancia esté expre-
samente contemplada en el negocio fundacional o en los estatutos de la entidad disuelta, siendo aplicable a dichas entida-
des sin fines lucrativos lo dispuesto en el parrafo c) del apartado 1 del articulo 97 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre,
del Impuesto sobre Sociedades.

En ningun caso tendran la condicion de entidades sin fines lucrativos, a efectos de esta ley, aquellas entidades cuyo régi-
men juridico permita, en los supuestos de extincion, la reversion de su patrimonio al aportante del mismo o a sus here-
deros o legatarios, salvo que la reversion esté prevista en favor de alguna entidad beneficiaria del mecenazgo a los
efectos previstos en los articulos 16 a 25, ambos inclusive, de esta ley.»

En la Contestacion de 6 de abril de 2005 [nim. V0568/2005 (NFC020578)] se sefiala que, a estos efectos, las cooperati-
vas no tienen la condicion de entidades beneficiarias del mecenazgo. Por tanto, la aceptacion de una donacion con la
condicion de que a la disolucion de la fundacion el inmueble donado revierta al donante-cooperativa incumple el requi-
sito del articulo 3.6 de la Ley 49/2002.

Al margen de razones sentimentales o de simpatia, en ocasiones, la imposicion de un destino puede estar motivada por
razones puramente fiscales. Hay que tener en cuenta que los porcentajes de deduccion y los limites de las deducciones se
incrementan hasta cinco puntos porcentuales en las «actividades prioritarias de mecenazgo» seglin prevé el articulo 22
de la Ley 49/2002. Cuando una ENL realiza distintas actividades puede que unas estén contempladas en la Ley de Pre-
supuestos como prioritarias y otras no, por lo que la afectacion tiene un tratamiento fiscal distinto.

50

31 Elarticulo 12.4 de la Ley 50/2002 establece que: «Formaran también parte de la dotacion los bienes y derechos de con-

tenido patrimonial que durante la existencia de la fundacion se aporten en tal concepto por el fundador o por terceras
personas, o que se afecten por el Patronato, con caracter permanente, a los fines fundacionales.»

52 En el mismo sentido CASANELLAS CHUECOS (2003, pag. 61) y RODRIGUEZ BLANCO (2005, pags. 128 y 179). DEL CaMPO

ARBULO (2000, pag. 373) entiende que se pueden realizar donaciones a fundaciones con carga siempre que esta no con-
sista en el cumplimiento de sus fines propios sino en objetivos especificos que, dentro de esos fines, no les serian nece-
sariamente exigibles. Por ejemplo, la donacion a una fundacion cultural de dinero para que realice un ciclo de
conferencias sobre arte islamico.

3 En opinion de BARRAL VINALS (2004, pag. 539) el articulo 619, al regular las donaciones modales, prescinde en cierta

medida de aquellas en las que las cargas carecen de significado econdmico ya que no devaltan el enriquecimiento del
donatario aunque les sean aplicables otras normas de este tipo de donaciones como las de capacidad (art .619) y revoca-
cion por incumplimiento (art. 647).
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contestacion citada entiende que es deducible pues «la condicion que vincula la cantidad donada a la
adquisicion de una escultura por parte del ayuntamiento no determina una carga onerosa o remunerato-
ria para el mismo, por lo que no parece desvirtuarse el &nimo de liberalidad de la donaciony. Parece, por
tanto, que el donante puede imponer el destino del dinero sin que con ello se pierda el beneficio fiscal.

Mas problemas puede plantear la donacion cuando la carga tiene un contenido econémico.
Piénsese en el local donado para instalar la sede social o para llevar a cabo la explotacion economi-
ca que constituye su objeto o finalidad (colegio, hospital, museo...) o bien en la donacion de un terre-
no para construir tales inmuebles. Junto a esta carga también es posible, al menos cuando se donan
inmuebles, establecer una condicion resolutoria para que la obra se ejecute en un determinado plazo
34, El contenido econdmico del modo consistiria en adecuar el inmueble a las necesidades de la acti-
vidad a desarrollar o el coste de la construccion. Y si la donacion no es de bienes sino dineraria, un
ejemplo seria el de la donacion a una fundacion para sus cursos de verano reservandose la empresa
donante unas plazas con matricula gratuita para sus empleados.

En nuestra opinion, la clave reside en que el gravamen que se impone sea claramente inferior
a lo donado para que la ENL pueda verse beneficiada con la donacion. Lo que, en definitiva, significa
que existe un indudable enriquecimiento de la ENL derivado de la donacion. Es cierto que propiamen-
te no estamos ante una donacion pura y simple como exige el articulo 17 de la ley 49/2002 sino cla-
ramente onerosa. Por ello, entendemos que no procede interpretar esta exigencia en un sentido literal.
Si prevaleciera esta interpretacion literal podria ser contraria al espiritu de la ley, que lo que pretende
es incentivar la realizacion de fines de interés general mediante la concesion de beneficios fiscales al
mecenazgo. En la Contestacion de 6 de abril de 2005 [Consulta nim. V0568/2005 (NFC020578)] se
afronta un caso en el que se puede apoyar nuestra tesis. Una cooperativa dona un inmueble a una fun-
dacion para que en €l se representen obras de teatro reservandose para su uso personal una sala y un
despacho. Para la DGT la condicién que vincula el patrimonio aportado a un determinado fin y que el
donante se reserve el uso de una sala no parece que suponga una carga onerosa o remuneratoria para
la fundacion, por lo que no desvirtiia el &nimo de liberalidad de la donacioén y, en consecuencia, seria
deducible. Por otra parte, en la Consulta nim. V2549/2010 (NFC039621) un particular cede gratuita-
mente el uso de una vivienda a Caritas durante dos afos, prorrogable por idéntico plazo mediando
acuerdo entre las partes, haciéndose cargo la ENL de todos los gastos que genere el inmueble. La Con-
testacion de 26 de noviembre de 2010 no se pronuncia sobre la carga impuesta a la donacion del dere-
cho de uso (comodato) pero considera aplicable la deduccion de la Ley 49/2002.

6.3. La revocacion de las donaciones modales

Aceptada legalmente la posibilidad de la revocacion debemos plantearnos qué consecuencias
tiene ejercer la accion correspondiente en el supuesto que se haga pues el donante no esta obligado

34 De acuerdo con CASTAN TOBENAS (1993, pag. 265) nada obsta para que la donacion onerosa pueda ser, ademas, condi-

cional. En estos casos el incumplimiento del plazo producira la resolucion automatica de la donacion por aplicacion de
las reglas relativas a la condicion resolutoria. Como destacan ALBADALEJO GARCIA y DiaZ ALABART (2006, pag. 720) en
estos casos «no se estara ante una revocacion por incumplimiento de la carga modal, sino ante una resolucion por cum-
plimiento de condicion resolutoria, con cuya aposicion se habra —podriamos decir— reforzado la posicion del donante para
el caso de que el donatario no cumpliese su obligacion».

92 RCyT. CEF, nim. 345, pags. 71-110
Fecha de entrada: 03-05-2011 / Fecha de aceptacion: 12-07-2011



DONACIONES IRREVOCABLES, PURAS Y SIMPLES Isidoro Martin Dégano

aello .Y, en particular, por ser el caso més frecuente en relacion con las ENL como afecta el incum-
plimiento culpable, total o parcial 3, de la carga impuesta.

Si la ENL no se allana a devolver los bienes donados o su valor, la concurrencia de alguna de las
causas de revocacion permite al donante ejercer la accion frente a los Tribunales. ElI Codigo Civil no
sefala plazo de ejercicio de la accion de revocacion pero, por analogia con las acciones rescitorias, la
mayoria de la doctrina entiende que sera de cuatro afios. Plazo que sera de caducidad y que contara
desde que se tenga conocimiento del incumplimiento de las cargas *’. En el caso de que el Juez aprecie
tal incumplimiento el principal efecto de la sentencia sera la restitucion de la cosa donada, quedando
a salvo los derechos de terceros adquirentes de buena fe, segiin dispone el articulo 647 del Cdédigo
Civil 3. En cuanto a los posibles frutos que produzca lo donado, el articulo 651 impone su devolucion
al donante desde el momento en que tiene lugar el incumplimiento .

55 Seha planteado doctrinalmente si como alternativa a la revocacion el donante puede exigir coactivamente al donatario

el cumplimiento de la carga. No existe unanimidad al respecto pero la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de abril de
1999 considera que el modo es juridicamente exigible. Véase SANCHEZ-CALERO ARRIBAS (2007, pags. 219-222).

6 El incumplimiento puede ser parcial y, por ello, para LACRUZ BERDEJO (1986, pag. 148) «cabe pensar que es posible la

resolucion parcial. A su vez, el donante puede limitar su accion rescitoria a solo una parte de la cosa donada, cuando el
resto ha sido empleado conforme a sus intereses. Por ejemplo, se dona un terreno para construir el conjunto de edificios
necesario para una parroquia, y solo se utiliza la mitad de la superficie». A este respecto, para AMAT LLARI (1991, pag. 655)
«el cumplimiento analogo parcial sera suficiente para la pervivencia de la donacion si se considera que dicha actividad
cumple con la voluntad del donante, que no se limita a desear el supuesto estricto puesto como condicion, sino que igual-
mente se da por satisfecho con la realizacion de otros supuestos similares. En caso contrario, por muy semejante que sea
la actividad propuesta a la establecida, debera considerarse incumplido el modo y se podra revocary.

57 SANCHEZ-CALERO ARRIBAS (2007, pags. 199-202).

En las donaciones modales que estamos analizando el donante puede querer verificar el destino del dinero entregado o el
uso del bien donado. Las formas que tienen las ENL de acreditar el cumplimiento de la carga impuesta dependeran del
contenido de esta ultima. Cuando se entreguen bienes (muebles o inmuebles) para afectarlos a un destino concreto la
comprobacion no presentara especiales dificultades. Sin embargo, cuando se dona dinero para un fin especifico la prueba
puede plantear grandes problemas. En nuestra opinion, la tinica posibilidad de comprobacion es a través de la Memoria
explicativa que la ENL tiene que entregar a la Administracion tributaria o, si no esta obligado a ello, la que debe presen-
tar ante su Protectorado para justificar el destino de sus ingresos (art. 3.9 y 10 de la Ley 49/2002). Aun asi, el caracter
fungible del dinero hace que esta prueba sea practicamente imposible y, en consecuencia, también la posibilidad de ejer-
citar la accion de revocacion por este motivo.

38 Articulo 647: «La donacion serd revocada a instancia del donante, cuando el donatario haya dejado de cumplir alguna de

las condiciones que aquel le impuso. En este caso, los bienes donados volveran al donante, quedando nulas las enajena-
ciones que el donatario hubiese hecho y las hipotecas que sobre ellos hubiese impuesto, con la limitacion establecida, en
cuanto a terceros, por la Ley Hipotecaria.»

Para la doctrina este articulo emplea el término «condiciones» no en su sentido técnico (como sucesos inciertos de los
que se hace depender el nacimiento o extincion de una relacion juridica) sino en el vulgar de cargas o gravamenes que
pueden ser impuestas al donatario por lo que resulta de aplicacion a las donaciones onerosas. Véase CASTAN TOBENAS
(1993, pag. 248).

Por tanto, si la carga estaba inscrita en el Registro de la Propiedad se puede ejercitar la accion de revocacion pero, si no
lo estaba, no se puede. Si instada la revocacion no es posible devolver los bienes por estar en manos de terceros protegi-
dos por la fe publica registral, el donatario debera reintegrar su valor atendiendo al que tenian al tiempo de hacerse la
donacion. Y si los devuelve, pero gravados, el donante puede exigirle que le abone el valor de las cargas que haya cons-
tituido sobre ellos, por analogia con lo dispuesto por los articulos 645 y 650 para otros casos de revocacion, véase SAN-
CHEZ-CALERO ARRIBAS (2007, pag. 217). Aunque el articulo 647 solo parece referirse a la donacion de bienes inmuebles,
debe entenderse que los adquirentes de buena fe de bienes muebles también gozan de proteccion por la aplicacion del
articulo 464 del Codigo Civil (ibidem).

Articulo 651: «Cuando se revocare la donacion por alguna de las causas expresadas en el articulo 644, o por ingratitud,
y cuando se redujere por inoficiosa, el donatario no devolvera los frutos sino desde la interposicion de la demanda.

59
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En el ambito tributario, revocada la donacion, el donante perdera los beneficios fiscales que prac-
tic6 en su momento de acuerdo con lo previsto por el articulo 17.2 de la Ley 49/2002. En consecuencia,
el donante debe ingresar, en el periodo impositivo en el que la revocacion se produce, las cuotas corres-
pondientes a las deducciones aplicadas y los intereses de demora que procedan ®. No hay problema
alguno en cumplir con esta obligacion en plazo pues no se toma como referencia el momento del incum-
plimiento de la carga, sino el momento en que se produce la devolucion, bien sea por sentencia o por
allanamiento. Al estar estas causas tipificadas en el Codigo Civil pensamos que no procedera sancion
alguna, pues el donante no ha disfrutado indebidamente de los correspondientes beneficios fiscales ni
puede hacérsele responsable del destino distinto que el donatario dé al bien donado ©'.

Para evitar la comision de una infraccidn, esta regularizacion debera realizarse voluntariamen-
te por el donante sin ser instado a ello por la Administracion tributaria. A este respecto debe tenerse
en cuenta que la ENL informara, a través del modelo 182, de las revocaciones que se hayan produ-
cido durante el afio. Si no se hiciera asi, y fuera descubierta la ausencia de regularizacién en un pro-
cedimiento de comprobacion, l1ogicamente estariamos ante una conducta sancionable 2.

En este punto nos queda, por ultimo, hacer referencia a una cuestion que afecta en especial a
la revocacion de las donaciones modales: si el incumplimiento de la carga por la ENL tiene alguna
consecuencia tributaria aun cuando el donante no ejerza la accion de revocacion. En el caso plantea-
do, el donante puede estar mas interesado en conservar los beneficios fiscales que en recuperar lo
donado. Como senala JIMENEZ DiAz (1998, pag. 209) cabe una doble posibilidad: a) la Administra-
cion tributaria no puede exigir la devolucion de los beneficios fiscales pues no se ha producido la
revocacion que exige la Ley 49/2002, y b) la Administracion puede exigirla en tanto lo donado no se
destina al fin de interés general por lo que se incumplen las condiciones que la justifican. Coincidi-
mos con este autor en que la primera solucion se ajusta mas a la letra de la ley pues esta solo exige
la devolucion cuando media la revocacion y, ademas, de no ser asi se haria recaer sobre el donante
las consecuencias del incumplimiento, forzandole a ejercer dicha accion si no quiere perder tanto los
beneficios fiscales como lo donado.

7. ALGUNOS SUPUESTOS PROBLEMATICOS

En el ambito de nuestro estudio se han planteado distintos problemas a la hora de valorar si
algunas actuaciones pueden ser consideradas como donaciones y, aun siéndolo, si pueden ser califi-
cadas como puras y simples a efectos de la deduccion correspondiente. Estas son las cuestiones que
han surgido en la practica y que vamos a ir analizando:

Si la revocacion se fundare en haber dejado de cumplirse alguna de las condiciones impuestas en la donacion, el donata-
rio devolvera, ademas de los bienes, los frutos que hubiese percibido después de dejar de cumplir la condicion.»

0 Coincidimos con BLAZQUEZ Loy y MARTIN FERNANDEZ (2001, pag. 94) en la defensa de que en la revocacion cabria al

donante solicitar la indemnizacion por dafios y perjuicios por la pérdida de los beneficios fiscales que no se cubre con los
frutos percibidos (art. 651).

1 Por estos motivos tanto JIMENEZ Diaz (1998, pag. 204) como PEDREIRA MENENDEZ (2003, pag. 239) consideran que no

hay infraccion alguna.
92 GIL DEL CaMPO (2010, pag. 357).
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1. ;Puede existir un reconocimiento al donante por parte de la ENL?
2. ¢(Cuando se aplican las deducciones a las cuotas de socio de una asociacion de utilidad publica?

3. ;/Se puede imponer de alguna manera la donacion al donante? Es el caso de las donaciones
de los padres de alumnos a ENL vinculadas con el colegio.

4. ;Pueden considerarse las donaciones a ENL como una medida alternativa a la cuota de
reserva a favor de los trabajadores con discapacidad?

5. ¢Existe donacion en la venta de bienes a un precio inferior o superior al de mercado?
6. ;(Es donacion la cesion de créditos a favor de una ENL?
7. (El pago de determinados servicios religiosos puede considerarse una donacion?

8. (Esuna donacion la que realiza una sociedad mercantil a una fundacion que posee todas las
acciones de la misma?

9. (Esuna donacion al Estado el Impuesto sobre el Valor Afiadido no compensado y no recu-
perado?

7.1. Reconocimiento de la ENL al donante

El carécter puro y simple de la donacioén supone un empobrecimiento del donante y un enri-
quecimiento del donatario. Por lo que, en principio, el donante no podria recibir nada a cambio del
donatario por el desprendimiento patrimonial realizado.

Sin embargo, no parece que el requisito que estamos comentando impida un cierto reconoci-
miento o agradecimiento pablico hacia el donante por su liberalidad ®. En nuestro ambito de estu-
dio, puede tener lugar de variadas formas: mencion en la memoria anual, carta personalizada, reunion
con las personas que componen el Patronato o la Junta Directiva, placa conmemorativa, acto publi-
co de entrega de lo donado, etc. El enriquecimiento del donatario, como elemento esencial de las
donaciones puras y simples, no quedaria devaluado por este tipo de actuacion. En este sentido se
ha manifestado la DGT en su Contestacion de 3 de diciembre de 2004 [Consulta nim. 2045/2004
(NFC020396)] al considerar que la donacion no queda desvirtuada por el hecho de que la asociacion
que la recibe haga publicidad de ese hecho y de quién lo ha realizado. Logicamente se trataria de
un reconocimiento voluntario sin clausula contractual que obligara a ello .

En los tltimos afios algunas ENL conceden a sus donantes la denominacion de «amigosy, «sim-
patizantesy» o «colaboradores» otorgandoles un documento que les acredita como tales. No deja de ser

63 También defiende esta postura PEDREIRA MENENDEZ (2003, pag. 227).

%4 Esta actuacion puede dar lugar a una cierta confusion con otra de las formas de mecenazgo, como es el convenio de cola-

boracion. VATTIER FUENZALIDA (1996, pag. 1.071) considera que en el convenio estamos ante la clasica donacion trans-
misiva que esta unida a la doble carga de destinar lo recibido a los fines de interés general de la ENL y publicitarla,
siendo posible la revocacion en caso de incumplimiento. También CASANELLAS CHUECOS (2003, pag. 63) califica al mece-
nazgo empresarial, en el que incluye a los convenios de colaboracion, como donaciones modales, en tanto el donatario
asume la carga de publicitar la donacion recibida.

RCyT. CEF, num. 345, pags. 71-110 95
Fecha de entrada: 03-05-2011 / Fecha de aceptacion: 12-07-2011



Isidoro Martin Dégano DONACIONES IRREVOCABLES, PURAS Y SIMPLES

otra forma de agradecer, de una manera expresa, la donacion recibida, siendo plenamente valida sin
perder por esto la donacion su caracter de simple o pura. Sin embargo, en ocasiones, este reconoci-
miento va acompafiado de una serie de ventajas patrimoniales en las actividades que realiza la ENL
(rebajas en las entradas a las exposiciones o conciertos, visitas gratuitas o preferenciales, adquisicion
de productos a precios especiales, etc.). En estos casos se plantea la duda de si estamos realmente ante
una donacién pura o simple pues la misma de algiin modo implica una prestacion por parte de la ENL.
Con caracter general las ENL las anuncian como donaciones con derecho a los beneficios fiscales. Sin
embargo, en nuestra opinion, se trata de una cuestion conflictiva pues la ENL ofrece de antemano estas
ventajas para incentivar o publicitar las donaciones ® y en el caso de que se realicen el donante puede
exigir su cumplimiento. Es decir, no puede entenderse que son beneficios de cortesia o agradecimien-
to como ocurre en la anterior situacién comentada. Pero, por otra parte, el donante puede que nunca
llegue a hacer uso de las prestaciones ofrecidas ni se plantee tenerlas en cuenta a la hora de donar. En
nuestra opinion, para no desvirtuar el sentido de la Ley 49/2002 hay que entender que se aplicaria el
beneficio fiscal siempre que exista una desproporciéon manifiesta entre el valor de lo donado y la pres-
tacion recibida a cambio . Pese a que en puridad no pueden considerarse donaciones onerosas pues
el donante no impone carga alguna. No obstante, reconocemos que es dificilisimo en la practica deter-
minar tal desproporcion en relacion con las ventajas puesto que solo a posteriori podria llegarse a
conocer, ya que el donante puede no hacer uso de ellas o, incluso, hacerlo en distinta medida (no uti-
lizar todas las entradas gratuitas concedidas, ir solo alguna vez a los conciertos con precio rebajado...).

Por ultimo, si las aportaciones se hacen a una asociacion de utilidad publica podrian ser con-
fundidas con las cuotas de socio, cuestion que pasamos a analizar.

7.2. Cuotas de las asociaciones de utilidad publica

En este tipo de asociaciones se plantea el problema del tratamiento fiscal de las cuotas pagadas
por sus socios. Es evidente que no son donaciones y, sin embargo, la Ley 49/2002 las equipara a efec-
tos fiscales. Asi, el articulo 17.1 ¢) de la Ley 49/2002 establece que, junto al resto de donaciones rea-
lizadas a las ENL, también daran derecho a las deducciones las cuotas de afiliacion a asociaciones
mencionadas en el articulo anterior (las asociaciones declaradas de utilidad publica, ONGD y asocia-
ciones de ENL que disfrutan de la Ley 49/2002). Ahora bien, para que los socios disfruten de los bene-
ficios fiscales es preciso que tales cuotas «no se correspondan con el derecho a percibir una prestacion
presente o futura». Es decir, la regla general es que no son deducibles cuando la ENL ofrece algo a
cambio. Si no hay retorno alguno por el pago de esa cuota serian deducibles. A esta doble posibilidad
se refiere la DGT en dos Contestaciones de 8 de febrero de 2008 [Consultas nims. V0265/2008
(NFC028598) vy V0268/2008 (NFC028638)] en las que entiende lo siguiente: «Como regla general,
las cuotas satisfechas por los socios a las asociaciones de las que son miembros no tienen caracter
deducible en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, por cuanto que las aportaciones rea-
lizadas por este concepto no resultan asimilables a las aportaciones que se realizan a titulo de donacion
al no concurrir en aquellas las notas que caracterizan a estas:

65 ALBADALEIO GARCIA y Diaz ALABART (2006, pag. 52) entienden que el hecho de que se promuevan las donaciones por

el donatario no desnaturaliza este contrato. De hecho son mas los casos en los que el donatario pide al donante que done
que los casos en que el donante ofrece donar.

% En el mismo sentido PEDREIRA MENENDEZ (2003, pags. 227-228 y 233).
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» Su caracter voluntario.

* FEl 4nimo de liberalidad con que se realizan.

No obstante, excepcionalmente, seran asimilables a los donativos, a efectos de la practica de
la deduccion correspondiente, las cuotas satisfechas por sus miembros a asociaciones declaradas de
utilidad publica, cuando tal aportacion se realice con animo de liberalidad.

La existencia de este animo de liberalidad resulta una cuestion de dificil determinacion, pues-
to que dependera de las concretas circunstancias que concurran en cada caso. Con caracter general,
puede afirmarse que para la determinacion de la existencia o no de este animo de liberalidad
debera acudirse a criterios de caracter objetivo, de forma que no se tendran en cuenta las moti-
vaciones subjetivas de las personas que satisfacen tales cuotas, debiéndose atender, en particu-
lar, a los derechos que, a cambio del pago de tales cuotas, otorguen a quienes las satisfacen los
estatutos de la correspondiente asociacion.»

Aun siendo conscientes de la dificultad de su resolucion nos parece que la DGT se limita a
identificar el problema. La cuestion reside en saber si por la cuota la asociacion ofrece a cambio algun
servicio a sus asociados. Esta limitacion dificulta la aplicacion practica del beneficio fiscal, pues casi
todas las asociaciones compensan de alguna u otra forma a sus miembros ¢’. En la busqueda de una
solucion nos parece muy atinada la clasificacion de BLAzQUEZ Lipoy (2011, pag. 129) respecto del
tipo de cuotas para comprobar si son equiparables a las donaciones. De acuerdo con esta clasifica-
cion, podemos entender que el pago de las cuotas genera tres tipos de contraprestaciones:

1. La mera pertenencia a la asociacion. El pago genera exclusivamente los derechos intrinse-
cos a la condicion de socio como el voto, ser candidato a los 6rganos directivos, conocer
las actividades de la asociacion, examinar la documentacion y estado de las cuentas, con-
tribuir al objetivo social segun lo previsto en el articulo 21 de la Ley Organica 1/2002, de
22 de marzo, reguladora del Derecho de Asociacion. El pago no da derecho a ninglin ser-
vicio y genera un beneficio fiscal como si fuera una donacion, tanto si son cuotas ordinarias
como extraordinarias °®. No creemos que, por ejemplo, la entrega de la revista de la asocia-
cion impida la deduccion de las cuotas pues no deja de ser una forma de informar a sus
socios de las actividades que realiza.

2. Servicios que constituyen un beneficio directo e inmediato a los asociados. Ademas de
la pertenencia a la asociacion la cuota da derecho a disfrutar de servicios o bienes con-

7 Por esta razén, para PEDREIRA MENENDEZ (2003, pags. 232-233), las cuotas nunca seran deducibles tal y como esta redac-

tada la norma. La situacion habria sido distinta si este precepto se hubiera coordinado con el articulo 6.1 b) de la Ley
49/2002 en el que se declara la exencion en el Impuesto sobre Sociedades de las ENL de «las cuotas satisfechas por los
asociados, colaboradores o benefactores, siempre que no se correspondan con el derecho a percibir una prestacion deri-
vada de una explotacion econdmica no exentasy». En este caso, aunque los socios perciban algo de la entidad, siempre que
proceda de una explotacion econdmica no exenta no se pierde el incentivo fiscal. De igual modo deberia ocurrir con la
deduccion de las cuotas pero no lo ha dispuesto asi expresamente el legislador.

% En la Consulta niim. V0268/2008 (NFC028638) se plantea la deduccion de las cuotas extraordinarias solicitada una aso-

ciacion de familiares de personas con discapacidad para financiar la construccion de una nueva sede en la parte que no
sufragan las ayudas publicas. Se distingue, por tanto, entre la cuota que vienen pagando desde que se constituy6 la aso-
ciacion y las cuotas extraordinarias mensuales. La Contestacion de la DGT de 8 de febrero de 2008 confirma la deduccion
de las dos cuotas pues en ambas parece darse el animo de liberalidad.
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cretos ®. Por ejemplo, asistir a las representaciones musicales, teatrales, cinematograficas
o0 a las exposiciones, conferencias, coloquios, cursos o seminarios que organice la asocia-
cion. En esta relacion sinalagmatica no se aplicarian los beneficios fiscales por entender
que existe una contraprestacion. Hay que tener claro que esta situacion es diferente de la
del pago por un servicio individualizado, al margen de la cuota (por ejemplo, el alquiler de
campos o taquillas en las asociaciones deportivas), en la que no hay duda sobre su trata-
miento fiscal. En el caso que nos ocupa el problema reside en que, por una parte, las cuotas
permiten pertenecer a la asociacion y, por otra, retribuyen los servicios concretos. ;Como
establecer la diferencia? Esta duda se ha planteado en relacion con las ENL por la exencion
de los ingresos obtenidos por las cuotas de sus asociados. A estos efectos, en la Contestacion
de 19 de septiembre de 2007 [Consulta nim. V1937/2007 (NFC027363)] se afirma que si
hay explotaciones econdmicas «el porcentaje correspondiente de las cuotas de sus asociados
que las financian estaran sujetas y no exentas, tanto si las operaciones se realizan con no
asociados como con los asociados» °. Es decir, siguiendo a BLAZQUEZ Lipoy (2011, pag.
137), seria preciso prorratear y distinguir entre una y otra parte de la cuota. No obstante, el
autor citado reconoce que no existe en la norma ningun criterio para determinar un porcen-
taje, por lo que habra que acudir a cualquier sistema que sea valido en Derecho como pue-
de ser el de costes o valores de mercado, y que sea homogéneo y mantenido en el tiempo.

3. Servicios no identificables sino de caracter general y mediato, como la defensa de los intere-
ses del sector en el que opera la asociacion (defensa del medio ambiente o de la paz, investi-
gacion médica o integracion de personas con una determinada discapacidad). Hay que tener
en cuenta que la posibilidad de que las asociaciones de utilidad publica realicen prestaciones
a favor de personas distintas de sus asociados esté prevista legalmente . En nuestra opinion,
también aqui aplicariamos el beneficio fiscal pues es este tipo de servicios y actividades el
que justifica el régimen fiscal aplicable a la ENL por su interés general en beneficio de la
colectividad. Esta parece ser también la postura defendida por la DGT. Asi, en la Contestacion
de 8 de febrero de 2008 [Consulta nim. V0265/2008 (NFC028598)] considera que el simple
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CASANELLAS CHUECOS (2003, pags. 148-149) se plantea si debe existir una efectiva prestacion o si basta con que el ser-
vicio exista con independencia de que el socio haga uso de ¢l. Esta autora defiende la segunda opcion puesto que se crea
una expectativa de uso o consumo a favor del asociado que podra ser materializada cuando lo estime oportuno.

El problema de las cuotas generales se plantea cuando, por un lado, financian los fines de interés general de la asociacion
pero, por otro, también servicios especificos prestados a través de una explotacion economica. Hay que tener en cuenta
que el articulo 121 del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades establece la exencion de las rentas «que
procedan de la realizacion de actividades que constituyan su objeto social o finalidad especifica» pero, a su vez, seflala
que «La exencion a que se refiere el apartado anterior no alcanzara a los rendimientos de explotaciones econdmicas, ni
a las rentas derivadas del patrimonio, ni a las rentas obtenidas en transmisiones, distintas de las sefialadas en €1».

Entre los distintos requisitos que el articulo 32.1 b) de la Ley Organica 1/2002 exige para la obtencion de la declaracion
de utilidad publica se incluye que «su actividad no esté restringida exclusivamente a beneficiar a sus asociados, sino
abierta a cualquier otro posible beneficiario que reuna las condiciones y caracteres exigidos por la indole de sus propios
fines». El requisito debe entenderse en el sentido de que beneficien preferentemente a sus asociados pero no exclusiva-
mente. En la Sentencia de la Audiencia Nacional de 9 de septiembre de 2009 (rec. num. 277/2008), referida al cumpli-
miento de las condiciones relativas a asociaciones declaradas de utilidad, se sefiala que «la exclusion del citado articulo
32 de la Ley Organica afecta a las Asociaciones cuya actividad esta restringida "exclusivamente" a beneficiar a sus aso-
ciados. Sin que, por consiguiente, sea admisible equiparar "exclusivamente" con "fundamentalmente", "principalmente"
u otras palabras que, en el sentir de la Real Academia Espafiola de la Lengua, no supongan "descartar, rechazar o negar
la posibilidad" —2.* acepcion de "excluir"— de participar en las actividades propuestas por la actora. Una cosa es que las
actividades sirvan para apoyar solo a los afiliados, otra que valgan a un grupo especifico de profesionales de la salud y
otra distinta que de ellas no pueda aprovecharse ninguna otra persona, fisica o juridica».
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hecho de recibir informacion por parte de la asociacion de utilidad publica no impide la apli-
cacion de la correspondiente deduccion 2. En un sentido similar, la Contestacion de 13 de
junio de 2008 [Consulta nim. V1236/2008 (NFC030267)] entiende que existe esa liberalidad
en una asociacion —cuyos socios son personas con Sindrome de Down y sus familiares— en la
que ademas de servicios de atencion directa (pagados por cada beneficiario) se trabaja apo-
yando, informando y asesorando a las familias 7>.

7.3. La supuesta voluntariedad de la donacién en las fundaciones vinculadas a colegios

Una de las notas esenciales de la donacion es la voluntariedad. El donante realiza este negocio
sin que exista exigencia o imposicion alguna por parte de un tercero para llevarlo a cabo.

En relacion con esta nota se han planteado dudas en el caso de la financiacion de algunos cole-
gios privados en régimen de concierto. Como destaca CUBERO TRUYO (2006, pags. 130-131), la ense-
flanza en estos centros es gratuita, sin embargo, algunos han exigido unas contribuciones obligatorias
a los alumnos. Para ello se recomendaba efectuar unas aportaciones, denominadas «donacionesy, a la
fundacion titular del colegio o a otras vinculadas con el mismo cuando tienen personalidad juridica
distinta. En algunos casos, estas contribuciones se hacen de forma periodica, coincidiendo con el cur-
so académico, asemejandose asi al pago de una mensualidad. Frente a estas practicas ya ha reaccio-
nado el legislador estableciendo en el articulo 88.1 de la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de
Educacion que «Para garantizar la posibilidad de escolarizar a todos los alumnos sin discriminacion
por motivos socioecondmicos, en ningun caso podran los centros publicos o privados concertados
percibir cantidades de las familias por recibir las enseianzas de caracter gratuito, imponer a las fami-
lias la obligacion de hacer aportaciones a fundaciones o asociaciones ni establecer servicios obligato-
rios, asociados a las ensefianzas, que requieran aportacion economica, por parte de las familias de los
alumnos. En el marco de lo dispuesto en el articulo 51 de la Ley Orgénica 8/1985, de 3 de julio, regu-
ladora del Derecho a la Educacion, quedan excluidas de esta categoria las actividades extraescolares,
las complementarias y los servicios escolares, que, en todo caso, tendran caracter voluntario».

En nuestra opinion de esta norma se deducen dos consecuencias. En primer lugar, se deja cla-
ro que no se puede imponer a las familias realizar aportaciones por la enseianza de sus hijos cual-

72 La asociacién consultante tiene por finalidad principal el desarrollo de programas, servicios y actividades dirigidas a la

mejora de la calidad de vida de las personas con lesion medular residentes en el Principado de Asturias. Sus ingresos
provienen de subvenciones, promociones, donaciones, aportaciones individuales por el uso de algunos servicios que ges-
tiona la entidad, para ayudar a su sostenimiento, y de las cuotas ordinarias de los socios. Cuenta con dos clases de socios:
ordinarios y colaboradores. Los primeros son personas que han de estar en posesion del certificado de minusvalia y son
los beneficiarios directos de las actividades de la asociacion. Los segundos son personas que apoyan a la entidad, en par-
te familiares de los socios discapacitados, que, a diferencia de estos, no disponen de los mismos derechos, como, por
ejemplo, ejercer el derecho al voto en las asambleas de la asociacion.

73 En este caso la consultante tiene dos tipos de socios. Los socios honorarios son personas o instituciones colaboradoras que

aportan un dinero anual, trimestral o semestral sin recibir servicio alguno por parte de la asociacion. Los socios numerarios son
las personas con Sindrome de Down, asi como sus padres, hermanos, abuelos y/o tutores legales, que tengan interés en servir
a los fines de la asociacion. Es requisito indispensable abonar anualmente una cuota de socio para pertenecer a la misma.

La asociacion, ademas, ofrece distintos servicios tendentes a conseguir el desarrollo global y pleno de las personas con
Sindrome de Down, asi como contribuir a su maxima autonomia, para lo que, igualmente, se trabaja apoyando, informan-
do y asesorando a las familias. Estos servicios son abonados por los socios que deciden recibir esta atencion directa, tan-
to para sus hijos como para ellos mismos.
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quiera que sea la denominacion empleada. Por tanto, si se solicitan estas aportaciones o donaciones
debe recalcarse que son voluntarias. Debe tenerse en cuenta que toda donacion es intrinsecamente
voluntaria pues se realiza con un animo de liberalidad aunque pueda ser instada por el donatario. Asi
lo ha destacado la DGT en la Contestacion de 16 de noviembre [Consulta num. V2282/2006
(NFC024035)] sobre una donacion que resultaba exigible 7. En segundo lugar, aun siendo volunta-
rias las aportaciones no pueden generar el derecho a servicio alguno (sea extraescolar o no) pues, de
lo contrario, estariamos ante un pago encubierto que estaria remunerando tal prestacion.

Por tanto, es evidente que en este supuesto no estamos ante una donacion. En consecuencia,
no se podria disfrutar de beneficio fiscal alguno y, en caso de haberlo aplicado, se tendria que prac-
ticar la regularizacion correspondiente 7.

Sin embargo, como sefiala BLAZQUEZ LipoY (2006, pag. 65), la cuestion principal se centra en
determinar si la Administracion tributaria puede o no calificar de forma autdnoma si estamos ante una
donacién o una contraprestacion encubierta cuando dicha competencia parece residir en las comunida-
des autonomas encargadas de verificar el cumplimiento de la Ley Organica de Educacion. Coincidimos
con este autor en que la Administracion tributaria no deberia pronunciarse sobre tal materia en sentido
contrario al expresado por los 6rganos competentes. Esta es la postura defendida, para un supuesto
similar, por FALCON Y TELLA. Para este autor, la autotutela declarativa «se predica de la Administracion
en general, y no de la Hacienda publica, de modo que los funcionarios de esta pueden (a los solos efec-
tos fiscales) calificar el hecho imponible, pero no pueden en modo alguno adoptar calificaciones con-
tradictorias con las mantenidas por el 6érgano administrativo competente en el ambito de que se trate
(ni, obviamente, con las mantenidas por los 6rganos jurisdiccionales en pronunciamientos previos,

74 En este caso los fines de la fundacion consultante son colaborar en el desarrollo de la Sociedad de la Informacién aportando
nuevo sistema de correo electronico seguro y la realizacion de programas para la lucha contra el hambre, la pobreza, la mar-
ginacion, etc. Para la consecucion de estos fines la fundacion realiza las siguientes actividades: desarrollo, mantenimiento
y explotacion, por medios propios o ajenos, del sistema de correo; y la financiacion y desarrollo, en su caso, de programas
de actuacion en el marco de sus fines, sea por medios propios o ajenos. El sistema de correo cerrado que esta desarrollando
es de adhesion voluntaria y consiste en que el que envia un correo tiene que hacer una microdonacion benéfica a la fundacion
para que el destinatario adherido al sistema lo reciba. También pueden adherirse al sistema, sin contraprestacion, otras orga-
nizaciones sin animo de lucro, de forma que los que les remitan mensajes realizarian dos microdonaciones, una para la fun-
dacion y otra para la entidad. La DGT sefiala que «no se aprecia en este caso el animo de liberalidad de las microdonaciones
descritas, dado que estas resultan exigibles al que pretende enviar un correo para que el destinatario adherido al sistema lo
reciba. En definitiva, se trata de la explotacion de un sistema de correo de caracter oneroso. Solo en la modalidad en la que
la entidad se adhiera al sistema por los fines benéficos del mismo y realice las microdonaciones voluntariamente, ya sea por
correo enviado o de forma global, se apreciaria el animo de liberalidad necesario».

75 BLAzQUEZ LiDOY (2006, pag. 64) explica las consecuencias de esta regulacion. Los padres donantes tendrian que devolver

lo deducido con intereses de demora en el caso de que se hubieran deducido dichas cantidades en su declaracion del Impues-
to sobre la Renta de las Personas Fisicas. Los perjuicios derivados a los padres podrian ser reparados en via civil por la fun-
dacion salvo si eran conscientes de que el mecanismo no era valido y se quisieron aprovechar del mismo. Para la fundacion,
sin embargo, el tratamiento puede ser distinto. Si el propio centro educativo es la fundacion acogida a la Ley 49/2002 a quien
se le satisface la cantidad, no tendria efectos el cambio de calificacion, en tanto pasarian a ser rentas de actividades empre-
sariales exentas por educacion (art. 7.7). Si la fundacion esta vinculada al centro educativo, pero tienen personalidades juri-
dicas distintas, el problema real estaria en la calificacion de la operacion en su conjunto. Ciertamente, parece que el negocio
juridico verdadero seria un pago al centro educativo por servicios educativos, que deberia computarlo como ingreso, y por
una posterior donacion de este a la fundacion. De esta manera, si el centro educativo no esta acogido a la Ley 49/2002 por-
que no cumple con los requisitos para ello, dichos ingresos deberian tributar en el Impuesto sobre Sociedades. A su vez,
parece que tendria derecho a la deduccion por donaciones al tipo del 35 por 100, pero teniendo en consideracion que la base
de la donacion no puede exceder del 10 por 100 de la base imponible del periodo impositivo, por lo que si la actividad de
educacion esta en beneficios esta calificacion le implicaria un claro perjuicio econdmico (art. 20.2 de la Ley 49/2002).
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cuando los mismos existan)» "°. Ahora bien, en nuestra opinion, no hay inconveniente en que la Admi-
nistracion tributaria pudiera calificar estos negocios como donaciones cuando todavia no se hubiera
pronunciado sobre la calificacion el 6rgano competente en materia de educacion.

7.4. Las donaciones a ENL como medidas alternativas a la cuota de reserva a favor de los
trabajadores con discapacidad

El articulo 38.1 de la Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integracion Social de los Minusvalidos,
establece que las empresas publicas y privadas que empleen a un ntimero de 50 o mas trabajadores
vendran obligadas a que de entre ellos, al menos, el 2 por 100 sean trabajadores con discapacidad. No
obstante, se admite la posibilidad de que, excepcionalmente, los empresarios obligados al cumplimien-
to de la referida cuota de reserva puedan quedar exentos de esta obligacion, cuando asi se recoja en
acuerdos dentro de una negociacion colectiva sectorial de ambito estatal o, en su defecto, de ambito
inferior, o por opcion voluntaria del empresario, debidamente comunicada a la autoridad laboral, siem-
pre y cuando se apliquen las medidas alternativas que se determinen reglamentariamente. El articulo 2.1
del Real Decreto 364/2005, de 8 de abril, por el que se regula el cumplimiento alternativo con carac-
ter excepcional de la cuota de reserva en favor de los trabajadores con discapacidad, establece las
mencionadas medidas alternativas. En la norma citada se relacionan cuatro medidas alternativas: unas
estan relacionadas con el trabajo de las personas con discapacidad, mientras que la que nos interesa
supone un mecenazgo a un tipo determinado de ENL 77. En concreto, la tercera de ellas consiste en la
«Realizacion de donaciones y de acciones de patrocinio, siempre de caracter monetario, para el desa-
rrollo de actividades de insercion laboral y de creacion de empleo de personas con discapacidad, cuan-
do la entidad beneficiaria de dichas acciones de colaboracion sea una fundacion o una asociacion de
utilidad publica cuyo objeto social sea, entre otros, la formacion profesional, la insercion laboral o la
creacion de empleo en favor de las personas con discapacidad que permita la creacion de puestos de
trabajo para aquellas y, finalmente, su integracion en el mercado de trabajo».

En el supuesto de que se opte por esta medida alternativa surge el problema de si se aplican los
beneficios fiscales. En tanto la norma permite optar por cualquiera de las cuatro podria entenderse que

76 Este profesor se refiere al problema de la tributacion de las SICAV. La Administracion tributaria se pronunciaba sobre si
estas entidades cumplian la normativa de la Ley 35/2003, de Instituciones de Inversion Colectiva, a efectos de aplicarles
el régimen fiscal general en lugar del privilegiado. De hecho, la Ley 23/2005 tuvo que salir al paso y establecer que el
régimen fiscal de privilegio no se aplicara «cuando hubieran producido las circunstancias determinantes de la suspension
o revocacion acordada por la Comision Nacional del Mercado de Valores» (disp. adic. tercera). Es decir, la competencia
para verificar que se cumplian los requisitos de la SICAV corresponde a la Comision Nacional del Mercado de Valores y
no a la Administracion tributaria. «Las SIMCAV vy el abuso de facultades de autotutela de la Hacienda Ptblica», Quin-
cena Fiscal, n.° 15, 2005, citado por BLAZQUEZ LIDOY.

77" Las otras tres medidas son:

a) Lacelebracion de un contrato mercantil o civil con un centro especial de empleo, o con un trabajador autonomo con
discapacidad, para el suministro de materias primas, maquinaria, bienes de equipo o cualquier otro tipo de bienes
necesarios para el normal desarrollo de la actividad de la empresa que opta por esta medida.

b) Lacelebracion de un contrato mercantil o civil con un centro especial de empleo, o con un trabajador autébnomo con
discapacidad, para la prestacion de servicios ajenos y accesorios a la actividad normal de la empresa.

¢) La constitucion de un enclave laboral, previa suscripcion del correspondiente contrato con un centro especial de
empleo, de acuerdo con lo establecido en el Real Decreto 290/2004, de 20 de febrero, por el que se regulan los encla-
ves laborales como medida de fomento del empleo de las personas con discapacidad.
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la donacion no viene impuesta y, por ello, mantiene su caracter voluntario. Asi se ha pronunciado la DGT
en su Contestacion de 12 de febrero de 2010 [Consulta nim. V0264/2010 (NFC037388)]. En ella se
acepta la deduccion de estas donaciones siempre que las mismas cumplan con la condicion de ser irre-
vocables, puras y simples y, aunque no se pronuncia expresamente sobre si lo son, parece aceptarlo impli-
citamente. Esta solucion nos parece discutible en tanto es una norma la que impone la adopcion de una
de las cuatro medidas, aunque el empresario pueda elegir entre ellas. En nuestra opinion, no existe animo
de liberalidad sino la imposicion de una obligacion alternativa de entre las cuatro impuestas por la ley.

7.5. Ventas o servicios por un precio inferior o superior al de mercado

En ocasiones, las ENL adquieren productos o reciben servicios a un precio rebajado dado que
el vendedor o profesional tiene con ellas un trato de favor. Estamos ante lo que la doctrina civilista
califica de donaciones mixtas, como clase de las onerosas, en las que junto a la liberalidad se da un
contrato oneroso 3. En estos casos se plantea el problema de si tales descuentos o bonificaciones
pueden considerarse donaciones. Esta doctrina entiende que se celebra un negocio mixto de venta y
donacion con una causa Unica (mezcla de intercambio de cosa por precio y de enriquecimiento libe-
ral) que da lugar a un negocio Unico: mitad de venta, mitad de donacion. Ahora bien, ese negocio
mixto seria una donacion por la parte que se transmite liberalmente 7. Por tanto, estamos ante una
donacion por la parte en la que la cosa vendida se da sin contraprestacion quedando sometida a la
normativa sobre las mismas *. No obstante, siempre podria surgir la duda de si estamos ante una
simulacion absoluta o relativa. Algunos autores han establecido que la diferencia entre ambas figuras
se basaria en la existencia o no de engafio a tercero 8'.

En la Contestacion de la DGT de 5 de octubre de 2007 también parece deducirse esta postura.
En la Consulta nam. V2098/2007 (NFC027696) un empresario pregunta si los descuentos que realiza
a sus clientes basados en razones tales como la antigiiedad del cliente, grado de parentesco, etc., pueden
considerarse como una donacion. Partiendo de la definicion de donacion del articulo 618 del Codigo
Civil, la DGT entiende que no la hay «en aquellos supuestos en los que la entrega de bienes o la pres-
tacion de servicios se haya producido sin que existiese la voluntad de enriquecer al beneficiario, aun
cuando este no haya desembolsado precio alguno. De la sucinta enumeracion de los hechos formulada
en la consulta, parece que esta teoria pudiera resultar aplicable al supuesto analizado, puesto que des-
cuentos de las facturas con caracter gratuito por una persona fisica o juridica en favor de sus clientes
no parecen tener como intencion la de beneficiar a estos ultimos (animus donandi) sino que probable-
mente respondan a mecanismos comerciales de captacion y conservacion de clientela a que se ven for-
zadas las empresas y empresarios en entornos de libre competencia. Respondiendo, por lo tanto, dicha
operacion a fines de marketing o publicidad, no se apreciaria la existencia de animus donandi, por ello
no existiria desde una perspectiva civil un contrato de donacion, no resultando coherente gravar la ope-

78 CASTAN TOBENAS (1993, pag. 270) senala que el caso particular mas importante y frecuente es el de la llamada compra-

venta amistosa, o sea, la venta por debajo de su valor hecha con caracter de semidonacion.

79 ALBADALEJO GARCiA y Diaz ALABART (2006, pag. 65).

80 Sin embargo, GIL DEL CaMPO (2010, pag. 351) sefala que, a efectos de los beneficios fiscales, no hay donacion cuando

la entrega del bien o del derecho se realiza a un precio inferior al de mercado, aun cuando esté debajo del coste. No pue-
de haber onerosidad aun cuando sea parcial.

81 NATERA HIDALGO (2007, pag. 241).
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racion a través del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones. No obstante lo anterior, si los descuen-
tos realizados lo hubieren sido con la intencion de hacer una liberalidad en favor de los clientes,
existiria desde una perspectiva civil una donacion, que resultaria gravada a través del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones. En este ultimo caso, si el beneficiario fuera una sociedad, no entraria dentro
del ambito del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones ya que dicho impuesto solo grava los incre-
mentos de patrimonio a titulo lucrativo obtenidos por las personas fisicas.»

La consulta no esta referida a un caso como el que planteamos pero la contestacion permitiria
defender que los descuentos disfrutados por tratarse de ENL serian donaciones. En nuestra opinion,
en el caso planteado estariamos ante donaciones puras y simples en las que se pretende el enriqueci-
miento de la ENL por la diferencia entre el valor de mercado y el precio pagado 32. Por lo tanto, a
efectos de nuestro estudio, estas donaciones serian deducibles. Ahora bien, para que una donacion
sea deducible el articulo 24.2 de la Ley 49/2002 exige unos requisitos formales a los que ya nos
hemos referido y que deberian cumplirse en este caso.

En nuestra opinion, la misma solucion seria aplicable a un fendémeno inverso al que acabamos
de exponer: la venta de bienes por la ENL a un valor superior al de mercado. Dentro del sector no
lucrativo no es infrecuente que se realicen determinadas campanas con el fin de recaudar fondos para
ciertos proyectos. Es el caso, por ejemplo, de venta de camisetas, loteria, juguetes, cenas benéficas,
etc., donde se fija un precio, cuya finalidad es doble. Por un lado, las cantidades percibidas se desti-
nan a cubrir el coste de la operacion y, por otro, el dinero sobrante se afecta al concreto fin de la
campafia que se promociona o, simplemente, para los fines generales de la ENL. También aqui el
negocio juridico se desdoblaria en dos, una adquisicion onerosa y una donacién, y por esta tltima
parte seria deducible en el impuesto personal del donante. Para evitar problemas seria conveniente,
no obstante, que la ENL aclarara qué parte del precio es contraprestacion y cudl liberalidad hacién-
dolo constar en el correspondiente documento 3.

Por tltimo, cuando no estamos ante entregas de bienes sino ante servicios prestados a las ENL
por empresas de forma gratuita o a un precio rebajado, la DGT ha entendido que no se aplican los bene-
ficios fiscales por contemplar la Ley 49/2002 solo la donacion de bienes o derechos pero no la de ser-
vicios [Contestaciones de 15 de julio de 2005 y de 28 de junio de 2007 a las Consultas nim. V1481/2005
(NFC021416) y nim. V1403/2007 (NFC026150)] 3*. La ausencia de beneficios fiscales para las empre-
sas que realizan estos servicios gratuitos ha llevado a buscar otras vias que les permitan aplicar los
incentivos de la Ley 49/2002. Asi, PEDREIRA MENENDEZ (2003, pag. 281) y GIL DEL CAMPO (2010, pag.
351) no ven inconveniente en considerar estas operaciones como «gastos en actividades de interés

82 Este tipo de operaciones tienen especial incidencia en el Impuesto sobre el Valor Afiadido pues se discute si la entrega o

la prestacion a un precio simbdlico, por debajo del coste o desproporcionadamente inferior al de mercado, es una opera-
cion gratuita y, como tal, un autoconsumo. En las entregas por debajo del coste la base imponible del IVA seria la con-
traprestacion efectiva. Las operaciones por un precio simbolico o practicamente inexistente se consideran gratuitas
mientras que aquellas cuyo valor es desproporcionadamente inferior no se asimilan a las gratuitas. Nos remitimos a los
trabajos de BLAZQUEZ LIDOY (2007, pags. 44 y ss.) y CAZORLA PRIETO y BLAZQUEZ LipOY (2011, pags. 51 y ss.).

83 Asi también se manifiesta BLAZQUEZ LipoY (2007, pag. 223).

8% En el Pais Vasco y Navarra si se recoge expresamente un incentivo fiscal para la donacion para las «prestaciones gratui-

tas de servicios». La base de la deduccion sera el coste de la prestacion, incluida en su caso, la amortizacion de bienes
cedidos. Las normas que lo recogen son: Norma Foral 16/2004, de 12 de julio (Alava), Norma Foral 3/2004, de 7 de abril
(Guiptizcoa), Norma Foral 1/2004, de 24 de febrero (Vizcaya) y Ley Foral 10/1996, de 2 de julio (Navarra).
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generaly, lo que constituye otra forma de mecenazgo regulada en el articulo 26 de la Ley 49/2002. Por
el contrario, otras empresas lo que hacen es donar previamente por el coste del servicio, facturar los
servicios prestados y cobrar el importe de lo donado (si bien podria entenderse que estamos ante una
donacion condicional en tanto el donante impone contratar con €l los servicios) o bien facturar los ser-
vicios y condonar la deuda (probablemente la forma mas sencilla de resolver el problema).

7.6. La cesion de créditos a las ENL

Con ocasion de la celebracion de un curso o una conferencia los organizadores pueden solicitar
al ponente que destine sus honorarios a una determinada ENL o bien puede partir de ¢l tal iniciativa. En
otras ocasiones algunas empresas pactan que, tras una compraventa o la realizacion de un servicio, el
destinatario entregue una parte del precio de la operacion a una ENL. Debe determinarse si estas apor-
taciones a las ENL pueden ser consideradas donaciones y si serian aplicables los beneficios fiscales.

La DGT se ha pronunciado sobre el segundo tipo de operaciones sefialado en las Contestaciones
de 16 de noviembre de 1999 [Consulta nim. 2166/1999 (NFC042217)] y de 15 de enero de 2003 [Con-
sulta nim. 34/2003 (NFC017612)]. En ellas unas empresas firman un contrato de suministros en el que
se estipula la obligacion de contribuir a una fundacion con el 2 por 100 del precio pactado. La cuestion
planteada se referia al tratamiento de esa aportacion en el IVA (en concreto, si las aportaciones a la ENL
estan sujetas al IVA y debe emitirse factura) y en el IS (si son gasto deducible) #. No obstante, en la
primera de ellas se afirma que las referidas aportaciones no constituyen donaciones, ya que falta por
parte del donante el animo de liberalidad caracteristico de esta figura. Esta doctrina nos parece indis-
cutible. Sin embargo, pensamos que la cuestion planteada no se resuelve del todo de este modo. A nues-
tro juicio, no se trata de dilucidar si quien entrega el dinero a la ENL realiza una donacién sino si la esta
realizando quien impone esa condicion en el contrato. En la segunda de las contestaciones la DGT atis-
ba la cuestion al afirmar que «es la entidad suministradora la que, en su caso, esta realizando una cesion
de créditos a favor de una fundacion y, por lo tanto, corresponde analizar en esta entidad la existencia
o no del animus donandi». Sin embargo, no se pronuncia sobre ella ya que la empresa suministradora
no era la consultante. Como hemos visto, la Ley 49/2002 contempla la donacion tanto de bienes como
de derechos por lo que dentro de esta Gltima cabria la donacion de derechos de crédito. Si tal cesion
tuviera lugar y se hiciera con dnimo de liberalidad entendemos que serian aplicables los beneficios fis-
cales puesto que estamos antes donaciones puras y simples .

85 Parala DGT las aportaciones realizadas por los suministradores a la fundacion se hacen en cumplimiento de las obliga-

ciones estipuladas en los contratos de suministro pero no constituyen contraprestacion de operacion alguna realizada por
la fundacion. En consecuencia, la fundacion no realiza operacion alguna de la que pueda considerarse como contrapres-
tacion la aportacion percibida y, por tanto, no realiza con ocasion de percibir estas aportaciones operacion alguna sujeta
al Impuesto sobre el Valor Afiadido, lo que determina que no esta obligada a liquidar y repercutir el impuesto por causa
de las repetidas aportaciones. Por otra parte, los pagos abonados resultan necesarios para la obtencion de ingresos, por lo
que tendran la consideracion de gastos fiscalmente deducibles. El caracter de deducibilidad fiscal no se ve afectado por
el hecho de que la materializacion de una parte del pago correspondiente a dichos gastos deba satisfacerse a una entidad
distinta de la firmante del contrato, dado que este requisito se recoge como una obligacion contractual, por lo que el
importe total del pago tendra la consideracion de contraprestacion para la entidad consultante. Una critica a esta doctrina
administrativa puede verse en BLAZQUEz Lipoy (2007, pag. 224).

86 NAVARRO PEREZ (1988, pag. 102) seiala que la jurisprudencia trata de imponer cierto formalismo al requerir para la dona-

cion del crédito su constancia en un medio documental escrito. La entrega manual de un crédito no es la forma apropiada
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7.7. Servicios religiosos

En el Codigo de Derecho Candnico se contemplan diversas fuentes de financiacion de la Igle-
sia Catolica y algunas tienen especial incidencia en nuestro estudio ¥’.

En primer lugar, se encuentran las aportaciones u oblaciones que son las entregas de bienes
que los fieles realizan espontaneamente o tras solicitud de la Iglesia a través de colectas o cuestacio-
nes (canones 1265 y 2266). Junto a ellas, en los ultimos afios, los fieles suscriben unas cuotas men-
suales o anuales para garantizar unos ingresos de caracter estable a la Iglesia. Tanto unas como otras
son algunos de los «donativos» tipicos a los que se refiere el articulo 17 de la Ley 49/2002. Como
ya hemos visto, el hecho de que las donaciones sean rogadas por el donatario no desvirtaa tal consi-
deracion. No obstante, para ello es necesario cumplir los requisitos esenciales de la donacion, es
decir, que sean aceptadas por el donatario y que cumplan con las formas requeridas por la normativa
civil y fiscal #,.

Mas dudas ofrece el caso de los estipendios, aquella clase de oblaciones que han de hacerse
con ocasion de la administracion de los sacramentos (canones 945 a 958 y canones 1181 y 1264). De
acuerdo con esta definicion los estipendios parecen retribuir un servicio prestado. Sin embargo, el
Codigo de Derecho canonico se afana en aclarar lo contrario. De hecho lo distingue claramente de
las tasas, a las que inmediatamente nos referiremos, y lo penaliza si se realizan con sinomia (canon
1380). En este sentido, recomienda a los sacerdotes que no dejen de celebrar la Misa aunque no reci-
ban estipendio o sea menor (canon 947) o evitar cualquier apariencia de negocio o comercio (canon
948). Podria pensarse, por tanto, que estamos ante donaciones remuneratorias por servicios en tanto
no hay una deuda exigible. Sin embargo, el hecho de que se contemple que los Obispos fijen la cuan-

para donarlo en la actualidad aunque el articulo 632 del Codigo Civil acepte que la donacion de bienes muebles puede
hacerse verbalmente. Recordemos, a este respecto, que el articulo 24.2 exige que la donacion conste en documento publi-
co o0 auténtico para que pueda ser deducible.

87 Sobre los recursos patrimoniales de la Iglesia Catolica véase CEBRIA GARCIA (1999, pags. 165y ss.).

88 La Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de julio de 2004 (NCJ036048) rechaza la propiedad de un inmueble de la Igle-

sia Catolica, en una terceria de dominio en la que esta alegaba como titulo una donacién recibida de una asociacion. La
sentencia sefala: «tratandose de un bien inmueble, inscrito a favor de la Asociacion en el Registro de la Propiedad, no ha
aportado la escritura publica que imperativamente exige el articulo 633 del Codigo Civil como forma constitutiva de la
donacion. En su lugar ha traido a los actos el acta de la Junta de la antedicha Asociacion en la que se acuerda donar el
Centro Parroquial al Arzobispado, y la certificacion del inventario del patrimonio diocesano en la que se hace constar que
aquel Centro es propiedad del Arzobispado de Granada. Con estos documentos se pretende suplir la forma constitutiva
de la donacion de inmuebles, preceptuada en el articulo 633 Codigo Civil, lo mismo que su contenido. Asi las cosas, es
claro que el Arzobispado de Granada no ha demostrado la existencia de donacion, a través del otorgamiento de la escri-
tura publica por su propietario la Asociacion Manjoniana. En contra, argumenta que la donacion consta en documento
publico, ya que la documentacion de la Iglesia Catolica conforme a las reglas del Derecho Canénico y a los Acuerdos del
Estado Espaol con la Santa Sede tienen la consideracion de documento publico. Pero estas afirmaciones no son admi-
sibles: no existe norma juridica alguna que dispense a la Iglesia Catdlica de cumplir las prescripciones de las Leyes civi-
les en cuanto a la adquisicion del dominio (arts. 609 y 633 Codigo Civil); ha de adquirirlo como cualquier otra persona
sin distincion alguna. Otra cosa es que el destino religioso del bien imponga determinadas especialidades que no son del
caso en su uso o destino, pero ello es cosa muy distinta de la mera adquisicion de la propiedad sobre el mismoy.
Un caso significativo de esta situacion es el de las limosnas o colectas organizadas en las iglesias catolicas. Ante los pro-
blemas de la falta de justificante por las limosnas, algunas parroquias han instaurado un denominado «cepillo electronico»
y asi los donativos se realizan a través de una tarjeta de crédito o débito quedando constancia de los mismos y de la iden-
tificacion del donante.
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tia de los estipendios (canones 952 y 1264.2.°) y que su destino final, normalmente, sea la sustenta-
cion del sacerdote que lo recibe nos lleva a negar tal caracter.

Distinta es la situacion de las tasas que se exigen por servicios recibidos de la administracion
eclesiastica (canones 1264.1.° y 1649). En concreto por los actos de la potestad ejecutiva de gracia
(canon 135), la ejecucion de rescriptos de la Santa Sede (canon 59), el ejercicio de la jurisdiccion
contenciosa (canon 1649) y demas servicios, tanto diocesanos como parroquiales (relacionados con
certificados o archivos). En este caso coincidimos con RODRIGUEZ BLANCO (2005, pag. 124) en que
no serian aplicables los incentivos fiscales pues no estamos ante una donacion sino ante la contra-
prestacion por un servicio.

7.8. Donaciones por sociedades dependientes de la ENL donataria

En el &mbito de las ENL se ha planteado la relacion que puede existir entre dicha entidad y la
sociedad mercantil integramente participada o dominada por ella. Esta cuestion tiene especial inci-
dencia en las fundaciones que han sido creadas por una empresa lo que entraria, bien dentro de los
supuestos de la llamada responsabilidad social corporativa, o bien, como veremos a continuacion, en
la utilizacion de la fundacion con otra finalidad y en la que los fines de interés general no son espe-
cialmente significativos.

Un ejemplo servira para explicar el problema planteado: una fundacion tiene el 100 por 100 de
una sociedad mercantil. Dicha entidad tiene un beneficio de 1.000. Lo que hace la entidad es donar a
su fundacion/socio lo maximo permitido por la norma (un 10% de la base imponible) en lugar de repar-
tir dividendos. De esta manera, la sociedad mercantil realiza una donacioén que, si bien no da derecho
a minorar la base imponible, si permite una deduccion en la cuota por valor del 35 por 100 de la dona-
cion. Se obtendria asi un beneficio fiscal que no existiria en caso de optar por repartir dividendos.

El problema sefialado ha sido abordado por la doctrina administrativa en las Contestaciones
de 5 de abril de 2006 [Consulta nim. V0649/2006 (NFC022433)] y de 21 de julio de 2006 [Consul-
ta nim. V1576/2006 (NFC023174)] que se refieren a casos en que las sociedades, mayoritaria o
totalmente participadas por una fundacion o por una universidad, efectian donaciones a sus propie-
tarias. La DGT califica ambas operaciones como donaciones y entiende aplicable la deduccion en el
impuesto del donante.

Para CazorLA PRIETO y BLAZQUEZ Lipoy (2011, pag. 42) no es acertada esta doctrina adminis-
trativa, pues contradice la calificacion contable adecuada. Como ha reconocido el Instituto de Conta-
bilidad y Auditoria de Cuentas (ICAC) en la Consulta 4 del BOICAC 79/2009 (NFC035413), y
partiendo de la prevalencia del fondo sobre la forma incluido en el apartado 1 del Marco Conceptual
de la Contabilidad, el tratamiento contable de las transacciones debe responder y mostrar la sustancia
econdmica y no solo la forma juridica utilizada para instrumentarlas, de tal manera que «Si la sociedad
A aporta recursos a la sociedad B de forma gratuita, esta aportacion que realiza el socio a su sociedad
no puede tener la consideracion de gasto e ingreso respectivamente, ya que el apartado 2 de la NRV
18.%, en consonancia con la definicién de ingreso del Marco Conceptual de la Contabilidad (MCC)
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recogido en la parte primera del PGC 2007, rechaza la posibilidad de que entre socio y sociedad pueda
existir como causa del negocio la mera liberalidad. Por el contrario, la solucion que recoge la norma
para estas transacciones guarda sintonia con la causa mercantil que ampara las ampliaciones de capital».

Las «fundaciones de empresay, término con el que se conoce doctrinalmente a estas figuras,
constituyen un fendmeno reciente que no tiene una regulacion especifica. Pero, en nuestra opinion, en
este caso el problema no es tanto si estamos ante una donacion —entendemos que no lo es— sino otro
de mayor trascendencia: la instrumentalizacion de la forma juridica de la fundacion. Como ha puesto
de relieve la doctrina civilista y mercantil la creacion de una fundacion, en ocasiones, no siempre tie-
ne por causa el altruismo sino que obedece a otro tipo de razones. Asi un empresario, ante el temor de
que sus herederos no dirijan la empresa familiar de la forma que estima oportuno o que esta no se
mantenga por la dispersion hereditaria del patrimonio accionarial, constituye una fundacion —a la que
dona sus acciones en vida— para que sea la fundacion la que gestione la empresa conforme a sus desig-
nios y, al mismo tiempo, asegure su continuidad. También es posible que se utilice la fundacion para
controlar un grupo de sociedades siendo esta la dominante del holding con la intencion de eludir nor-
mas antimonopolio o sobre autocartera, o evitar ofertas publicas de acciones *. Si nos encontramos
ante supuestos de este tipo, esta doctrina defiende la aplicacion del fraude de ley o la doctrina juris-
prudencial del levantamiento del velo para los casos de abuso de la personalidad juridica. Pero, antes
de llegar a estas soluciones, pensamos que lo que se debe comprobar es si se cumplen los requisitos
exigidos tanto por la Ley 50/2002, para las fundaciones de competencia estatal, como por la Ley
49/2002, para todas las ENL. En este sentido, las ENL estan obligadas a realizar las actividades de
interés general contempladas en sus estatutos, para las que expresamente se han constituido, y destinar
las rentas obtenidas a la consecucion de sus fines. Por tanto, entendemos que la fundacion no se des-
viaria de su forma juridica siempre que invierta, como minimo, el 70 por 100 de las rentas que obtie-
ne en la consecucion de sus fines de interés general, tal y como exigen ambas leyes.

7.9. El Impuesto sobre el Valor Afiadido no compensado y no recuperado como donacion al Estado

En la Consulta niim. V1646/2007 (NFC027128) se plantea la deducibilidad como gasto del Impues-
to sobre Sociedades de los importes de las cuotas a compensar por el Impuesto sobre el Valor Afiadido,
cuando se ha producido la caducidad del derecho a deducir u obtener la devolucion de las mismas, por
el incumplimiento de las limitaciones establecidas en el articulo 99.5 de la Ley 37/1992, de 28 de diciem-
bre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido. En la Contestacion de 27 de julio de 2007, la DGT entiende
que, desde la perspectiva contable, la caducidad del derecho de crédito frente a la Hacienda Publica,
consistente en el derecho a solicitar y obtener la devolucion o deduccion de las cuotas a compensar por
el Impuesto sobre el Valor Afiadido correspondientes a ejercicios anteriores, como consecuencia del
incumplimiento de las condiciones para el ejercicio de tales derechos, debe registrarse, a tenor de lo pre-
visto en el Plan General de Contabilidad, como gasto extraordinario, al tratarse de la pérdida irreversible
de un crédito, de caracter infrecuente, y que cae fuera de las actividades tipicas de la empresa. Dado que
no se ha ejercitado el derecho de crédito frente a la Hacienda Publica en el plazo establecido, para la
DGT el gasto contabilizado tiene la consideracion de liberalidad a efectos fiscales, lo que determina su

89 LINARES ANDRES (2008, pags. 618-620), SOTILLO MARTI (2008, pag. 657) y PEREZ ESCOLAR (2008, pag. 71).
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consideracion como gasto no deducible al tratarse de la renuncia voluntaria a un derecho y obliga a prac-
ticar el correspondiente ajuste extracontable positivo *°. Ante tal consideracion, BLAzQUEz Lipoy (2010,
pag. 401) se plantea si estariamos ante una donacion realizada al Estado a la que serian aplicables los
beneficios fiscales de la Ley 49/2002, dado que aquel se encuentra entre las entidades beneficiarias del
mecenazgo del articulo 16 de esta ley. Su duda surge de la calificacién administrativa como acto de libe-
ralidad. Nuestra opinion es desfavorable, en primer lugar, porque no se puede considerar una donacion,
sino una liberalidad, la renuncia (que, en esencia, es un acto unilateral) gratuita a un derecho de crédito
para beneficiar al deudor °'. Pero, tampoco seria una liberalidad equiparable a la donacion —a efectos de
la aplicacion de los beneficios fiscales— como la renuncia a un derecho o el perdon de una deuda. Para
ello pensamos que seria necesario que constara expresamente tal voluntad de realizar este negocio antes
de que haya transcurrido el plazo de caducidad para recuperar el Impuesto sobre el Valor Anadido, ya
que solo asi se diferenciaria claramente de lo que es la pérdida del ejercicio de un derecho por el trans-
curso del plazo. Si se quiere que sea deducible hay que dar certidumbre y publicidad a la donacion o
liberalidad equivalente. A este respecto hay que recordar que el articulo 24.2 de la Ley 49/2002 exige

%0 En relacion con el Impuesto sobre el Valor Afiadido la cuestion se centra en determinar qué ocurre si transcurren cuatro
afios desde la fecha de presentacion de la declaracion en que se origind el exceso de cuotas a compensar y el sujeto pasivo
no ha podido compensar esos excesos ni ha optado por solicitar su devolucion. En estos casos cabe plantearse si el sujeto
pasivo pierde el derecho a recuperar esas cuotas o si la Administracion tiene la obligacion de devolvérselas. El Tribunal
Supremo, en Sentencia de 4 de julio de 2007 (NFJ027587), ha sefialado: «Las posibilidades de compensacion o devolucion
han de operar de modo alternativo. Pero aunque el sujeto pasivo del impuesto opte por compensar durante los cinco afios
(ahora cuatro) siguientes a aquel periodo en que se produjo el exceso de impuesto soportado sobre el devengado, debe
poder optar por la devolucion del saldo diferencial que quede por compensar. El sujeto pasivo tiene un crédito contra la
Hacienda Publica que se abstrae de su causa y que debe poder cobrar aun después de concluir el plazo de caducidad.

La pérdida por el sujeto pasivo del derecho a resarcirse totalmente del IVA que soporté supondria desvirtuar el espiritu y la
finalidad del impuesto. Por todo ello, entendemos, de acuerdo con el criterio mantenido por la sentencia recurrida, que no
hay caducidad del derecho a recuperar los excesos no deducidos, aunque si pérdida del derecho a compensar en periodos
posteriores al plazo establecido, de forma que cuando no exista posibilidad para el sujeto pasivo de ejercitar la "compensa-
cion" por transcurso del plazo fijado, la Administracion debe "devolver" al sujeto pasivo el exceso de cuota no deducido.
Asi pues, en la declaracion en que se cumplen cinco afnos (cuatro anos desde el 1 de enero de 2000), cuando ya no es
posible "optar" por insuficiencia de cuotas devengadas, desde luego que se puede pedir la devolucion. Por eso la senten-
cia recurrida habia entendido que procede la devolucion de cuotas soportadas declaradas a compensar y no compensadas,
aunque hubieran transcurrido mas de cinco afios.

Caducado el derecho a deducir, o sea, a restar mediante compensacion, la neutralidad del IVA solo se respeta y garantiza
cuando se considere que empieza entonces un periodo de devolucion, precisamente porque la compensacion no fue posi-
ble, y que se extiende al plazo sefialado para la prescripcion de este derecho, después del cual ya no cabe su ejercicio. Por
cualquiera de los procedimientos que se establecen (compensacion y/o devolucion) se debe poder lograr el objetivo de la
neutralidad del IVA.

El derecho a la recuperacion no solo no ha caducado (aunque haya caducado la forma de hacerlo efectivo por deduccion
continuada y, en su caso, por compensacion), sino que nunca se ha ejercido, de modo que no es, en puridad, la devolucién
(como alternativa de la compensacion) lo que se debe producir, sino que es la recuperacion no conseguida del derecho
del administrado que debe satisfacer la Administracion en el tiempo de prescripcion.

Como ha puesto de relieve la doctrina, se podria haber establecido en la ley que si a los cinco afos (ahora cuatro) de optar
por la compensacion no se hubiera podido recuperar todo el IVA soportado, atendiendo a las fechas en que se soporto, la
Administracion iniciaria de oficio el expediente de devolucion; se habria garantizado asi la neutralidad como principio
esencial del impuesto. Pero lo cierto es que no se ha regulado de esta forma, tal vez por el principio "coste-beneficio" pro
Fisco. Pero aun siendo asi, resulta dificilmente admisible (y menos si se invoca la autonomia de las regulaciones nacio-
nales) negar el derecho a la devolucion del IVA soportado, que realiza el principio esencial del impuesto. En vez de expe-
diente de oficio, habra que promover un expediente de devolucion a instancia de parte.

No arbitrar algiin medio para recuperar el crédito frente a la Hacienda Publica generaria un enriquecimiento injusto para
la Administracion pues nada obstaba para que, una vez practicada la comprobacion administrativa y observada la perti-
nencia del crédito, se ofreciera al sujeto pasivo la posibilidad de recuperarlo por la via de la devoluciony.

91 ALBADALEIO GARCIA y Diaz ALABART (2006, pag. 26).
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que la donacién conste expresamente en documento publico u otro documento auténtico y que el dona-
tario emita un justificante que acredite su realizacion. Por todo ello, surgen también dudas sobre la cali-
ficacion de la renuncia expresa a la devolucion del exceso de retenciones que puede practicarse en la
autoliquidacion del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Si bien esta posibilidad puede plan-
tearse como hipdtesis tedrica carece de sentido desde un punto de vista practico pues la cuantia obtenida
con la deduccién seria menor que lo que corresponde a la devolucion.
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ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE FISCALIDAD DE LA ENERGIA
Y SOSTENIBILIDAD
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EL objetivo de este trabajo no es aportar soluciones sobre qué decisiones son las
correctas frente a las alternativas en un ambito, el de la fiscalidad sobre la energia, en el
que confluyen, como minimo, estrategias fiscales, medioambientales y energéticas. Se
pretende simplemente plantear algunos conflictos interesantes que se deberian conocer
y sobre los que se deberia reflexionar detenidamente al valorar posibles decisiones en
una materia tan extremadamente compleja.

Un primer interrogante nos servira para centrar la discusion: ;Son adecuados los impues-
tos para las politicas de proteccion medioambiental en el ambito de la energia? ;En
qué casos? ;Impuestos sobre qué energias? ;Sobre las emisiones atmosféricas o sobre
los productos que las generan? Su relacion con otros instrumentos de politica publica.

En segundo lugar, estudiaremos algunas de las respuestas que la Comision Europea pro-
pone dar a estos interrogantes en su reciente Propuesta de Directiva sobre esta materia, y
reflexionaremos en particular sobre la nueva estructura que esta impulsando la Comision
para estos impuestos, con sus dos componentes de emisiones de CO, y energia. (Es
necesaria esa nueva estructura, o solo sirve para complicar su gestion y control, que
deberian ser lo mas sencillos posible? ;jEs lo importante contar con impuestos deno-
minados «sobre el CO,» o basta con que el precio final de esos productos energéticos
incorpore un suplemento de precio por los costes externos que genera su consumo?

Por otra parte, la reduccion de las emisiones de CO, es importante para luchar contra
el cambio climatico, pero jno existen otros perjuicios graves para el medio ambiente
que podrian agravarse con este cambio?

Terminaremos reflexionando sobre una cuestion precisa: los incentivos a los biocarbu-
rantes en estos impuestos y la reforma que también esta impulsando la Comision. Sin
entrar en el debate sobre si debe ser apoyada su produccion, ¢tiene sentido que se haga
mediante impuestos o es mas razonable que, en su caso, se incentiven con subvencio-
nes? Si consideramos que si tiene sentido, veremos los motivos por los que su gestion
resulta muy compleja enunciando, a titulo de ejemplo, el problema que puede suponer
la exportacion de biocarburantes.

Palabras clave: fiscalidad medioambiental, energia, biocarburantes y Comision Europea.
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Abstract:

THE main objective of this work is not to provide answers to the questions about which
public policy decision is the best compared with the alternatives in an area —energy
taxation— in which, at least, environmental, energy and tax policies come together. We
will just try to put on the table certain interesting debates that should be taken into
account and about which we should reflect very carefully before taking any decisions
in such a complex area.

The first thing to do will be to focus the discussion, trying to answer the question about
whether taxes are correct public policy instruments in this area, about which kinds of
energies should be taxed, how to define the tax: on emissions or on energy products
and, of course, their relation with other public policy instruments.

Secondly, we will study the answers that the European Commission is proposing in its
recent Proposal for a Council Directive on this area, and we will reflect in particular
about the new structure that the Commission considers should be put in place, with
two components: CO, emissions and energy content. s this new structure necessary,
or the only consequence will be to make the management and control more difficult, in
a time when we are looking for more simplicity in taxation rules? The important thing
is to have «taxes on CO,» or rather to achieve a price increase in those products, so as
to internalise their external costs?

On the other hand, the CO, emissions reduction is an important task to fight against
climate change, but we must consider that there are other serious threats for the envi-
ronment that could even be worsened by this change.

We will finish with the biofuels incentives that are implemented via these taxes and the
reform that the European Commission is proposing. Without deepening in the debate
about whether their production should be supported, does it make sense that the support
is implemented via taxes or would it be more sensible to implement it via subsidies?
In the case we conclude that taxes should be used for this, we will examine the reasons
why the management of these incentives is so complicated, mentioning as an example
the problem caused by biofuel exports.

Keywords: environmental taxation, energy, biofuels and European Commission.
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Con caracter preliminar debe destacarse que el objetivo de este trabajo no es aportar soluciones
sobre qué decisiones son las correctas frente a las posibles alternativas, sino plantear un numero
razonable de interrogantes y reflexiones que deberian valorarse antes de tomar decisiones en un terre-
no tan extremadamente complejo como es este. Esta complejidad viene dada no solo por la propia
complejidad técnica de los tributos sobre la energia sino por el hecho de que para su definicion con-
fluyen intereses y necesidades estratégicas del ambito del sistema energético, de la proteccion del
medio ambiente y de caracter social.

1. SOBRE LA ADECUACION DE LOS IMPUESTOS ENERGETICOS PARA LA PROTEC-
CION DEL MEDIO AMBIENTE

La utilizacion de impuestos con finalidades extrafiscales esta siempre revestida de una suerte
de desconfianza por parte de la poblacion. Parece percibirse, al menos en Espaiia, que cualquier argu-
mentacion que se pretenda transmitir sobre dichas finalidades extrafiscales se topa con un gran escep-
ticismo acerca de las verdaderas intenciones del proponente del cambio fiscal de que se trate. Estas
argumentaciones resultarian ademas mas dificiles de sostener en una coyuntura como la actual, en la
que la consolidacion de las cuentas publicas o la lucha contra el déficit parecen estar detras de cual-
quier decision publica de modificar los impuestos.

La configuracién de la fiscalidad sobre la energia en un pais se caracteriza en gran medida por
su tradicion e historia y por sus recursos energéticos autoctonos. Efectivamente, estos factores acaban
conformando una determinada estructura fiscal en la que los agentes encuentran un acomodo y cual-
quier cambio en la misma provoca perdedores. Evidentemente, todo cambio importante provoca
también ganadores, pero los primeros parecen tener un papel mas destacado en las decisiones, al
defender con mayor vehemencia la preservacion de lo que ya asumen como derechos adquiridos.
Especialmente cuando los ganadores son tan abstractos como la sociedad en general o el medio
ambiente atmosférico a escala internacional. En este contexto, estos argumentos resultan muy difi-
ciles de defender a corto plazo, dado que en ese plazo no pueden apreciarse debidamente las ventajas
derivadas de un cambio como el que se pretende con esta fiscalidad.

Dejando de lado esta importante cuestion, parece clara la racionalidad econémica que descan-
sa tras la utilizacion de impuestos que desincentiven determinadas actuaciones perjudiciales para el
medio ambiente atmosférico. Debemos subrayar también que hablamos en todo caso de actuaciones
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que son perjudiciales pero siempre son licitas y permitidas. Dejamos de lado, por tanto, todo el &mbi-
to de lo que podriamos llamar «regulaciones» o normas «de mandato y control», como podrian ser
las normas de calidad de los carburantes, que vetan un determinado componente o aditivo de estos,
o la prohibicion de realizar quemas incontroladas de determinados productos. En estos casos, prin-
cipalmente por el riesgo que entrafian para la seguridad o la salud humanas, esos consumos o activi-
dades estan sencillamente prohibidos.

Efectivamente, de entre las actividades humanas (antropogénicas, como se denominan habi-
tualmente en este contexto) que causan perjuicios al medio ambiente y cuya realizacion es suscepti-
ble de ser restringida por la Autoridad Publica podriamos distinguir dos tipos, a efectos didacticos:

En primer lugar, aquellas cuyo efecto en el medio ambiente es tan nocivo y perjudicial que la
intervencion publica se limita a prohibir su realizacion, pura y llanamente. Casi en todos los casos en
que se actia con esta contundencia lo es por ser tales actividades muy directamente perjudiciales para
la salud humana. Ejemplos de estas prohibiciones, como ya se ha sefialado, podrian ser las especifi-
caciones técnicas de los carburantes, que prohiben el uso de aquellos componentes de un carburante
(como el plomo) que se consideran muy perjudiciales para el medio ambiente y para la salud humana.

En segundo lugar, se encontrarian aquellas actividades humanas cuya realizacion se considera
aceptable en el momento historico de que se trata pero que no se deben llevar a cabo ilimitadamente,
sino con moderacion. Entre esas actividades humanas se encuentran las que aqui nos interesan: la uti-
lizacion de productos energéticos que estan permitidos pero que provocan unos perjuicios ciertos. Y
no son menos ciertos esos perjuicios por dificil que sean de percibir por las personas si no es a través
de complejas labores de investigacion del clima, que no estan al alcance de todos. Es en este segundo
grupo de actividades en el que tienen un papel que desempeiiar los tributos medioambientales. La
moderacion en la realizacion de estas actividades debe ser el resultado, idealmente, de una toma de
conciencia de los ciudadanos de las consecuencias de sus actos y de una actuacion responsable con
ella. Las actividades de formacion y difusion del conocimiento que son la clave para llevar esto a cabo
encuentran, no obstante, un complemento idoéneo en los impuestos. Lo mismo podria decirse con res-
pecto al otro instrumento econémico por excelencia de la politica publica: los regimenes de comercio
de derechos de emision (en adelante RCDE), de los que hablaremos mas adelante.

2. SINGULARIDAD DE LA FISCALIDAD SOBRE LA ENERGIA EN LA FISCALIDAD
MEDIOAMBIENTAL: CENTRALIDAD EN UNA REFORMA FISCAL VERDE

Debemos empezar encuadrando nuestro analisis del modo mas ajustado posible. Para ello, nos
cefiiremos en este trabajo al estudio de los «tributos relacionados con el medio ambiente» a los que
se refiere la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econéomico (en adelante OCDE), cuan-
do los define como los «tributos exigidos sin contraprestacion, cuya base fiscal se considera de una
relevancia medioambiental significativa '». Podria precisarse algo mas este concepto restringiéndo-

' OCDE. Environmental taxation in OECD countries: issues and strategies, octubre de 2001, pag. 6.
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lo a aquellos que tengan una posibilidad de influir sobre pautas de consumo de los ciudadanos. Los
impuestos de los que trataremos en el presente trabajo cumplen, en rasgos generales, con cualquiera
de estas definiciones.

De este modo descartamos cualquier debate en torno al destino que esté dandose a la recauda-
cion de estos tributos, puesto que ello no alterara la naturaleza medioambiental del tributo analizado.
La funcion principal del tributo, a estos efectos, es muy sencilla: incrementar el precio a pagar por
los consumidores por un determinado bien, con el fin de que se consuma en menor medida que lo
que se haria en ausencia del tributo.

En cuanto a la relacion entre estos impuestos sobre la energia y la «reforma fiscal verde» y el
«doble dividendo», debe destacarse una caracteristica que revisten, al menos, algunos de ellos: su
gran capacidad recaudatoria.

Efectivamente, el concepto de reforma fiscal verde, atractivo como pocos en materia fiscal,
podria resumirse en la creacion de impuestos medioambientales o el incremento en los impuestos ya
vigentes de esta naturaleza para financiar reducciones en los impuestos que gravan el trabajo gene-
rando asi, junto al beneficio medioambiental que supone la atenuacion de las externalidades (conta-
minacion), un segundo beneficio, o doble dividendo, consistente en reducir la distorsion econdomica
que representa la exigencia de impuestos sobre los salarios (impuestos sobre las rentas del trabajo o
contribuciones a la seguridad social).

Pues bien, de los tributos relacionados con el medio ambiente, los tinicos que gozan de una
capacidad recaudatoria suficiente como para permitir pensar en una reduccion de esos impuestos
sobre el trabajo que pueda llegar a tener algun efecto apreciable son, en estos momentos, algunos
impuestos sobre productos energéticos.

3. ;IMPUESTOS SOBRE QUE ENERGIAS?

Vamos a hacer alguna reflexion a continuacion en relacion con las clases de energia que se
utilizan por el ser humano para satisfacer sus necesidades y el papel que podria jugar un impuesto
medioambiental en cada una de ellas.

3.1. Nuclear

Un porcentaje muy elevado de la energia utilizada en el mundo es de origen nuclear, por lo
que no resultaria completo un estudio de la fiscalidad sobre la energia que no mencionara, siquiera
brevemente, esta clase de energia.

De acuerdo con el esquema logico seguido en la introduccion, la primera reflexion a hacer
seria la de qué clase de actividad hablamos, puesto que en estos términos se plantea el debate ante la
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opinioén publica: la energia nuclear debe ser prohibida, por lo perjudiciales que resultan sus efectos
sobre el medio ambiente, o bien se considera licita pero que su consumo se debe moderar, siendo asi
terreno idoneo para la utilizacion de impuestos.

En primer lugar, debe sefalarse que no parece haberse pasado de esa fase en el debate sobre
esta energia, lo que ha llevado a que no sea significativa la exigencia de tributos en la Unién Europea
(UE), ni ha sido significativo tampoco el comercio de productos vinculados con esta energia, motivos
estos que dieron lugar en su momento a la armonizacion de los impuestos energéticos en la UE. Efec-
tivamente, no se daban respecto a esta energia las circunstancias que llevaron a armonizar los demas
impuestos energéticos: la creacion del mercado interior en 1993 no se veia obstaculizada por inter-
cambios intracomunitarios de productos vinculados con esta energia, no existian impuestos naciona-
les en los Estados miembros sobre la energia nuclear con similitudes suficientes y, en resumen, no
existia un interés por armonizar esta materia.

El debate ptblico en relacion con esta energia sigue anclado, por tanto, en un «nuclear si/
nuclear no» y, entre tanto, pocos son los instrumentos fiscales aplicados con el fin de, simplemente,
moderar el uso de esta energia. Posiblemente el debate sea muy singular en relacion con esta ener-
gia por dos motivos:

a) La energia nuclear no produce emisiones de gases de efecto invernadero y, en consecuencia,
en cierto modo, resulta aislada del principal debate relacionado con el uso de la energia y
el medio ambiente: la lucha contra el cambio climatico.

b) Los principales problemas derivados del uso de la energia nuclear son de seguridad y de
gestion de los residuos. Abordar con una cierta seriedad estos problemas exige complejas
labores de valoracion de riesgos y de costes de gestion de los residuos durante periodos de
tiempo tan largos (algunos de millones de afios) que tiene dificil encaje en las teorias econo-
mico-financieras. Por ello, los instrumentos fiscales quizas no sean los mas idoneos para
abordar una posible solucion a estos problemas, sin perjuicio de que todo instrumento que
fomente el ahorro energético o la disminucion en el consumo de energia condicionara el
desarrollo de esta industria.

Como excepcion a esta ausencia de instrumentos fiscales, en algunas comunidades autonomas
espafiolas se han aprobado impuestos relacionados con esta energia. Efectivamente, en al menos
Castilla-La Mancha y Extremadura se encuentran vigentes impuestos que gravan especificamente la
produccion termonuclear de energia eléctrica, en el primer caso, y los elementos patrimoniales afec-
tos a la realizacion de actividades que incidan sobre el medio ambiente, entre las que se encuentra la
produccidén de energia de origen termonuclear.

3.2. Renovables

El apoyo y fomento de la energia renovable es un objetivo de todo gobierno desarrollado,
debido a motivos tanto de proteccion del medio ambiente (dado que por lo general se considera que
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esta forma de energia provoca menos danos al medio ambiente que las energias alternativas) como
de autonomia energética, que se suele ver favorecida gracias a que, en mucha mayor medida que las
energias fosiles, se trata de fuentes autoctonas de los paises donde se consumen.

La naturaleza de esta energia, por tanto, hace que el instrumento de politica publica idoneo
para influir en ella sean las subvenciones, y no los impuestos. Por ese motivo, solo haremos mencion,
mas adelante, a las energias renovables al referirnos a un incentivo que se instrumenta como una
menor tributacion en el Impuesto sobre Hidrocarburos, el incentivo aplicable a los biocarburantes.

4. ;IMPUESTOS SOBRE LAS EMISIONES ATMOSFERICAS O SOBRE LOS PRODUCTOS
QUE LAS GENERAN? ;SOBRE QUE EMISIONES?

Parece este el lugar mas adecuado para reflexionar sobre un punto que complica las decisiones en
materia de proteccion del medio ambiente: la interaccion entre diferentes impactos en dicho medio
ambiente. Efectivamente, abordar una preocupacion sobre la proteccion medioambiental como es la lucha
contra el cambio climatico puede llevar quizas a no tener suficientemente en cuenta otros problemas
asociados también a la proteccion del medio ambiente. Por poner un ejemplo, la reestructuracion del
Impuesto Especial sobre Determinados Medios de Transporte (IEDMT) llevada a cabo, basicamente,
por la Ley de Calidad del Aire ? y que entr6 en vigor en 2008 se hizo exclusivamente en funcion de las
emisiones de CO, de los vehiculos terrestres con el declarado objetivo de contribuir a la lucha contra el
cambio climatico 3. Como consecuencia de ello, se ha producido un incentivo relativo a la adquisicion
de vehiculos diesel, dado que sus emisiones de CO, por kilémetro son algo mas bajas que las de los pro-
pulsados por motores de gasolina. Paraddjicamente, sin embargo, podria defenderse el argumento seglin
el cual la calidad del aire en las ciudades se ha visto perjudicada por ello, puesto que las sustancias de
las que depende dicha calidad se emiten en mayor medida por los vehiculos diesel. Segun esta tesis, la
lucha a favor de una mejor calidad del aire es mas compleja que la lucha contra las emisiones de CO, y
requeriria una mayor sofisticacion de los impuestos empleados como instrumentos en esta politica.

Otro aspecto interesante en el disefio de los impuestos sobre la energia en el que merece la
pena detenerse es la determinacion de qué resulta mas adecuado, si un impuesto configurado direc-
tamente sobre las emisiones contaminantes o sobre los productos que con su combustion las provo-
can. Pues bien, siendo dichas emisiones directamente proporcionales a las cantidades de producto

2 Ley 34/2007, de 15 de noviembre, de calidad del aire y proteccion de la atmdsfera (BOE de 16 de noviembre).

En la parte expositiva del Real Decreto-Ley 8/2009, de 12 de junio, por el que se conceden créditos extraordinarios y
suplementos de crédito, por importe total de 19.821,28 millones de euros, y se modifican determinados preceptos de la
Ley 38/1992, de 28 de diciembre, de Impuestos Especiales (BOE de 13 de junio), se dice que «El incremento de los tipos
del Impuesto sobre Hidrocarburos aplicables a los carburantes de automocion utilizados para el transporte por carretera
es una de las medidas que pueden permitir internalizar los costes ambientales que provocan estos carburantes y, en la
medida de lo posible, contribuir a moderar las emisiones de este sector no sujeto al mercado de derechos de emision.
En esta situacion parece aconsejable proceder a un incremento de los tipos impositivos del Impuesto sobre Hidrocarburos
para los productos cuyo consumo esta mas extendido y, en consecuencia, provocan mayores emisiones de gases de efec-
to invernadero, lo que se concreta en un incremento de los tipos impositivos aplicables en este impuesto a las gasolinas
y a los gasoleos para automociony.
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quemadas y siendo mucho mas sencilla la gestion y el control de los impuestos sobre productos, la
decision a favor de estos ultimos esta practicamente garantizada.

Efectivamente, el gravamen de las emisiones atmosféricas puede hacerse, en teoria, de dos tinicas
formas: gravando los productos que se queman y que, en consecuencia, liberan unos productos gaseosos
o sustancias contaminantes, o bien mediante medidores de dichas sustancias emitidas: «monitores para
la medicién en continuo de la concentracion de las sustancias emitidas y medidores del caudal», en ter-
minologia de la Ley andaluza reguladora de su Impuesto sobre emision de gases a la atmosfera *. Parece
claro que relativamente en pocas fuentes de emision se dispondra de tales medidores y se podra guardar
un registro de las emisiones histdricas producidas y con minimas garantias de que tales mediciones refle-
jan con precision esas emisiones realmente producidas. No parece necesario profundizar mucho mas
para descartar este procedimiento de configuracion y gestion del impuesto para instalaciones que no estén
sometidas a una estrecha vigilancia por parte de la Administracion publica. Asi, el inico caso en que se
aplica este gravamen es para instalaciones industriales de cierta envergadura, y parece evidente que para
los sectores difusos (transporte y residencial) este sistema resulta inviable.

Asi pues, los impuestos sobre consumos especificos como, en el caso de Espaiia, el Impuesto
sobre Hidrocarburos, en los que el hecho imponible se produce en uno de los momentos iniciales del
proceso de fabricacion y comercializacion del producto, reduciendo a muy pocos el ntimero de suje-
tos pasivos, responden a un modelo que se podria calificar de ideal para estos impuestos. El impues-
to se incorpora al precio de los hidrocarburos gravados, trasladandose al precio final de los productos
en cuya fabricacion se hayan consumido, y sin ser necesario que la Administracion pablica controle
el producto una vez devengado el impuesto con aplicacion de un tipo general (ni reducido ni exento).

5. DIFICULTADES COMUNES A ESTAS CLASES DE IMPUESTOS: LA COMPETENCIA
INTERNACIONAL

Un impuesto sobre consumos especificos constituye siempre un mayor coste de produccion
de los bienes sobre los que recae y, en ultima instancia, un mayor precio de venta al publico de dichos
bienes, o de los bienes en cuya produccién se han empleado los bienes gravados. Todo incremento
del precio de venta al publico supone una pérdida de competitividad de dichos bienes en un mercado
concreto con respecto a otros bienes potencialmente sustitutivos. Esta pérdida de competitividad es,
ademas, algo buscado conscientemente por el poder publico que establece dicho impuesto, en el ani-
mo de desincentivar el consumo de ese bien en términos relativos.

Ahora bien, puede suceder que alguno de los bienes que compiten en un mismo mercado se
beneficien de la ventaja consistente en haber sido producidos en un pais donde no existan impuestos
similares, por lo que podran ser vendidos mas baratos y la demanda se dirigiria a adquirirlos, perju-
dicando a las industrias radicadas en el pais donde existan dichos impuestos y sin lograr una dismi-
nucion en el consumo de dicho bien, que seguiria consumiéndose en igual medida. Esta clase de

4 Articulo 28 de la Ley 18/2003, de 29 de diciembre, por la que se aprueban medidas fiscales y administrativas (BOE de
30 de enero).
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competitividad debe ser preservada por todos los medios, porque de lo contrario el instrumento eco-
némico (impuesto medioambiental) devendria intitil y solo provocaria pérdidas econémicas sin mejo-
rar el medio ambiente. Este fenomeno, en los casos en que provoca traslado de las plantas de
produccion desde el pais donde se establece el impuesto o la regulacién ambiental a otros paises ter-
ceros, ha sido denominado «fuga de carbono» por la Comision Europea.

En consecuencia, se trata de crear unas condiciones justas de competitividad en un determina-
do mercado donde, por una decision soberana del pais o conjunto de paises donde se encuentre dicho
mercado, se implante un mayor grado de proteccion del medio ambiente. Para ello, resulta preciso
arbitrar medidas que garanticen esas condiciones justas de competitividad, que en la teoria podrian
encontrarse entre dos extremos: no gravar con el impuesto medioambiental los productos sometidos
a competencia internacional o gravar todos los productos consumidos en ese mercado, incluyendo
también los importados.

La primera solucion (no gravar estos productos) resulta mas sencilla de administrar y es por la que
ha optado la UE y la mayor parte de sus Estados miembros histéricamente en los impuestos sobre la
energia. Se trata de crear exenciones en los impuestos armonizados que puedan beneficiar a los produc-
tos que compiten en mercados internacionales o, incluso, se llega a renunciar a armonizar los impuestos
energéticos que les afectan. Asi ha ocurrido, por ejemplo, con los impuestos energéticos que gravan los
procesos de reduccion quimica en el sector del acero, los utilizados para el transporte aéreo y maritimo
internacionales, etc. El inconveniente de esta solucion es que se reduce a cero el incentivo ambiental.

La segunda solucion (gravar todos los productos vendidos en un mercado, incluidos los impor-
tados) solo resulta facil de llevar a la practica y, de hecho, asi se hace, en relacion con los productos
facilmente identificables y gravables. Asi, en los Impuestos sobre Hidrocarburos existentes en la UE
se grava tanto la fabricacion en el territorio de la UE de los hidrocarburos sometidos al impuesto
como su importacion de paises terceros. De modo inverso, se exime de dicho impuesto la fabricacion
de esos productos cuando se destinen a ser consumidos fuera de la UE. El problema viene dado cuan-
do, en el bien que es objeto de importacion o exportacion, no es facilmente identificable el producto
gravado, debido a que lo que se transmite no es el producto gravado sino productos finales en cuya
fabricacion se han consumido los productos gravados. Asi, por poner un ejemplo tedrico, cuando se
exportan productos cerdmicos en cuya fabricacion se hubieran consumido grandes cantidades de
gasoéleo gravado con el tipo aplicable cuando se usa como combustible, el fabricante de dichas cera-
micas no obtendria devolucion alguna del Impuesto sobre Hidrocarburos espafiol °. Del mismo modo,
en la importacion de ceramicas de un pais tercero en el que no existiera un impuesto equivalente al
Impuesto sobre Hidrocarburos, no podria establecerse un derecho de importacion que fuera equiva-
lente al soportado por un fabricante espafiol de ceramicas, por diversas razones. Por solo sefialar dos,
diriamos que, en primer lugar, los derechos de importacion se establecen de modo unificado para
todo el Territorio Aduanero Comunitario, no pudiendo ser determinante para ello la fiscalidad exis-
tente en un tnico Estado miembro; y, en segundo lugar, no resulta posible conocer con exactitud el
derecho de importacion que resultaria equivalente al impuesto espaiiol, por desconocerse el proceso
de produccidn del bien importado (seglin sea mas o menos eficiente el proceso productivo empleado

5 Elarticulo 10 de la Ley de Impuestos Especiales determina, con relacion a las devoluciones, que «En ninglin caso origi-

naran derecho a devolucion los productos empleados como combustibles o carburantesy.
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sera mayor o menor el consumo de productos energéticos y, por ende, el impuesto soportado). En
conclusion, un derecho de importacion establecido sobre una base econdémica tan poco precisa, pro-
bablemente, seria considerado por el Tercer pais como una medida proteccionista y como tal com-
batida en el marco de la Organizacién Mundial del Comercio °.

En tercer lugar, una solucion «intermedia» es la que propone la Comision Europea para ciertos
sectores que se encuentran en esta situacion en su articulo 14 bis, como se vera en el epigrafe 8.8
siguiente.

6. SURELACION CON OTROS INSTRUMENTOS DE POLITICA PUBLICA

Ya se ha adelantado alguna reflexion acerca de la relacion de los impuestos energético-ambien-
tales con los instrumentos de mandato y control. Parece que con respecto a estos otros instrumentos
de politica publica la relacion, al menos en la teoria, resulta clara: las regulaciones, o prohibiciones,
afectan a consumos o procesos productivos que se juzgan inaceptables, por motivos de seguridad, de
proteccion a la salud, etc. La utilizacion de impuestos debe restringirse al ambito de las actividades
licitas y permitidas, pero cuya realizacion provoca unos efectos negativos en el largo plazo. Y no por
ser estos efectos menos perceptibles deja de considerarse necesario limitarlos.

Dentro del concepto de «otros instrumentos de politica publica» se debe destacar un impor-
tante subgrupo formado por los «instrumentos econémicosy. La principal caracteristica de estos ins-
trumentos podria resumirse en que el poder publico interviene exclusivamente en uno de los
elementos determinantes de la oferta o la demanda, dejando en lo demas al mercado que actie sin
interferencias. En los impuestos, se actiia sobre el precio de determinados bienes, incrementandolo
y asi reduciendo la demanda en términos relativos y, en consecuencia, la produccion de un determi-
nado producto. En las subvenciones, la intervencion es precisamente la contraria.

El otro instrumento de mercado que ha alcanzado una gran importancia en el ambito de la pro-
teccion del medio ambiente y, en particular, en el ambito de las emisiones provocadas por el uso de
la energia es el ya mencionado RCDE. Y es este instrumento el que mas facilmente puede entrar en
conflicto con los impuestos sobre emisiones.

La regla que mas comunmente se ha empleado para abordar este conflicto es la de evitar el
solapamiento entre ambos instrumentos. Asi, por poner un ejemplo, la Comision Europea, en su Pro-
puesta de Directiva sobre fiscalidad de la energia 7 (en adelante, la Propuesta), opta por establecer
una exencion del proyectado impuesto sobre las emisiones de CO, que se aplicaria a «los productos
energéticos utilizados para actividades sujetas al régimen de la Unién establecido en la Directiva
2003/87/CE (el RCDE comunitario) y no excluidos de este».

% Un mayor desarrollo de estas ideas puede encontrarse en el articulo «La fiscalidad ambiental y el comercio internacional:
los ajustes fiscales en fronteray», dentro de la monografia Tributacion medioambiental: teoria, practicay propuestas (2004),
Civitas.

Propuesta de Directiva del Consejo que modifica la Directiva 2003/96/CE, del Consejo, por la que se reestructura el régi-
men comunitario de imposicion de los productos energéticos y de la electricidad (DOUE de 29 de junio).
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7. LOS BIOCARBURANTES Y BIOCOMBUSTIBLES

En principio, fabricar biocarburantes o biocombustibles (en adelante, biocarburantes) a partir
de productos vegetales (renovables y sostenibles) resulta mas costoso que extraer hidrocarburos fosi-
les del subsuelo y refinarlos para fabricar los carburantes de uso mas comun.

A pesar de que el efecto final conjunto de los biocarburantes, estudiado su ciclo de vida com-
pleto, siga siendo un asunto controvertido, existe un cierto consenso sobre la conveniencia de que
los poderes publicos apoyen la fabricacion de biocarburantes, por motivos de politica medioambien-
tal, agraria y de autonomia energética.

Sin embargo, instrumentar este apoyo mediante un impuesto como el Impuesto sobre Hidro-
carburos, impuesto especial armonizado en la UE, presenta enormes complicaciones debido a nume-
rosas razones. Sirvan de ejemplos las siguientes:

» Los fabricantes de biocarburantes, que son aquellas personas cuya actividad se trata de
favorecer, generalmente no son los sujetos pasivos del Impuesto sobre Hidrocarburos.

* Los biocarburantes suelen mezclarse con carburantes convencionales y resulta imposible
en la practica (en tiempo y a coste razonables) determinar el contenido real de biocarburan-
tes de una determinada partida de carburante.

En el sistema logistico de distribucion de hidrocarburos que se usa de modo generalizado en
Espaiia, esto se complica ain mas porque el carburante se convierte en un producto fungible que:

» Es objeto de compraventas, a veces sucesivas, entre los diferentes operadores del sistema
antes de salir del deposito fiscal y, por tanto, devengarse el impuesto.

» Forma parte de un sistema logistico cuyo titular actia por cuenta de otros, sin adquirir la
propiedad de los productos que recibe ni transmitiendo la de los que expide.

Todos estos factores inciden en la complicacion de determinar cuando un beneficio fiscal esta
correctamente aplicado. No debe olvidarse que, consistiendo el beneficio fiscal en la aplicacion de un
tipo cero (cuya vigencia esta, por cierto, limitada hasta el 1 de enero de 2013), solo podra aplicarse cuan-
do el devengo se haya producido y no resulte aplicable una exencion. En particular, los biocarburantes
destinados a la exportacion son productos por los que se devenga el Impuesto sobre Hidrocarburos pero
al amparo de una exencion, por lo que no resulta conforme a la ley el otorgamiento del beneficio fiscal
por los biocarburantes que hayan sido exportados. Pues bien, hacer posible un seguimiento, siquiera
contable, de los biocarburantes que permita evitar este efecto exige la puesta en marcha de un sistema
de una gran complejidad, que debe tener en cuenta todas las circunstancias sefialadas anteriormente.

Otro inconveniente, quizas mas importante que el anterior, es la obligacion de no hacer una
discriminacion en funcion de su origen geografico de los biocarburantes que se van a beneficiar del
tipo especial. Esta constituye una regla basica y fundamental del comercio internacional, plasmada
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en el articulo XX del GATT ® asi como en las normas aplicables al comercio entre Estados miembros
de la UE, como por ejemplo en el articulo 110 del TFUE °.

Cuestion distinta es velar por el cumplimiento estricto de las condiciones que se exigen para
que los biocarburantes se beneficien de un trato fiscal privilegiado. Asi pues, los Estados que decidan
promocionar su produccion y utilizacion sacrificando ingresos de sus arcas tributarias pueden, de
modo completamente legitimo y legal, establecer las condiciones o requisitos que deben cumplir los
productos beneficiarios de ese mejor trato. De este modo, resultaria completamente conforme a Dere-
cho establecer una obligacion de acreditar que el suelo donde se van a cultivar las plantas de las que
se obtenga el biocarburante no sea de alto valor ecoldgico, que se demuestre un determinado ahorro
en las emisiones de gases de efecto invernadero en el ciclo de vida completo del biocarburante, etc.
Ademas, desde un punto de vista juridico, las condiciones que establece la Directiva para conceder
reducciones fiscales para estos productos '° deben ser verificadas por los Estados miembros, cosa
que resulta inevitablemente mas compleja cuando la procedencia del biocarburante es de una region
del mundo donde existen menores controles a su produccion.

8. SOLUCIONES PROPUESTAS POR LA COMISION EUROPEA

8.1. Productos cuyo gravamen aborda la Directiva comunitaria

Se debe empezar por una interesante diferenciacion llevada a cabo por la vigente Directiva
europea sobre fiscalidad de la energia: productos energéticos y electricidad ''. Efectivamente, la elec-
tricidad no puede considerarse un producto energético, en el sentido de producir energia mediante

8 Articulo XX del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT de 1947): «A reserva de que no se

apliquen las medidas enumeradas a continuacion en forma que constituya un medio de discriminacion arbitrario o injus-
tificable entre los paises en que prevalezcan las mismas condiciones, o una restriccion encubierta al comercio internacio-
nal, ninguna disposicion del presente Acuerdo sera interpretada en el sentido de impedir que toda parte contratante
adopte o aplique las medidas:

()

1) que impliquen restricciones impuestas a la exportacion de materias primas nacionales, que sean necesarias para asegu-
rar a una industria nacional de transformacion el suministro de las cantidades indispensables de dichas materias primas
durante los periodos en que el precio nacional sea mantenido a un nivel inferior al del precio mundial en ejecucion de un
plan gubernamental de estabilizacion, a reserva de que dichas restricciones no tengan como consecuencia aumentar las
exportaciones de esa industria nacional o reforzar la proteccion concedida a la misma y de que no vayan en contra de las
disposiciones del presente Acuerdo relativas a la no discriminaciony.

Articulo 110 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE), antiguo articulo 90 del TCE: «Ningun Estado
miembro gravara directa o indirectamente los productos de los demas Estados miembros con tributos internos, cualquie-
ra que sea su naturaleza, superiores a los que graven directa o indirectamente los productos nacionales similares.
Asimismo, ningun Estado miembro gravara los productos de los demas Estados miembros con tributos internos que pue-
dan proteger indirectamente otras produccionesy.

Por ejemplo, el apartado 3 del articulo 16 de la Directiva 2003/96/CE establece el principal limite para estos beneficios
fiscales al decir que «La exencion o reduccion del impuesto aplicada por los Estados miembros se modulara en funcion
de la evolucion de la cotizacion de las materias primas, para que dichas reducciones no conduzcan a una sobrecompen-
sacion de los costes adicionales derivados de la produccion de los productos mencionados».

Directiva 2003/96/CE, del Consejo, de 27 de octubre de 2003, por la que se reestructura el régimen comunitario de impo-
sicion de los productos energéticos y de la electricidad (DOCE L 283 de 31.10.2003).
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una combustion realizada a voluntad del usuario, y en la que se emitan sustancias contaminantes a
la atmosfera. La electricidad hace una cierta funcion de «transporte» de la energia que ya ha sido
generada por una determinada fuente (solar, eolica, térmica, nuclear) hasta el lugar donde vaya a ser
consumida, generando una utilidad para los consumidores. En este sentido, no tendria justificacion
gravar su uso por un impuesto medioambiental mas que con el argumento teorico de pretender gravar
la actividad contaminante que (en su caso) fue necesario acometer para producir esa electricidad.

Planteada asi la cuestion, el consumo de electricidad parece una aproximacion demasiado impre-
cisa al dafio medioambiental generado para producir dicha electricidad, dada la imposibilidad de deter-
minar, en el momento del consumo, cual ha sido el dafio al medio ambiente realmente causado (en su
produccion se mezclan fuentes muy contaminantes, como el carbon, con otras muy limpias como, por
ejemplo, la hidraulica). No quiere esto decir que carezca de sentido gravar la electricidad, puesto que
la moderacion en su consumo es un objetivo de politica econdmica absolutamente legitimo y conve-
niente, que tendra beneficios en los &mbitos de la autonomia energética, del uso racional de los recur-
sos agricolas e indirectamente, por supuesto, también en la proteccion del medio ambiente.

A continuacion iremos analizando la forma en que la Comision Europea va dando respuesta a
los interrogantes planteados en la primera parte de este trabajo, mediante un analisis de la ya men-
cionada Propuesta de Directiva.

8.2. Separacion de la fiscalidad de la energia en dos componentes

A pesar de la gran complejidad de los impuestos sobre la energia, la realidad economica es que
casi la totalidad de la recaudacion procedente de estos impuestos proviene de dos productos emplea-
dos en la automocion: la gasolina y el gasoleo.

Histdricamente, los niveles minimos de imposicion, que constituyen uno de los elementos
basicos de la armonizacion de los impuestos energéticos en la UE, han estado expresados en «euros
por 1.000 litros» o «euros por tonelada» de producto. Solo de modo marginal, en términos de impor-
tancia recaudatoria, se empleaban también las unidades «euros por gigajulio» para el gravamen del
gas natural, «euros por megavatio» en el Impuesto sobre la Electricidad, desde su entrada en vigor
en 1998 vy, a partir de 2006, en el nuevo Impuesto Especial sobre el Carbon 2,

Tradicionalmente, el gasoleo venia siendo el carburante empleado en las actividades «produc-
tivas»: «industriales» o «comerciales» y, solo por este motivo, se beneficiaba de una menor tributa-
cion. Esta forma de beneficiar estas actividades fue posible durante muchos afios debido a que,
efectivamente, el gaséleo normalmente no era utilizado en igualdad de condiciones que las gasolinas
para fines privados, debido a que los motores de gasoleo eran mas ruidosos, provocaban mas vibra-

12" El uso de estas unidades en el gravamen especifico de estos productos (gas natural y electricidad) ha resultado muy mar-

ginal, al menos en Espafia. Esto se pone de relieve de un modo muy grafico: el 99,8 por 100 de la recaudacion del Impues-
to sobre Hidrocarburos proviene de la gasolina y el gasoleo. Y los unicos productos a los que se refiere la Propuesta
gravados por otros impuestos distintos del Impuesto sobre Hidrocarburos son los sometidos al Impuesto Especial sobre
el Carbon, cuya recaudacion es practicamente nula y la electricidad, cuyo gravamen descansa, salvo para casos muy resi-
duales, en la base imponible del IVA (unidades monetarias).
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ciones y eran menos eficientes. Este tradicional esquema de incentivacion de determinados sectores
mediante este impuesto mereceria ser revisado en el momento actual por diversas razones:

a) En primer lugar, y probablemente debido a esta ventaja fiscal en muchos paises (no en todos
ellos, dado que en determinadas partes del mundo, como los EE UU o el Reino Unido la tri-
butacion de estos dos productos ha venido siendo igual '), las empresas fabricantes de auto-
moviles han ido mejorando la tecnologia de los motores diesel hasta situarla al menos en un
plano de igualdad con respecto a la de los motores de gasolina. Prueba elocuente de ello es la
situacion del mercado en Espafa en que, tras muchos afios de intenso aumento, desde el afio
2006, la matriculacion de turismos diesel, se ha situado en torno al un 70 por 100 del total 4.

b) En segundo lugar, la evolucion de las tecnologias informaticas y de las comunicaciones ha
hecho posible que se instrumenten eficaces sistemas de diferenciacion en la fiscalidad de
un mismo producto en funcién del usuario final. La diferente tributacion del gasdleo de
automocion ha recibido la popular denominacién de «gasoleo profesional».

¢) Al mismo tiempo, los argumentos medioambiental y energético parecen oponerse al man-
tenimiento de la inferior tributacion del gaséleo respecto a la gasolina:

i) En cuanto a los argumentos medioambientales, la posibilidad de utilizar los impuestos
energéticos como instrumentos de politica medioambiental choca en diversos aspectos
con la configuracion de los impuestos energéticos, cuya base imponible se expresa en
unidades de volumen. Efectivamente, se da un caso muy claro, por ejemplo, con el bioe-
tanol. Se trata de un biocarburante cuyas emisiones de CO, se vienen considerando igua-
les a cero, sin perjuicio de que esta posicion no sea pacifica, como veremos mas
adelante. Y sin embargo, con un impuesto como el vigente (y a falta de una disposicion
especifica, como la que ahora existe en Espafia hasta 2013), cuya base imponible se
exprese en litros, tributara igual que la gasolina a la que se incorpora para formar el pro-
ducto final. En otras palabras, a igualdad de emisiones de CO,, la tributacion del bioe-
tanol es mucho mayor que la de la gasolina sin plomo.

i) En cuanto a los argumentos energéticos, de acuerdo con los cuales los productos energéticos
deberian tributar en funcién de su capacidad energética, expresada por ejemplo en gigajulios,
nos encontramos con la misma situacion. En el ejemplo anterior, del bioetanol, su capacidad
energética es menor que la de la gasolina sin plomo con la que se mezcla. En consecuencia,
con el impuesto actual (con su base imponible expresada en litros), su tributacion a igualdad
de contenido energético, también es mayor que la de la gasolina sin plomo.

De modo consecuente con estos argumentos, la idea mas destacada que defiende la Comision
Europea para el futuro de la imposicion energética, en su Propuesta de Directiva, es la creacion de
dos componentes en la fiscalidad sobre la energia: el medioambiental (o sobre el CO,) y el energé-
tico. Mediante este cambio, que puede calificarse del principal de toda la Propuesta, la Comision dice
«fomentar la eficiencia energética y los productos mas respetuosos con el medio ambiente».

13 Andrés LEAL, Julio LOPEZ-LABORDA y Fernando RODRIGO. Prices, taxes and automotive fuel cross-border shopping.

14 ANFAC. Memoria Anual 2009, pag. 58.
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De estos dos criterios, el que se considera de forma mas «pura» o «absoluta» en la Propuesta

es el impuesto CO,. La Comision propone gravar la tonelada de CO, emitida a un minimo de 20 euros
cualquiera que sea el producto cuya combustion provoque estas emisiones, y limitando todo lo posi-
ble las exenciones aplicables para «dar una sefal sobre el precio del CO, coherente y amplia fuera
del Régimen Comunitario de Comercio de Derechos de Emision».

Esta idea general de preponderancia del argumento medioambiental o, en otras palabras, del

componente CO,, se concreta en distintas disposiciones:

126

El tipo minimo generalizado y unico de 20 euros/tonelada de CO, emitida, ya mencionado.

Se grava por este impuesto CO, el consumo de productos energéticos que, por motivos concep-
tuales (por no ser empleados como combustibles o carburantes, o por emplearse en un «uso
dual», como en la electrolisis, reduccion quimica, etc.), quedan ahora excluidos del ambito de
aplicacion de la Directiva. Debe sefialarse, no obstante, que la mayor parte de los sectores que
se encuentran en esta situacion estan sometidos al RCDE comunitario y, como se explica en el
epigrafe 8.7 siguiente, resulta aplicable una exencion obligatoria del impuesto CO, para los
productos energéticos empleados en los mismos. En conclusion, se trata de un gravamen nuevo
para estos sectores pero que, en la practica, solo se aplicard cuando, por un motivo u otro, una
instalacion perteneciente a alguno de estos sectores quedara excluida del RCDE comunitario.

Se elimina para este impuesto CO, la obligacion de aplicar la exencidn para los productos
usados para producir electricidad [art. 14.1 a) y 14.3].

Se elimina la posibilidad de aplicar exenciones para proyectos piloto para el desarrollo de
productos menos contaminantes, para la produccion combinada de electricidad y calor y
para transporte por ferrocarril [art. 15.1 a) a ¢)], y para los productos empleados en la agri-
cultura (art. 15.3).

Sin perjuicio de lo anterior, por la propia naturaleza de este componente y para asegurar la
coherencia (o el no solapamiento) con el RCDE (véase apartado 8.7), se incluyen dos excep-
ciones adicionales: los productos usados en instalaciones sometidas y no excluidas del RCDE
[art. 14.1 d), en conexion con art. 2.4] y los sectores sometidos a un «riesgo de fuga de car-
bono» [art. 14 bis] (véase apartado 8.8).

Por el contrario, el impuesto energético admite mas excepciones:

Se establecen dos niveles minimos diferentes: uno para los carburantes de automocion
(9,6 €/Gj una vez finalizados los periodos transitorios, en 2018) y otro para los restantes
usos (0,15 €/Gj).

Numerosas de las exenciones facultativas [letras a) a ¢) y g) del art. 15] solo se aplican al
impuesto energético.

Lo mismo ocurre con las exenciones para empresas de consumo intensivo de energia (art. 17.1).

Los tipos impositivos diferenciados que permite aprobar el articulo 5 se limitan también al
impuesto energético.
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Como reflexion critica cabria citar el argumento, defendido por muchos, segun el cual la estruc-
tura interna de los impuestos sobre la energia no parece que vaya a tener efecto alguno en la moderacion
del consumo en el que se pretende influir. En efecto, la teoria econémica sobre la que descansa todo
impuesto pigouviano ! atiende al precio de un bien como determinante de la cantidad que se demanda
del mismo en un mercado. En otras palabras, lo importante es el incremento del precio de un producto
que puede provocarse mediante un impuesto, y no la estructura de su base imponible o su denominacion.

Parece que esta nueva estructura solo pretende hacer posible desgajar el componente medio-
ambiental de las complejas argumentaciones que pudieran justificar un incremento de impuestos. De
este modo, cuando se concluyera, en negociaciones internacionales sobre cambio climatico como las
ya habidas bajo el paraguas institucional de la Convencion Marco de las Naciones Unidas para el
Cambio Climatico (CMNUCC), que el cambio climatico exige una accion decidida por los estados,
la maquinaria para llevar a cabo esa accion decidida seria mucho mas sencilla. Simplemente se tra-
taria de incrementar los impuestos sobre el CO, de un modo relativamente automatico y desvincula-
do de las muchas otras variables e intereses que suelen tenerse en cuenta cuando se considera una
variacion en la fiscalidad de la energia.

Se da, de este modo, un papel central, y podria decirse que mas importante que el fiscal, al
elemento medioambiental de la fiscalidad energética.

8.3. Equivalencias y familias

Uno de los elementos que, posiblemente, mas restrinja la libertad de los Estados miembros para
fijar libremente sus tipos impositivos es la norma (art. 4.3) que establece que cuando la Directiva esta-
blezca iguales niveles minimos de imposicidn en relacion con una «familia» de productos, los tipos
nacionales deben ser también iguales (denominaremos a esto «equivalencias»). Denominaremos «fami-
lias» a los productos que estén destinados a un uso determinado (a efectos practicos, las familias vie-
nen a ser dos: carburantes de automocion o combustibles de calefaccion).

Esta nueva norma imposibilitaria, por ejemplo, incrementos de tipos iguales en valor absoluto
por unidad de volumen para el gasoleo de automocion y para las gasolinas. Los incrementos de los
tipos aplicables a esos dos productos, cuando sean utilizados como carburantes de automocion, deben
ser iguales atendiendo a los dos nuevos criterios (emisiones de CO, y capacidad energética). Esto
obligaria, por ejemplo, a que los incrementos fueran superiores en unidades de volumen (€/litro) para
el gasdleo que para la gasolina. Ademas, por aplicacion de esta norma, resultaria preciso incrementar
los tipos impositivos aplicables a todos los carburantes de automocion (de la misma familia) cada vez
que se pretendiera incrementar uno de ellos. Por poner un ejemplo, los tipos aplicables a otros carbu-
rantes de automocion, como la gasolina sin plomo, el queroseno, el gas natural o el gas licuado del
petroleo (GLP) deberian incrementarse al mismo tiempo que se incrementara el del gasoleo.

15 Como afirma Miguel BUNUEL GONZALEZ en el libro Tributacion medioambiental: teoria, practica y propuestas (2004),

pag. 43, «la solucion general a los problemas medioambientales (o, en general, a las de los efectos externos o externali-
dades) fue sugerida en fecha temprana por Pigou (1920). De la obra de este autor se deriva que mediante los impuestos
y las subvenciones se pueden interiorizar las externalidades, es decir, aquellos efectos sobre terceros que no son tenidos
en cuenta por el mercadoy.
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Una norma como la comentada tiene una logica «energética y medioambiental» indiscutible,
si bien al adoptar decisiones sobre fiscalidad de los productos energéticos, quizas haya consideracio-
nes de otra naturaleza que sea conveniente no ignorar. Efectivamente, hay razones histéricas y socia-
les que pesan mucho mas que esta «ldgica energético-ambiental» y que han motivado, por ejemplo,
que el carbon, a pesar de que su combustion sea muy contaminante, haya estado siempre exento de
toda tributacion energética especifica en numerosos paises, entre ellos Espafia.

Por tltimo, resulta muy destacable el periodo transitorio contenido en el mismo articulo 4.3,
en el que se establece que la igualacion de tipos entre el gaséleo y la gasolina (y los demds productos
de una misma familia) no debera producirse hasta 2023, sin perjuicio de que deban cumplirse los
nuevos minimos en las fechas previstas (1 de enero de los afios 2013, 2015 y 2018).

8.4. Eliminacion del gaséleo profesional

En el ambito de la UE, la Directiva de fiscalidad de la energia establecio a partir de su entrada
en vigor la posibilidad de que, de modo generalizado !¢, los Estados miembros establecieran diferen-
cias entre el uso profesional y no profesional del gasoleo utilizado como carburante de automocion,
sometiéndola a dos unicos requisitos: que beneficiara solo a los grandes vehiculos que habitualmen-
te son los que realizan transporte de personas y mercancias entre varios paises y que se respetaran
determinados niveles minimos de imposicion.

En virtud de esta habilitacion, varios Estados miembros de la UE, entre ellos Espafia, han ins-
trumentado este sistema. En el caso espafiol, el sistema estd basado en un registro de los vehiculos y
de los beneficiarios por parte de la Administracion tributaria, asi como en un control pormenorizado
de todas las adquisiciones de gaséleo realizadas, que se lleva a cabo mediante tarjetas que permiten
almacenar la informacion relativa a cada avituallamiento (identificacion del beneficiario, del sumi-
nistrador, de la fecha y hora del avituallamiento y del nimero de litros). Posteriormente, con perio-
dicidad trimestral, la Administracion tributaria transfiere a una cuenta bancaria del beneficiario una
cantidad que es igual a la diferencia entre el tipo impositivo realmente soportado en la adquisicion y
el tipo impositivo reducido, multiplicada por el nimero de litros adquiridos.

Lo que se ha descrito en los puntos anteriores (expresion de los tipos impositivos en las nuevas
unidades e igualacion de los tipos entre productos de una misma familia), que ya hace muy signifi-
cativa la modificacion de la situacion vigente en la mayor parte de los Estados miembros de la UE,
se ve intensificada debido a que este gasoleo profesional (regulado en su art. 7) queda suprimido. El
argumento usado por la Comisidén Europea para proponer esta abolicion es que parece que ya no seria
compatible con el requisito de mejorar la eficiencia energética y la necesidad de hacer frente al cre-
ciente impacto medioambiental del transporte (pag. 8 de la Propuesta).

En la linea de proponer cambios atendiendo casi exclusivamente a criterios de proteccion del
medio ambiente, una vez mas la Comision Europea propone un cambio que afecta muy negativa-

16" Hasta esa fecha algunos Estados miembros habian ya instrumentado mecanismos similares en sus territorios, pero requi-
rieron autorizacion especifica del Consejo de la UE, por tratarse de una situacion no prevista en la Directiva sobre fisca-
lidad de la energia vigente hasta ese momento.
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mente a un sector muy afectado por la crisis econémica y con dificultades que se declaran insalvables
para repercutir el mayor coste en el precio de sus servicios de transporte.

Es una reivindicacion que no cabe dejar de lado dado que, si esta afirmacion relativa a la impo-
sibilidad de repercutir a los consumidores el mayor coste impositivo fuera efectivamente asi, el
impuesto sobre la energia y el CO, no podria cumplir adecuadamente su objetivo que consiste, pre-
cisamente, en gravar, en ultima instancia, al consumidor de los productos para cuya fabricacion y
transporte se hubiera provocado una contaminacion.

8.5. Agricultura

La Propuesta acaba con la posibilidad recogida en la Directiva 2003/96/CE de aplicar incon-
dicionadamente un tipo cero a los productos energéticos y la electricidad empleados en la agricultu-
ray actividades asimiladas (art. 15.3).

En su Propuesta, la Comision se decanta por someter ahora los beneficios fiscales a favor de
esos sectores a determinadas condiciones:

En cuanto al componente energético, los Estados miembros podran reducirlo a cero cuando
los productos energéticos se empleen en estos sectores, solo a condicion de que se alcance un acuer-
do entre el beneficiario y la Administracion tributaria en el que el primero consiga «aumentos de la
eficiencia energética aproximadamente equivalentes a los que se habrian obtenido si se hubiesen
aplicado los tipos minimos de la Uniony.

Y en cuanto al componente CO,, como ya se ha expuesto, la tinica forma de no aplicarlo seria
que se considerase que este sector tiene riesgo de fuga de carbono. Los sectores que se encuentran en
esta situacion, de riesgo de fuga de carbono, aparecen listados en una Decision de la Comision dictada
en aplicacion del articulo 10 bis, apartado 13, de la Directiva 2003/87/CE por la que se establece un
régimen para el comercio de derechos de emision de gases de efecto invernadero en la Comunidad .
En estos momentos, la agricultura no se encuentra entre esos sectores, y no parece verosimil que tal
situacion se vaya a modificar en el corto plazo, a pesar de que la Comision afirme que estd «preparan-
do actualmente un informe en el que se estudia el riesgo de fuga de carbono en el sector» (pag. 7 de la
Propuesta). Ademas, aunque en un futuro pudiera entrar dentro de esta categoria, la forma de llevarlo
a cabo seria mediante una devolucion cuya regulacion es muy compleja (véase epigrafe 8.8) y que no
queda todo lo clara que seria deseable en el texto propuesto (art. 14 bis de la Propuesta).

Nos encontramos aqui con un nuevo ejemplo de «logica energético-ambiental» que se opone radi-
calmente a los argumentos, mas de politica social y territorial que de ninguna otra indole, que han pre-
valecido historicamente por su gran peso, y que han consolidado un trato fiscal especial para este sector.

17" Decisién de la Comision, de 27 de abril de 2011, por la que se determinan las normas transitorias de la Union para la
armonizacion de la asignacion gratuita de derechos de emision con arreglo al articulo 10 bis de la Directiva 2003/87/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo.
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8.6. Incremento automatico de minimos

El nuevo articulo 4.4 establece que los tipos minimos para el impuesto energético «se adapta-
ran cada tres afos a partir del 1 de julio de 2016 a fin de incorporar los cambios en el indice armo-
nizado de precios de consumo que excluye la energia y los alimentos no transformadosy. A tal
efecto, se publicara dicho indice en el DOUE.

En relacion con el impuesto CO,, la intencion de la Comision es que tenga un importe pareci-
do a las del precio de mercado de la tonelada de CO, en los mercados de derechos de emision, pero
su adaptacion no se haria de modo automatico, sino tras la presentacion de una propuesta general de
revision por la Comision cada cinco afios, y por primera vez para finales de 2015, y tendra entre otros
objetivos evitar que se produzcan grandes diferencias entre ambos (art. 29).

Recordemos que una caracteristica comun a la mayor parte de los impuestos sobre consumos
especificos es que los incrementos en los indices de precios provocan una pérdida de valor real de
los mismos. Esto se debe a que las bases imponibles suelen estar expresadas en unidades fisicas,
como litros de carburante o de alcohol, o nimero de cigarrillos, por ejemplo. Esta pérdida de valor
real podria evitarse estableciendo clausulas de actualizacion automatica de los tipos de acuerdo con
la evolucion de algun indice de precios (el que se considere mas relevante segun el producto de que
se trate). Sin embargo, algunos paises han venido considerando esta actualizacién automatica desacon-
sejable por ser inflacionista en si misma o por considerar politicamente irrenunciable la «libertad» de
los Estados para incrementar los tipos impositivos solo cuando se considere oportuno. Todo ello se
ha traducido, en general, en una constante pérdida de valor real de estos tipos impositivos.

Bien es cierto que esa soberania de un Estado para fijar sus tipos impositivos no esta refiida
con el hecho, absolutamente 16gico en economia, de la variacion en el valor real de los tipos impo-
sitivos como consecuencia de la inflacion y con que una posible decision seria indexar los tipos en
funcion de, por ejemplo, el indice de Precios al Consumo, decision que podria ser enmendada con
pocas dificultades mas que las que comporta una subida de tipos impositivos.

8.7. Coherencia con el régimen de comercio de derechos de emision

La Propuesta trata de establecer una sefial de precio para el CO, tanto en los sectores someti-
dos al RCDE comunitario como a los que no estan sometidos al mismo, en este ultimo caso median-
te impuestos sobre el CO,, pero evitando solapamientos entre ambos.

La via empleada para evitar este solapamiento y que, al mismo tiempo, evita lagunas, es la de
gravar todos los productos usados para actividades sometidas al RCDE (art. 2.4) pero después exi-
mirlos, obligatoriamente, del impuesto CO, [art. 14.1 d)] en la medida en que hubieran estado efec-
tivamente sometidos al RCDE comunitario (asi se evita, por ejemplo, la laguna que se produciria si
no, dado que algunas instalaciones de sectores, en principio, sometidos al RCDE, debido a su peque-
o tamafio, pueden quedar excluidas del RCDE).
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8.8. Competitividad: tratamiento especial de los sectores con riesgo de fuga de carbono

La Propuesta impone a los Estados miembros, en su articulo 14 bis, la obligacion de devolver
el componente CO, a las instalaciones que se encuentren en una lista (contenida en una Decision de
la Comisién) de «sectores con riesgo de fuga de carbono» '8,

Estos sectores son los que verdaderamente estan sometidos a una gran competencia internacional
que podria provocar que, si se establecieran impuestos que gravaran su produccion, trasladaran sus
plantas de produccion a terceros paises donde no existan regulaciones medioambientales tan estrictas,
provocando, globalmente, mayores emisiones de CO, que las que existirian en ausencia del impuesto.

Parece evidente que esta situacion deberia evitarse por todos los medios: cuando se produce
este fenomeno de «deslocalizacion» de las industrias contaminantes se esta practicamente garanti-
zando una produccién y consumo menos eficientes, que es precisamente lo que se pretende evitar
por el sistema.

Debe destacarse la notable complejidad técnica de esta «desgravacion a la imposicion relacio-
nada con el CO,» recogida en el mencionado articulo 14 bis de la Propuesta. Esta complejidad pare-
ce obedecer a la intencion que la Comision dice tener de ajustar el tratamiento de los sectores
afectados a las normas aplicables a los sectores industriales, es decir, a la compleja normativa sobre
asignacion gratuita de derechos de emision en el RCDE comunitario.

El objetivo de este sistema es el de mantener un incentivo para la mejora de la eficiencia ener-
gética y la reduccion de emisiones y, al mismo tiempo, preservar la competitividad de las industrias
afectadas. Consiste en calcular un «crédito impositivo» a partir de dos valores: a) unas emisiones
«historicas» para cada industria y b) un valor «ideal» de emisiones por unidad de energia (que coin-
cide con el del gas natural, que se considera una suerte de «mejor tecnologia disponible»). El crédi-
to impositivo sera el resultado de multiplicar ambos valores: se podria definir como las emisiones
que habria producido esa instalacion historicamente, si lo que ha producido lo hubiera producido con
el combustible mas eficiente medioambientalmente.

El «impuesto debido» sera el resultado de multiplicar la energia consumida realmente en el
periodo, multiplicada por las emisiones por unidad del producto energético realmente empleado.

Finalmente, la «cuota diferencial», o cantidad a ingresar, sera el resultado de restar el crédito
impositivo del impuesto debido.

Con este sistema se persigue mantener el incentivo fiscal para: a) consumir poca energia en
un proceso productivo (cuanto menor energia se consuma menor sera el impuesto debido) y b) con-
sumir el producto energético que provoque menores emisiones de CO,.

18 Articulo 14 bis de la Propuesta, por referencia al articulo 10 bis, apartado 13, de la Directiva 2003/87/CE por la que se
establece un régimen para el comercio de derechos de emision de gases de efecto invernadero en la Comunidad, que
establece el procedimiento segiin el cual la Comision, mediante Decision, define estos sectores.
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8.9. Biocarburantes

La Comision Europea propone un cambio fundamental en la forma de instrumentar el benefi-
cio fiscal a favor de los biocarburantes.

Actualmente, las ventajas fiscales para los biocarburantes aparecen reguladas en el articulo 16 de
la vigente Directiva 2003/96/CE. Estas ventajas fiscales se configuran como facultativas, de modo que
unos Estados miembros pueden decidir adoptarlas y otros no, con los problemas que esto conlleva, aso-
ciados al control de ayudas de estado por la Comision. En ausencia de estos beneficios fiscales, 1a norma
general es que se gravaran con el mismo tipo impositivo (expresado en euros por 1.000 litros) que fuera
aplicable al carburante de automocion equivalente. Este tratamiento fiscal representa una desventaja cla-
ra para los biocarburantes dado que, en general, y como se ha repetido mas arriba, a igualdad de volumen,
son menores la capacidad energética y las emisiones de CO, de los biocarburantes respecto a los carbu-
rantes convencionales a los que sustituyen. En consecuencia, una fiscalidad igual expresada en unidades
de volumen constituye una fiscalidad superior atendiendo a los criterios de emisiones y energia.

En la Propuesta, el objetivo buscado por la Comision es el de acabar de raiz con todo posible
problema asociado al control de ayudas de estado por la via de que les sea de aplicacion «la misma
fiscalidad» que a todos los demas productos. Cada tonelada de CO, emitido por un biocarburante
tributard al mismo tipo impositivo que la emitida por el carburante convencional, e igual ocurrird con
cada gigajulio de capacidad energética. En consecuencia, los biocarburantes obtienen un beneficio
fiscal claro respecto a la situacion actual.

Ahora bien, debe matizarse esta conclusion en el sentido de que este beneficio fiscal queda
restringido a los denominados «biocaburantes de segunda generacion», que se definen por referencia
a la normativa especifica de fomento de su produccion '°, en la que se establecen los criterios en fun-
cion de los cuales se considera sostenible un biocarburante.

En los casos en que no se cumplan estos criterios, los factores de emision a emplear seran los
del carburante convencional que resulte equivalente (Ultima frase del art. 1.2, 2.° parrafo, de la Pro-
puesta). En otras palabras, se desincentiva la produccion de estos ultimos biocarburantes «de prime-
ra generaciony por los motivos explicados mas arriba.

Por ultimo, se mantiene temporalmente la vigencia de los beneficios fiscales otorgados para
estos productos al amparo de este articulo 16 (que continuaran sometidos al control de ayudas de esta-
do). Su vigencia esta limitada a un periodo méaximo de 11 afios tras la entrada en vigor de la Directiva.

19" Directiva 2009/28/CE, articulo 17.
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EL RESTABLECIMIENTO DEL IMPUESTO SOBRE EL PATRIMONIO

CARLOS JAVIER LACORTE SENTENACH

Inspector de Hacienda del Estado

RECIENTEMENTE —en el BOE de 17 de septiembre de 2011— se ha publicado el Real
Decreto-Ley 13/2011, de 16 de septiembre, por el que se restablece el Impuesto sobre
el Patrimonio, con caracter temporal.

La Ley 4/2008, de 23 de diciembre, establecio una bonificacion del 100 por 100 en el
Impuesto sobre el Patrimonio que supuso la eliminacion en la practica del mismo en
los ejercicios 2008, 2009 y 2010.

En principio la reimplantacion del Impuesto sobre el Patrimonio es temporal —exclusi-
vamente para los ejercicios 2011 y 2012—y viene motivada por la necesidad de asegu-
rar la estabilidad de nuestra economia y favorecer la recuperacion y el empleo lo que
aconseja la adopcion de nuevas medidas tributarias que refuercen los ingresos publicos.

El presente trabajo se centrara en algunos aspectos del Impuesto sobre el Patrimonio
que tradicionalmente han representado mayor dificultad interpretativa pretendiendo
mediante la formulacion de diversos ejemplos repasar las incidencias que plantean.

Se concluye con un caso practico de caracter general que sigue en su resolucion el
modelo de autoliquidacion establecido para el ejercicio 2007 que fue el Gltimo en que
se declaro por este impuesto.

Palabras clave: patrimonio, exenciones, actividades econdmicas, participaciones en
entidades, limite de cuotas de renta y patrimonio.
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RE-ESTABLISHMENT OF THE NET WORTH TAX

CARLOS JAVIER LACORTE SENTENACH

Inspector de Hacienda del Estado

RecENTLY, —in the BOE of the 17th September 2011 has been published the Royal
Decree-Law 13/2011, September the 16th, which resets temporally the net worth tax.

The Law 4/2008 of 23rd December established a 100% bonus in the net worth tax that
led to the elimination in practice of this tax in the years 2008, 2009 and 2010.

Initially, the reintroduction of the net worth tax is temporary —exclusively for the years
2011 and 2012— and it is motivated by the need to ensure the stability of our economy
and encourage the recovery and the employment, which needs the adoption of new tax
measures to strengthen public revenues.

This paper will focus on some aspects of the net worth tax which have traditionally
represented the most interpretative difficulty, pretending to review, through the formu-
lation of various examples, the incidents that appear.

It concludes with a general case of study of the tax which is followed by its filling in
the self-settling model that was established for the year 2007, the last year when this
tax was stated.

Keywords: heritage, exemptions, economic activities, participation in entities, limit in
quota of the personal income tax and the net worth tax.
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1. ELRESTABLECIMIENTO DEL IMPUESTO SOBRE EL PATRIMONIO

La Ley 4/2008, de 23 de diciembre, establecio una bonificacion del 100 por 100 en el Impues-

to sobre el Patrimonio (IP) lo que implicé la eliminacion en la practica de este impuesto para los
devengos que se produjeron a partir del 31 de diciembre de 2008. Ello supuso que la tiltima autoliqui-
dacion por el IP se produjera en relacion con el devengo del 31 de diciembre de 2007 en junio de 2008.

El Real Decreto-Ley 13/2011, de 16 de septiembre, restablece el IP con caracter temporal, en

principio, para los devengos de 31 de diciembre de 2011 y 31 de diciembre de 2012 (declaraciones
que deberan presentarse en junio de los afios 2012 y 2013, respectivamente) eliminando la bonifica-
cion del 100 por 100 establecida por la Ley 4/2008.

Las novedades introducidas por el Real Decreto-Ley 13/2011 respecto a la normativa del IP

vigente en relacion con la tltima declaracion presentada (la correspondiente al ejercicio 2007) son:

136

Se eleva el minimo exento —que en la normativa estatal aplicable a aquellas comunidades
auténomas que no hubieran establecido otro diferente estaba fijado en 108.182,18 €—, has-
ta los 700.000 euros.

Este minimo exento se aplicara también a los contribuyentes por obligacion real de contri-
buir, lo que no ocurria con la normativa aplicable en 2007.

La exencion parcial por la vivienda habitual se eleva de los 150.253,03 euros anteriores a
300.000 euros.

Se reintroduce la obligacion de presentar autoliquidacion por el IP cuando la cuota resulte
positiva o, cuando aun no resultando cuota a pagar, el valor de los bienes o derechos resul-
te superior a 2.000.000 de euros (antes el limite eran 601.012,10 €). También como nove-
dad, este limite se aplicara a los sujetos pasivos por obligacion real de contribuir (antes
debia presentar declaracion cualquiera que fuera el valor de su patrimonio neto).

Se restablece la obligacion para los no residentes que operen en Espafia por medio de esta-
blecimiento permanente, o cuando asi lo requiera la Administracion tributaria —por la cuan-
tia o las caracteristicas de su patrimonio— el nombramiento de un representante que debe
residir en Espaiia.

En todo caso, el depositario o gestor de los bienes o derechos de los no residentes respon-
dera solidariamente del ingreso de la deuda tributaria correspondiente a este impuesto por
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los bienes o derechos depositados o cuya gestion tenga encomendada, en los términos esta-
blecidos en el articulo 42 de la Ley General Tributaria.

Dado el caracter del IP —tributo cedido a las comunidades autonomas segun las condiciones
establecidas por la Ley 22/2009, de 18 de diciembre—, y con amplias competencias normativas sobre
el mismo en lo que se refiere a su exaccion en sus respectivos territorios, en concreto —para estable-
cer el minimo exento, los tipos de gravamen y las deducciones y bonificaciones de la cuota—, hay
que estar pendiente de la normativa especifica de cada comunidad auténoma sobre este impuesto.

Las comunidades autonomas que hubieran hecho uso de dichas facultades normativas podrian
adaptar su regulacion a lo establecido en la normativa del Estado —o establecer otra normativa mas
favorable—, antes del primer devengo del restablecido impuesto, el 31 de diciembre de 2011, ya que
en el caso de que no lo hagan, regira para los contribuyentes con residencia habitual en dichas comu-
nidades autonomas su propia normativa que ha podido quedar desfasada en especial en lo relaciona-
do con el minimo exento y la exencion parcial por vivienda habitual.

Repasemos brevemente la situacion de cada comunidad auténoma referida al momento de la
reimplantacion del IP por el Real Decreto-Ley 13/2011:

Las comunidades auténomas de Aragon, Asturias, Castilla-La Mancha, La Rioja y Murcia no
han hecho uso de su competencia normativa en el IP introduciendo alguna modificacion respecto a
la normativa estatal en el IP por lo que regira esta ultima en sus respectivos territorios, salvo que
establecieran alguna regulacion autonoma antes del 31 de diciembre de 2011.

Andalucia tiene establecido un minimo exento especifico de 250.000 euros para sujetos pasi-
vos con discapacidad igual o superior al 33 por 100. (Recientemente ha actualizado ya su normativa
mediante el Decreto-Ley 2/2011, de 25 de octubre —-BOJA de 31 de octubre—, elevando ese minimo
exento especifico a 700.000 € —coincidente con el nuevo minimo general—y aprobando también una
nueva escala de tipos de gravamen con un incremento del 10%).

Baleares tiene establecido un minimo exento con caracter general de 120.000 euros y otros
especificos en caso de minusvalia. Ademas tiene su propia escala de gravamen.

Canarias: minimo exento general de 120.000 euros y uno especifico de 400.000 euros para el
caso de contribuyentes con minusvalia igual o superior al 65 por 100.

Cantabria: minimo exento general de 150.000 euros y especificos en caso de minusvalia. Ade-
mas tiene escala de gravamen propia.

Castilla y Leon: tiene la declaracion de exencion para los bienes y derechos que forman parte
del patrimonio protegido de las personas discapacitadas.

Catalufia: el minimo exento general esté fijado en 108.200 euros, hay un minimo exento espe-
cifico por discapacidad igual o superior al 65 por 100 de 216.400 euros y una bonificacion en la cuo-
ta del 99 por 100 para los patrimonios especialmente protegidos de los discapacitados.
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Extremadura: existen desde el 1 de enero de 2006 unos minimos exentos especificos para el caso
de minusvalia: 120.000 euros para discapacitados en grado igual o superior al 33 por 100 e inferior al 50
por 100, 150.000 euros para discapacidad igual o superior al 50 por 100 e inferior al 65 por 100y 180.000
euros para discapacidad igual o superior al 65 por 100.

Galicia: minimo exento general de 108.200 euros y especifico de 216.400 euros en caso de
minusvalia igual o superior al 65 por 100.

La Comunidad Valenciana tiene bonificaciones en la cuota aplicables a no residentes a deter-
minadas fechas que hubieran adquirido la residencia en la comunidad auténoma con ocasion de la
celebracion de la Copa América de Vela (por lo demas se aplicara la nueva normativa estatal).

Madrid: tiene establecida una bonificacion del 100 por 100 de la cuota positiva.

Navarra y las diputaciones forales vascas tienen su propia normativa por el IP: en concre-
to Navarra tenia una bonificacion del 100 por 100 como la del Estado, parece que es intencion
del Gobierno de Navarra la reimplantacion del IP en su territorio segtin ha sefialado con ocasion
de la presentacion del anteproyecto de presupuesto para el 2012 —con los mismos parametros que
la normativa estatal-. En cambio las normas forales del Pais Vasco reguladoras del IP estan dero-
gadas.

Podemos comprobar que la disparidad normativa es muy importante entre comunidades auto-
nomas, pudiendo salir perjudicados, por ejemplo, los residentes en aquellas que tengan un minimo
exento inferior al ahora establecido por el Estado, y que si no legislan, prevalecera sobre el fijado
por este, o bien beneficiados —los residentes en Madrid que seguiran con la bonificacion del 100%
porque la misma se fijo también por su normativa autdbnoma—.

El ejemplo de mayor distorsion normativa se produce con la comunidad autébnoma de Madrid:
por un lado seglin su normativa autdbnoma no se paga porque seguiria vigente la bonificacion del 100
por 100 de la cuota positiva para los residentes en su territorio, pero con la reimplantacion del impues-
to a nivel estatal, estaran obligados a presentar autoliquidacion en el caso de contribuyentes con
patrimonio superior a los 2.000.000 de euros.

2. CUESTIONES DE INTERES QUE SE PLANTEAN CON OCASION DEL PROXIMO
DEVENGO DEL IMPUESTO SOBRE EL PATRIMONIO EL 31 DE DICIEMBRE DE 2011

1.* La presuncion de mantenimiento de patrimonio

El parrafo 2.° del articulo 3 de la Ley del IP establece la presuncion de que forman parte del
patrimonio los bienes y derechos que hubieran pertenecido al sujeto pasivo en el momento del ante-
rior devengo, salvo prueba de transmision o pérdida patrimonial.
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Hay que tener presente que, aunque la ultima autoliquidacion efectuada por el IP corresponde
al impuesto devengado el 31 de diciembre de 2007, el IP también se devengoé el 31 de diciembre de
los afios 2008, 2009 y 2010 lo que sucede es que no existio obligacion de presentar autoliquidacion
por la existencia de la bonificacion del 100 por 100 establecida por la Ley 4/2008. Por esta circuns-
tancia, debera considerarse el patrimonio tedrico que existiera a 31 de diciembre de 2010 para tener
en cuenta, en su caso, la posible aplicacion de la presuncion iuris tantum establecida en la citada
norma. (La tltima autoliquidacion presentada por el IP —correspondiente a 2007— prescribira el ulti-
mo dia del plazo para presentar la autoliquidacion correspondiente a 2011: en junio de 2012).

2.* La exencion de bienes afectos a actividades econémicas y participacion en entidades

Una de las cuestiones mas complejas y de amplia aplicacion a los contribuyentes por el IP es
la exencion por bienes afectos a actividades econdmicas y participaciones en entidades regulada en
el articulo 4.0Octavo apartados uno y dos de la Ley del IP. Esta exencion ha sufrido multiples modi-
ficaciones desde su implantacion con efectos en 1994 por la Ley 22/1993. La complejidad del apar-
tado Octavo hizo necesario un desarrollo reglamentario —en la actualidad el RD 1704/1999, de 5 de
noviembre—, si bien tampoco esta adaptado a la ultima redaccion del articulo 4.Octavo de la Ley del
IP que se establecio por la Ley 35/2006 aplicable en 2007.

El nimero Uno de este apartado Octavo regula la exencion de lo que tradicionalmente se
ha venido denominando «los utiles de trabajox»:

Se declaran exentos los bienes y derechos de las personas fisicas necesarios para el desarrollo de
su actividad empresarial o profesional, siempre que esta se ejerza de forma habitual, personal y directa
por el sujeto pasivo y constituya su principal fuente de renta (que al menos el 50% de la base imponible
del IRPF provenga de los rendimientos netos de las actividades econdmicas de que se trate).

El nimero Dos del apartado Octavo regula la exencion por participaciones en entidades:

Estan exentas la plena propiedad, la nuda propiedad y el derecho de usufructo vitalicio sobre
las participaciones en entidades, con o sin cotizaciéon en mercados organizados, siempre que concu-
rran las condiciones siguientes:

a) Que la entidad sea o no societaria, no tenga por actividad principal la gestion de un patri-
monio mobiliario o inmobiliario.

b) Que la participacion del sujeto pasivo en el capital de la entidad sea al menos del 5 por 100
computado de forma individual, o del 20 por 100 conjuntamente con su codnyuge, ascen-
dientes, descendientes o colaterales de segundo grado, ya tenga su origen el parentesco en
la consanguinidad, en la afinidad o en la adopcion.

¢) Que el sujeto pasivo ejerza efectivamente funciones de direccion en la entidad percibiendo
por ello una remuneracion que represente mas del 50 por 100 de la totalidad de los rendi-
mientos empresariales, profesionales y de trabajo personal.
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La aplicacion de la exencion se complica cuando se dé la posibilidad de disfrutarla por ambos
numeros, por la actividad econémica y por participacion en entidades ya que estan interrelacionadas.

El orden a seguir para su aplicacion seria:

L.°

Determinar para la participacion en entidades si se dan los requisitos de actividad econo-
mica (que no se trate de una entidad que gestione meramente un patrimonio mobiliario o

inmobiliario) y del porcentaje de participacion.

Si se cumplen los requisitos anteriores de las participaciones, hay que ponderar la posi-
ble exencion de la actividad econémica individual, sin considerar como base imponible
—como uno de los términos de la comparacion— las rentas que por cualquier concepto se
perciban de aquellas entidades en las que el contribuyente participa con posibilidad de

que resulten exentas.

Una vez determinada la procedencia de la exencion por la actividad econémica individual,
se retomara el tema de la participacion en entidades, midiendo si se cumple el requisito del
nivel de renta sin considerar en este calculo las rentas procedentes de la actividad econo-

mica cuyos bienes estén exentos.

Veamos esta cuestion con el desarrollo de unos ejemplos practicos:

EJEMPLO 1:

140

Don XX es sujeto pasivo por el IP, arquitecto de profesion, tiene un bien inmueble de
su propiedad destinado a esta actividad como despacho profesional, con un valor de
250.000 euros de acuerdo con el articulo 10 de la Ley del IP.

Ademas es socio de una entidad que no cotiza en Bolsa, correspondiéndole una partici-
pacion del 50 por 100 en el capital, dicha entidad realiza actividad econdmica (de carac-
ter comercial) sin que gestione patrimonio mobiliario o inmobiliario, tiene un activo
cuyo valor neto contable se cifra en 2.500.000 euros en el que esta incluido un bien
inmueble, chalé de la playa de uso particular de la familia de don XX, cuyo valor neto
contable es de 500.000 euros, y que —dada su utilizacion— no puede considerarse que
esta afecto a la actividad econémica que desarrolla la citada entidad. El pasivo exigible,
segun la contabilidad ajustada al Codigo de Comercio, es de 600.000 euros, tratandose
de deudas derivadas de la actividad econdmica.

El valor de la participacion de don XX en la entidad, segtin el articulo 16.Uno de la Ley
del IP se eleva a 950.000 euros.

De su declaracion por IRPF se desprenden los siguientes datos en relacion con los ren-
dimientos netos declarados:

cd

RCyT. CEF, nim. 345, pags. 133-164
Fecha de entrada: 25-10-2011 / Fecha de aceptacién: 28-10-2011 / Fecha de revision: 04-11-2011

EL RESTABLECIMIENTO DEL IMPUESTO SOBRE EL PATRIMONIO




EL RESTABLECIMIENTO DEL IMPUESTO SOBRE EL PATRIMONIO Carlos Javier Lacorte Sentenach

e

RENDIMIENTOS NETOS DEL TRABAJO ...cccoceoiiiiiiiiiiiciciccicnce 75.000
e Procedente de sueldo como director general de la entidad ........ 40.000

*  Procedente de sueldo como arquitecto del ayuntamiento .......... 35.000
RENDIMIENTOS NETOS DE CAPITAL INMOBILIARIO ......c..ccccoceeuennen. 20.000
RENDIMIENTOS NETOS DEL CAPITAL MOBILIARIO .......ccccccoennene 30.000
*  Procedentes de dividendos de la entidad participada ................. 10.000

* Procedentes de dividendos de otras sociedades ...........cceueuenee. 20.000
RENDIMIENTOS NETOS DE LA ACTIVIDAD PROFESIONAL ............. 85.000
TOTAL BASE IMPONIBLE (general + ahorro) ...........ovveceeveeeeeereerreserreenne 210.000
Solucion:

1.° El total del importe agregado a considerar excluyendo los 50.000 euros que percibe
de la entidad (40.000 como sueldo y 10.000 como dividendos) es de:

BI (210.000) — parte excluida (50.000) = 160.000

Como 85.000 (el rendimiento neto de la actividad profesional) es superior al 50 por 100
de 160.000, el bien afecto a la actividad profesional (inmueble valorado en 250.000 €)
estara exento del IP.

2.° De la entidad recibe 40.000 euros en su calidad de director general de la misma. Este
importe debe compararse con la magnitud que representa el resto de rendimientos de
trabajo, empresariales y profesionales pero excluyendo de los rendimientos profesiona-
les los que procedan de actividad en la que se haya determinado que procede la exencion
por los bienes afectos a la misma:

e Sueldo como arquitecto municipal .........ccccocevveverereeienienienenne. 35.000
*  Sueldo como director general de la entidad ...........cccceceveineene 40.000
75.000

Como 40.000 es superior al 50 por 100 de 75.000, tiene derecho a la exencion por las
participaciones de la entidad.

3.? Determinacion del importe de la exencion de las participaciones:

El valor de su participacion en la entidad es de 950.000 euros, ahora bien, la exencion
no alcanza al valor total de las participaciones del sujeto pasivo, sino solo en la medida

cd
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en que los activos de la entidad sean necesarios para el ejercicio de la actividad econo-
mica de acuerdo con la siguiente proporcion:

PN afecto (activos afectos — deudas de la actividad)
PN total

Valor de la participacion %

. (2.500.000 — 500.000) — 600.000
% de exoneracion = x 100 = 73,68%
2.500.000 — 600.000

Importe de la participacion exenta: 73,68% sobre 950.000 = 699.960

El contribuyente debera consignar en su autoliquidacion por el IP el valor total de su
participacion (950.000 €) pero solo va a resultar efectivamente gravada por 250.040
euros ya que el resto, 699.960 euros, esta exento.

EJEMPLO 2:

142

Don XX tiene participaciones sociales en las entidades «AA», «BB» y «CCy, de las que
es administrador y ademas figura como trabajador por cuenta ajena en la entidad «AA».

En relacion con las participaciones en las entidades citadas, se dan los requisitos que
exige la Ley del IP para que resulten exentas tanto en relacion con la actividad de las
entidades, como en relacion con el porcentaje de participacion de don XX en el capital
y también en relacion con el ejercicio efectivo de funciones de direccion en las mismas.

Queda pendiente de determinar si se cumple también el requisito del nivel de renta, es
decir, si percibe de las mismas una remuneracion por el ejercicio de las funciones de
direccion que supere el 50 por 100 de la totalidad de los rendimientos brutos de trabajo,
empresariales y profesionales.

Las remuneraciones han sido:

RENDIMIENTOS DE TRABAJO ....ovviiieeee e 82.500
* Procedente de la entidad «AA» por cuenta ajena ....................... 7.500
¢ Como funcionario del €stado ...........ccooeeeeviiiiieeiieieiieeieeeee 20.000
¢ Como administrador de «BB» ........ccccovveeviiiiieviiciicieceeieeee 40.000
¢ Como administrador de «CC» ......cccoeevuiiiviiiieiiieeiieeeieeecieeeeee, 15.000
o
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e

RENDIMIENTOS DE CAPITAL INMOBILIARIO ......cccoocvviiiiiiniininennne 10.000
RENDIMIENTOS DE CAPITAL MOBILIARIO .....cccocovviniiiiiiiiiinicnennne 35.000
e Dividendos de «AA» ......ccciviieiiiiiiiic e 10.000

e Dividendos de «CC» ....ooeuiuivirieieiiiiciiinecceeeceeee s 20.000

* Dividendos de otras entidades ..........cccccoeeernreecnneciinencnes 5.000
RENDIMIENTOS DE ACTIVIDAD PROFESIONAL .....ccocovviieeeieeee, 45.000

Determinar el derecho a la exencion de los bienes afectos a la actividad profesional y
de las participaciones en las entidades «AA», «BB» y «CC».

Solucion:

1.° El primer paso seria la comprobacion de que en las entidades en las que participa el
sefior XX se dan los requisitos de actividad y del porcentaje de participacion: por hipo-
tesis de partida se dan en el caso presente.

2.° Comprobar si tiene derecho a la exencion del valor de los bienes afectos a su activi-
dad profesional:

Hay que comparar si el rendimiento neto de la actividad profesional al menos represen-
ta el 50 por 100 de la base imponible del IRPF, pero sin incluir a estos efectos en esta
magnitud a comparar las rentas que por cualquier concepto se perciban de las entidades
en las que participe el sujeto pasivo y exista la posibilidad de que disfruten de exencion:

Rendimiento de la actividad profesional ............cccooeoininninccnnnne 45.000

Magnitud:

*  Trabajo como fUNCIONATIO .......ccveveerveierierierierieeeeeeeeieieie e 20.000

o Capital iINMODIHAIIO ....eovevieeieeieiieieieeee e 10.000

e Capital mobiliario (otras entidades) .........ccoceeveeverveeverieriesrennenne. 5.000

e Actividad profesional ............ccccoiiiiiiiiiiini e 45.000
80.000

Como 45.000 es superior al 50 por 100 de 80.000 tiene derecho a exencion por bienes
afectos a la actividad profesional.
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3.° Comprobar el requisito del nivel de renta para la exencion de las participaciones en
las entidades:

Para determinar el derecho a la exencion deben separarse las retribuciones percibidas

de cada entidad:

De la entidad «AA» no percibe ninguna retribucion por el concepto de su actividad
directiva por lo que a pesar de ser el administrador de la entidad y habiendo desa-
rrollado funciones directivas no es posible aplicar la exencion, salvo que cumpliera
este requisito algiin otro miembro del grupo familiar.

De la entidad «BB» percibe 40.000 euros como rendimiento de trabajo por el con-
cepto de administrador de la entidad. Este importe se compara con el resto de ren-
dimientos de trabajo, empresariales y profesionales —no con rendimientos de capital
0 ganancias patrimoniales—, pero hay que excluir los rendimientos derivados de las
funciones de direccion en las otras entidades y los rendimientos profesionales, pues
ya se ha determinado que hay exencion para los bienes afectos a dicha actividad:

— Rendimientos trabajo cuenta ajena en «AA» .....ccccceverennene 7.500
— Rendimientos de trabajo funcionario ........c...cccececeverrcnnene 20.000
— Rendimientos como administrador de «BB» .........c.ccceceeee 40.000

(no se excluye el rendimiento como administrador de la
propia entidad)
67.500

Como 40.000 es superior al 50 por 100 de 67.500, tiene derecho a la exencién por
las participaciones en «BB».

De la entidad «CC» percibe 15.000 euros como rendimiento de trabajo por el con-
cepto de administrador de la entidad. Comparando este importe con:

— Rendimientos trabajo cuenta ajena en «AA» .......ccoeeveenne 7.500
— Rendimientos de trabajo funcionario ............cccceceeererieennnne 20.000
— Rendimientos como administrador de «CC» ........cccevuenuenene 15.000

(no se excluye el rendimiento como administrador de la
propia entidad)
42.500

Como 15.000 es inferior al 50 por 100 de 42.500, no tiene derecho a la exencion por
las participaciones en «CC».
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I
EJEMPLO 3:

El mismo enunciado que el anterior pero con la siguiente modificacion de datos:

* Rendimientos de trabajo como funcionario del Estado .............. 30.000
¢ Rendimientos de capital inmobiliario ........c..ccccecevveeeeierienenenne. 20.000
Solucion:

En el punto 2.° de comprobacion del derecho a la exencion de bienes afectos a la acti-
vidad economica, la comparativa seria:

Rendimiento de la actividad profesional .............ccoceevvevievienienennns 45.000

Magnitud:
Trabajo como funCionario ..........ccoeeeveeirenieirieiseeeeeeeeene 30.000
Capital INMODILATIO ....eeveeieiiriiiiiieieeeeee e 20.000
Capital mobiliario (otras entidades) ........ccceceeeeieeevierierenienens 5.000
Actividad profesional ...........ccccooveverereniiiiieeeee e 45.000
100.000

Como 45.000 es inferior al 50 por 100 de 100.000, no tiene derecho a exencion por bie-
nes afectos a la actividad profesional.

En relacion con la participacion en entidades:

* Respecto a la entidad «AA» vale lo dicho en el ejercicio anterior.

*  Respecto a «kBB» hay que modificar la comparativa porque ahora no podemos excluir
los rendimientos de la actividad profesional, ya que hemos determinado que no hay
exencion para los bienes afectos a dicha actividad:

— Rendimientos trabajo cuenta ajena en «AA» .....ccccceverennene 7.500
— Rendimientos de trabajo funcionario ............ccccevvevveriereenene 30.000
— Rendimientos como administrador de «BB» .........c.cccunne. 40.000

(no se excluye el rendimiento como administrador de la

propia entidad)
— Rendimientos actividad profesional .........c.cccceoveienenenenn. 45.000
122.500
RV
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Como 40.000 es inferior al 50 por 100 de 122.500, no tiene derecho a la exencion
por las participaciones en «BB.

* Respecto a «CC» la comparativa seria:

— Rendimientos trabajo cuenta ajena en «AA» .......ccoceeveeneee 7.500
— Rendimientos de trabajo funcionario .............ccceecevvvenieennnne 30.000
— Rendimientos como administrador de «CC» ........cccevueeennene 15.000

(no se excluye el rendimiento como administrador de la
propia entidad)

— Rendimientos actividad profesional ...........ccccceevevierenienenene 45.000

Como 15.000 es inferior al 50 por 100 de 97.500, no tiene derecho a la exencion por
las participaciones en «CC».

Vemos la interrelacion de ambas exenciones: en el ejemplo planteado, la no exencion
de los bienes afectos a actividad econdémica arrastra a que las participaciones en «BB»
—que en el caso anterior estaban exentas— pasen en este a no estarlo.

3.* Ellimite conjunto de cuotas de Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas e Impuesto
sobre el Patrimonio

Otra de las cuestiones que mas interés suscita es la del limite conjunto de las cuotas de IRPF
e IP que se regula en el articulo 31 de la Ley del IP.

Este articulo, segtin la redaccion dada por la Ley 35/2006 y con efectos para el impuesto deven-
gado en 2007, sefiala que la cuota integra del IP, conjuntamente con las cuotas —estatal y autonomi-
ca— del IRPF, no podra exceder, para los sujetos pasivos por obligacion personal de contribuir, del
60 por 100 de la suma de las bases imponibles —general y del ahorro— del IRPF.

Para el calculo de la base imponible del ahorro en el IRPF y de las cuotas integras estatal y
autonomica derivadas del ahorro, a estos efectos, el citado articulo establece:

* No se tendra en cuenta la parte de la base imponible del ahorro derivada de ganancias y
pérdidas patrimoniales que corresponda al saldo positivo de las obtenidas por las transmi-
siones de elementos patrimoniales adquiridos con mas de un afio de antelacion a la fecha

146 RCyT. CEF, num. 345, pags. 133-164
Fecha de entrada: 25-10-2011 / Fecha de aceptacién: 28-10-2011 / Fecha de revision: 04-11-2011



EL RESTABLECIMIENTO DEL IMPUESTO SOBRE EL PATRIMONIO

Para el calculo de la cuota integra del IP, a estos efectos, se establece también una precision:

No se tendra en cuenta la parte del IP que corresponda a elementos patrimoniales que por su
naturaleza o destino no sean susceptibles de producir rendimientos gravados por el IRPF. (Por ejem-
plo: en relacién con la naturaleza de los bienes: pieles de caracter suntuario, joyas, obras de arte,
colecciones, vehiculos no afectos a actividades econdmicas. En relacion con su destino coyuntural:

de transmision, ni la parte de la cuota integra del IRPF —estatal y autondémica— correspon-

diente a dicha parte de la base imponible del ahorro.

Se sumara a la base imponible del ahorro el importe de los dividendos y participaciones en
beneficios a los que se refiere la disposicion transitoria 22.% letra a) apartado 6 del Texto
Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (régimen transitorio de los beneficios
obtenidos en ejercicios en los que haya sido de aplicacion el régimen especial de las socie-

dades patrimoniales).

solares, fincas rtisticas improductivas).

No obstante esta limitacion, existe una imposiciéon minima en el IP que se cifra en el 20 por
100 de la cuota integra del mismo. Ello se deduce de la regulacion de la reduccion del limite de cuo-

tas que no puede exceder del 80 por 100 [art. 31.Uno c¢) de la Ley del IP].

Veamos unos ejemplos sobre este punto:

EJEMPLO 4:

Un contribuyente con declaracion individual por el IRPF ha determinado una base impo-
nible general de 84.000 euros y una cuota integra conjunta (estatal y autonémica) de
23.000 euros. No tiene base imponible del ahorro.

A su vez por el IP determina una base imponible de 5.500.000 euros, lo que le supone
una cuota integra de 72.500 euros. Forman parte de dicho patrimonio neto, elementos
patrimoniales improductivos que vienen a suponer el 20 por 100 de la base imponible.

Establecer el limite de la cuota del IP.

Solucion:

Cuota integra del IRPF ........cccooiiiiiiiiieeeeeee e 23.000
Parte de la cuota integra del IP susceptible de limitacion (80% s/ 72.500) ........ 58.000
SUMA DE CUOTAS ..ottt 81.000
Limite conjunto de cuotas (60% BI IRPF: 60% s/ 84.000) .........cccccvruevererueunnnenes 50.400
EXCESO ..ottt 30.600
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s

80% de la cuota integra del IP (80% S/ 72.500 ....covvevervenreerierieeieieieieriesieeiens 58.000
Cuota integra del IP ........cccooviviiiiiiiieieeeeeeee e 72.500
Reduccion (la menor de ambas) .......cccceeeeeieierienieniesieseeeeeeeeeeeeesee e see e 30.600
CUOTA INTEGRA EFECTIVA DEL IP .....coovvoviiverriieeieesissiessessssnnes 41.900

El pago efectivo de cuotas es de 23.000 (IRPF) + 41.900 (IP) = 64.900

Este importe equivale al limite conjunto 50.400 + la parte de cuota integra del IP no suje-
ta a limitacion 14.500 (20% s/ 72.500) = 64.900 (que equivale al 77,26% de 1a BI del IRPF).

T
EJEMPLO 5:

Un contribuyente con declaracion individual por el IRPF ha determinado una base impo-
nible general de 200.000 euros y una cuota integra conjunta (estatal y autondémica) de
70.000 euros. No tiene base imponible del ahorro.
A su vez por el IP determina una base imponible de 15.700.000 euros, lo que le supone
una cuota integra de 291.000 euros. Forman parte de dicho patrimonio neto, elementos
patrimoniales improductivos que vienen a suponer el 2 por 100 de la base imponible.
Establecer el limite de la cuota del IP.
Solucion:
Cuota integra del IRPF ........ccooiiiiiiieee e 70.000
Parte de la cuota integra del IP susceptible de limitacion (98% s/ 291.000) ........ 285.180
SUMA DE CUOTAS ..ottt ettt 355.180
Limite conjunto de cuotas (60% BI IRPF: 60% s/ 200.000) .......c.cccovrvrreeereerereenenes 120.000
EXCESO ittt 235.180
80% de la cuota integra del IP (80% s/ 291.000) ......ccuevuerverrerrinieieieienienienienne 232.800
Cuota inte@ra del IP ........ccoouiiiiiiiiieieceeeee e 291.000
Reduccion (Ia menor de ambas) .......coceeveeerienieniininieeeeeeeee e 232.800
CUOTA INTEGRA EFECTIVA DEL IP (es el limite del 20%) ......c...c.......... 58.200
sl
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e

El pago efectivo de cuotas es de 70.000 (IRPF) + 58.200 (IP) = 128.200 (que equi-
vale al 64,10% de la BI del IRPF).

3. CASO PRACTICO GENERAL DEL IMPUESTO SOBRE EL PATRIMONIO ANO 2011

ENUNCIADO

Don Salvador S., nacido el afio 1944 y casado en 1967 en régimen econdmico-matrimonial de
gananciales, realiza el siguiente inventario de bienes, derechos y deudas a 31 de diciembre de 2011
a efectos de la elaboracion de la declaracion por el IP correspondiente al ejercicio de 2011:

1. Bienes inmuebles de naturaleza urbana

* Vivienda habitual, que comparte con su esposa: valor de adquisicion segun escritura de
compraventa de 30 de junio de 2006: 1.200.000 euros. Valor catastral: 400.000 euros. Capi-
tal pendiente de amortizacion del crédito hipotecario formalizado para la adquisicion de la
vivienda: 400.000 euros.

* Chalé heredado de su padre, declarado en la escritura de testamentaria en 300.000 euros,
valor catastral: 75.000 euros; valor comprobado por la Administracion a efectos del Impues-
to sobre Sucesiones: 450.000 euros.

* Le corresponde la nuda propiedad de una vivienda, recibida también en la herencia de su
padre, siendo usufructuaria vitalicia la madre de don Salvador S., que tiene una edad de 95
afios. Valor catastral de la vivienda: 250.000 euros.

* Solar de 1.700 m?, en el municipio de Castejon de Sos (Huesca) localidad en la que nacio,
en €l se esta construyendo una casa unifamiliar, el valor de la construccion en curso es de
200.000 euros, importe que ya ha pagado en 2010 y 2011 y el valor catastral del solar es de
75.000 euros. Esta previsto que el constructor le entregue la obra ya terminada en agosto
de 2012, en que pagara 200.000 euros.

* Local comercial alquilado por 5.000 euros anuales. El contrato de alquiler es de enero de
1985. El valor catastral del local es de 150.000 euros.
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2. Bienes inmuebles de naturaleza rustica

* Finca dedicada a la caza que le reporta unos ingresos de 50.000 euros por alquiler de pues-
tos para el abatimiento de piezas. Valor catastral asignado: 200.000 euros. En la escritura
de adquisicion de 1968 figura un precio de 10.000.000 de pesetas. En la declaracion del
Impuesto extraordinario sobre el Patrimonio de 1978 la declar6 segiin valor de mercado a
31 de diciembre de dicho afio por 50.000.000 de pesetas. El valor de mercado a 31 de diciem-
bre de 2011 se estima en 3.000.000 de euros.

 Finca rustica arrendada a terceros. El importe del alquiler anual es de 20.000 euros. El valor
catastral de la finca es de 50.000 euros.

3. Bienes afectos a actividades empresariales

Don Salvador, que se ha jubilado en octubre de 2011, cumplidos los 67 afios, y percibe pension
de jubilacion desde el 1 de noviembre de 2011, es propietario de un negocio de fabricacion, venta al
mayor y comercio al por menor de muebles. La empresa la habia recibido en la herencia de su padre,
lleva la contabilidad ajustada al Codigo de Comercio, arrojando el balance de situacién a 31 de
diciembre de 2011 una valoracion del patrimonio neto de 10.000.000 de euros. Dentro del inmovili-
zado figura contabilizado un bien inmueble por valor de 2.000.000 de euros y una amortizacion acu-
mulada de 1.300.000 euros. Dicho edificio, que fue adquirido hace 20 afios por 332.772.000 pesetas,
tiene fijado un valor catastral actual de 1.200.000 euros.

En el ejercicio de 2011 ha percibido unos rendimientos netos por esta actividad empresarial
de 200.000 euros que no suponen mas del 50 por 100 de su base imponible del IRPF del citado afio.

A 31 de diciembre de 2011 esta pendiente de formalizar un contrato de compraventa del nego-
cio a una multinacional del sector del mueble que le ha ofrecido 12.000.000 de euros. Las negocia-
ciones practicamente estdn ultimadas a falta de formalizacion de la escritura.

4. Cuentas en entidades financieras
Don Salvador es cotitular junto con su esposa, de las siguientes cuentas:
e C/c. en BS: saldo a 31 de diciembre de 2011: 38.000 euros. Saldo medio 4.° trimestre:

36.500 euros.

e L/ah. en BBVA: saldo a 31 de diciembre de 2011: 27.000 euros. Saldo medio 4.° trimestre:
40.000 euros.

* C/cto. en BBVA: limite disponible 1.000.000 de euros. Dispuesto a 31 de diciembre de 2011:
800.000 euros.
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* IPF en BBVA: importe 1.200.000 (imposicidén anual renovable. Vto. 1 de febrero de 2012).

» IPF en BS: importe 1.000.000 (ha vencido el 29 de diciembre de 2011). Don Salvador y su
esposa han retirado dicho importe en efectivo. No consta el uso dado al mismo.

5. Valores negociados en mercados organizados

Don Salvador es cotitular junto con su esposa, de los siguientes valores:

» Obligaciones del Estado: n.° de titulos: 10.000. Valor nominal de la inversion: 1.000.000 de
euros. Cotizacion media del 4.° trimestre: 102 por 100. Cotizacion a 31 de diciembre de
2011: 103 por 100.

e 100.000 acciones del BS: cotizacion media del 4.° trimestre: 5,50 euros/accion. Cotizacion
a 31 de diciembre de 2011: 5,80 euros/accion.

6. Valores no negociados en mercados organizados

» Don Salvador es cotitular junto con su esposa de la siguiente participacion en una sociedad
limitada sin negociacion en mercados organizados, en la que no desarrollan ninguna acti-
vidad directiva.

Poseen el 25 por 100 del capital de la sociedad limitada. El valor teérico de la sociedad segtin
el ultimo balance aprobado asciende a 900.000 euros. Dicho balance no ha sido auditado. El
valor nominal de las participaciones poseidas asciende a 50.000 euros y los resultados empre-
sariales de los tres ultimos ejercicios cerrados con anterioridad a la fecha de devengo del
impuesto han sido:

2010: — 50.000; 2009: 175.000; 2008: 250.000

* Participaciones en SICAV: 100.000 participaciones adquiridas constante matrimonio. El
valor liquidativo a 31 de diciembre de 2011 comunicado por la entidad es de 54,20 euros
por participacion.

7. Seguros de vida

* Don Salvador formalizo, constante matrimonio, en el afio 1980, una poliza de seguro de vida
mixta con la Union y el Fénix Espafiol por la que se garantizaba en caso de fallecimiento o
invalidez absoluta determinados capitales y otro capital distinto en caso de sobrevivencia.

La vigencia del contrato —por el que satisface primas anuales— concluye el dia en que se
jubile don Salvador siempre que no se jubile antes de cumplir los 65 afios. Caso de que
decidiera jubilarse anticipadamente, el contrato finalizaria a la fecha de cumplir los 65.
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Condiciones del seguro:

— Ultima prima anual satisfecha: 5.550 euros (pagada el 10 de enero de 2011).
— Capital asegurado en caso de sobrevivencia: 300.000 euros.

— Valor de rescate en 2011: 200.000 euros.

* Don Salvador y su esposa figuran como contratantes y asegurados en una poliza de seguro
de vida de la que es beneficiario el unico hijo del matrimonio. El sefialamiento del benefi-
ciario a la hora de formalizar la p6liza, en 2005, se hizo con caracter irrevocable. Se aportan
primas anuales crecientes un 10 por 100 en progresion aritmética respecto a la primera prima
que fue de 250.000 euros. La compaiiia de seguros le garantiza un interés técnico minimo
del 6 por 100 mientras esté vigente la poliza. No tiene asignado valor de rescate por su con-
dicion de irrevocabilidad.

8. Joyas y pieles de caracter suntuario, vehiculos, embarcaciones y aeronaves

» Laesposa de don Salvador tiene una coleccion de joyas heredada de su madre valoradas por
un experto gemologo en 800.000 euros. También tiene un anillo de diamantes que le regal6
don Salvador con ocasion de la peticion de mano valorado por el gemdlogo en 50.000 euros.

» La esposa de don Salvador tiene un abrigo de martas del Canada que le regal6 su marido
con ocasion de las bodas de plata. Esta valorado en 25.000 euros.

» El matrimonio es propietario de los siguientes vehiculos:

— Mercedes 350E 4matic adquirido en diciembre de 2011 por 71.000 euros.

— BMW 450 I adquirido en 2006 por 65.000 euros. Valor segun tablas aprobadas a efectos
del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales para 2011: 35.000 euros.

— Audi A3 adquirido en 2009 por 45.000 euros. Valor seglin tablas: 35.000 euros.

— Motocicleta HONDA de 500 cc adquirida en 2009 por 11.000 euros. Valor segun tablas:
5.000 euros.

NOTAS PARA LA LIQUIDACION DEL IP:

En relacion con el IRPF de 2011:

Presenta declaracion individual por el IRPF de 2011 con los datos siguientes:

Base imponible general: 450.000 euros (que incluyen, entre otros, los 200.000 € de rendimien-
to neto de la actividad empresarial de fabricacion de muebles).
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Base imponible del ahorro: 250.000 que corresponden a ganancias patrimoniales generadas en
mas de un afio por la venta de participaciones de la SICAV.

Total base imponible: 700.000 euros.

Cuota integra (estatal y autonomica) derivada de la base imponible general ......... 177.500
Cuota integra (estatal y autonomica) derivada de la base imponible del ahorro ...... 52.500
Total cuota integra del IRPF ........cccccciiviiiiiiiiieecece e 230.000

En relacién con el propio IP:
Computa como bienes improductivos no susceptibles de producir rendimientos en IRPF:

» La vivienda originaria del padre de don Salvador —que declara como nudo propietario—y
de la que es usufructuaria vitalicia su madre.

» Solar con edificacion en construccion en Castejon de Sos (Huesca).

» Las joyas, pieles y vehiculos.

SOLUCION

1. Bienes inmuebles de naturaleza urbana

(NOTA: Segun el art. 10.Uno de la Ley del IP los bienes inmuebles de naturaleza urbana o
ristica se computaran por el mayor valor de los tres siguientes: el valor catastral, el comprobado por
la Administracion a efectos de otros tributos o el precio, contraprestacion o valor de adquisicion).

Vivienda habitual:

A don Salvador S. le corresponde el 50 por 100 al ser su régimen matrimonial el de gananciales.

Prevalece el precio de adquisicion que es mayor que el valor catastral asignado a la vivienda.

® VAlOT e 600.000
o IMPOIE EXENTO ..oviriieiiiiieiieieiiee e 300.000
* VALOR NO EXENTO ...cccceciniiniiniineiieceeceeene 300.000

(a computar en el apartado de la declaracion de bienes inmuebles de naturaleza urbana)
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En cuanto a la deuda hipotecaria que financia la adquisicion de la vivienda y al ser la exencion
de la vivienda parcial, sera deducible la parte proporcional de la deuda de la hipoteca (art. 25.Tres
de la Ley del IP):

Valor de la vivienda Capital pendiente de la deuda
600.000 200.000

Valor no exento X
300.000 X = 100.000

(a computar en el apartado de la declaracion de deudas deducibles)

Chalé heredado

Prevalece el valor comprobado por la Administracion tributaria en el Impuesto sobre Sucesio-
nes (450.000 €). (Art. 10.Uno).

Vivienda en nuda propiedad

La madre de don Salvador es la usufructuaria y tiene 95 afos. Segun el articulo 10.2 a) del
Texto Refundido de la Ley del ITP y AJD el usufructo se valorara por el minimo: el 10 por 100 vy,
por tanto, a la nuda propiedad le correspondera el 90 por 100 sobre el valor total de la vivienda.

90% s/ 250.000 (valor catastral) = 225.000

Casa unifamiliar en construccion

Cuando se trata de un bien inmueble en construccion se computara el valor del solar, valorado
de acuerdo con la regla general, incrementado en el importe de las cantidades efectivamente inver-
tidas en la construccion hasta la fecha de devengo del impuesto [art. 10.Dos]:

Valor prevalente del solar (valor catastral) ....................... 75.000

Cantidades invertidas hasta el 31 de diciembre de 2011 ... 200.000

VALOR DEL INMUEBLE EN CONSTRUCCION ........ 275.000
Local alquilado

La Ley 29/1994 de Arrendamientos Urbanos introdujo un supuesto de régimen transitorio,
cuando se trate de viviendas o locales de negocio arrendados cuyos contratos de arrendamiento
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fueran anteriores al 9 de mayo de 1985 (fecha de la entrada en vigor del RDL Boyer —RDL 2/1985,
de 30 de abril-). En estos casos el valor del inmueble arrendado se determinara por capitalizacion al
4 por 100 de la renta devengada, siempre que el resultado sea inferior al que resultaria de la apli-
cacion de las reglas de valoracion de bienes inmuebles establecidas en la Ley del IP.

Capitalizacion de la renta anual:

5.000 x 100

= 125.000
4

Al ser el valor capitalizado —125.000— inferior al valor que prevaleceria seglin la valoracion
de inmuebles (valor catastral = 150.000) el valor sera de 125.000.

Total bienes inmuebles de naturaleza urbana: 1.375.000 (Casilla 01)

2. Bienes inmuebles de naturaleza rustica

Finca rustica dedicada al aprovechamiento cinegético

El valor actualizado a 31 de diciembre de 1978 de 50.000.000 de pesetas no tiene virtualidad
alguna a efectos del IP, también es irrelevante el valor de mercado de 3.000.000 de euros a la fecha
de devengo del impuesto (31 de diciembre de 2011), por tanto al tener asignado un valor catastral de
200.000 euros prevalece sobre el precio de adquisicion de la finca fijado en la escritura de adquisi-
cion de 1968 que es inferior. Precio de adquisicion: 10.000.000 de pesetas: 60.010,12 euros.

El 50 por 100 del valor corresponde a don Salvador: 100.000 euros.

Finca rustica alquilada

El importe que se percibe anualmente por alquiler es irrelevante. Debe valorarse por el valor
catastral: 50.000 euros. Le corresponde el 50 por 100: 25.000 euros.

Total bienes inmuebles de naturaleza rustica: 125.000 euros (Casilla 02)

3. Bienes y derechos no exentos afectos a actividades empresariales y profesionales

En primer lugar, deberiamos estudiar la posibilidad de que se tratara de bienes afectos a acti-
vidad empresarial exentos por el articulo 4.° Ocho.Uno, ya que parece que la actividad se ha ejercido
de forma habitual, personal y directa por don Salvador pero, segun el enunciado del supuesto, ha
percibido unos rendimientos netos de la misma que representan menos del 50 por 100 de la base
imponible del IRPF.
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En el caso de que los rendimientos representaran al menos el 50 por 100 de la base imponible
del IRPF, nos encontrariamos con otro inconveniente y es que don Salvador se ha jubilado reciente-
mente y que esta percibiendo pension de jubilacion desde el 1 de noviembre de 2011. Es decir, es
pensionista a la fecha de devengo del IP el 31 de diciembre de 2011. En la medida en que esta cobran-
do una pension contributiva habria que entender que no es posible disfrutar de la exencién en el IP.
Asi la Consulta de la DGT 1997/2001, de 12 de noviembre, dice que, segtn el Texto Refundido de
la Ley General de la Seguridad Social, el disfrute de pension de jubilacion, en su modalidad contri-
butiva, sera incompatible con el trabajo del pensionista.

Segtn dicha consulta, el Tribunal Supremo distingue, en relacion con los trabajadores autéono-
mos, entre funciones inherentes a la titularidad del negocio de aquellas otras actividades que supon-
gan la llevanza personal del negocio, siendo estas ultimas actuaciones las que son incompatibles con
la pension de jubilacion.

En el mismo sentido, las Consultas vinculantes V077/2004, de 10 de septiembre, y V0751/2005,
de 5 de mayo.

No obstante, la reiterada doctrina administrativa que establecia la incompatibilidad entre la
pension de jubilacion y la exencion por bienes afectos a actividades econdémicas en el IP, el Tribunal
Supremo en Sentencias de 12 de marzo y 10 de junio de 2009 establece que la percepcion de la pen-
sion de jubilacion no impide el derecho a la exencion en el IP y a la reduccion en el Impuesto sobre
Sucesiones. En concreto, el Tribunal Supremo indica que no se puede rechazar de plano la aplicacion
de los beneficios fiscales previstos para la empresa familiar por el mero hecho de recibir una pension
al no existir una vinculacion entre la exigencia del ejercicio de una actividad de forma habitual, per-
sonal y directa en el &mbito laboral y fiscal, y que si concurren los requisitos legales para el disfrute
del beneficio tributario, ello sera suficiente para su reconocimiento, constituyendo la percepcion de
la pension una cuestion juridica ajena a la normativa tributaria, y puede ser que lo indebido sea la
pension, no la exencion.

Una vez determinada la no aplicacion de la exencidn, por la hipotesis del enunciado del supues-
to, el valor a computar por el negocio en el IP sera el que establezca la contabilidad llevada conforme
a las disposiciones del Codigo de Comercio, si bien una vez sustituido el valor neto contable del inmue-
ble por el valor que resulta de aplicacion de la regla de valoracion de inmuebles del articulo 10:

Valor del negocio (patrimonio Net0) .........cecceevueeierieeieneeieneeeeneeeenees 10.000.000
Valor neto contable del inmueble ............cocccooeciniiiniiniiiiie —700.000
Valor (Precio de COStE) ....ovvirirrririeriieieriieieeeeieeeeeie e 2.000.000
—Amortizacion acumulada ... 1.300.000
Valor de adquisicidn (prevalece sobre el valor catastral) ...................... +2.000.000
VALOR DEL NEGOCIO ....coouiiiiiiniiiiiieeieeeeseeeeeeeee e 11.300.000
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(NOTA: No tiene ninguna relevancia para la resolucion del ejercicio el hecho de que estén
muy adelantadas las negociaciones para la venta del negocio a una multinacional. Lo cierto es que a
la fecha de devengo del IP el negocio pertenece a don Salvador.)

Total bienes y derechos no exentos afectos a actividad empresarial: 11.300.000 (Casilla 03)

4. Depositos en c¢/c o de ah., ala vista o a plazo, cuentas financieras y otros tipos de imposiciones
en cuenta (art. 12)

(NOTA: Segtin el art. 12 de la Ley del IP se computaran por el saldo que arrojen en la fecha
del devengo del impuesto, salvo que aquel resultase inferior al saldo medio correspondiente al Giltimo
trimestre del aflo, en cuyo caso se aplicara este tltimo.)

* C/c en BS: prevalece el saldo a 31 de diciembre (1/2 del saldo) ..... 19.000
* L/Ah. en BBVA: prevalece el saldo medio 4.° trimestre (1/2 saldo) .... 20.000
* IPF en BBVA (1/2 de 1a imposicion) .........cccceeeevveeeenieeeenieeneeneennn 600.000

639.000

En relacion con la cuenta de crédito en el BBVA se declarara en el apartado de «Deudas dedu-
cibles» por 1/2 del saldo dispuesto a 31 de diciembre de 2011: 400.000.

Respecto al millon de euros procedente de la cancelacion en efectivo de la IPF del BS efec-
tuada el 29 de diciembre de 2011 se presumira la existencia de dicho efectivo en poder del matrimo-
nio a 31 de diciembre de 2011 y don Salvador debera declarar 500.000 euros en el apartado de «kDemas
bienes y derechos de contenido econdmico» en concepto de «efectivoy.

Total depdsitos en entidades financieras: 639.000 (Casilla 05)

5. Valores negociados en mercados organizados

» Obligaciones del Estado (10.000 X 100 X 1,02) .ccccevrvrverrerreennennnn 1.020.000
(art. 13 valor de negociacion media del 4.° trimestre)

1/2 de don Salvador: 510.000 (Casilla 06)

(NOTA: Segun el art. 13 de la Ley del IP los valores representativos de la cesion a terceros de
capitales propios, negociados en mercados organizados, se computaran seguin su valor de negociacion
media del cuarto trimestre de cada afo, cualquiera que sea su denominacion.)

e Accs. BS: 100.000 accs. X 5,50 €/aCC. ...cevvvereeieeeeieeeeeeeeeeee 550.000
(art. 15 valor de negociacion media del 4.° trimestre)
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(NOTA: Segutn el art. 15 de la Ley del IP las acciones y participaciones en el capital social o
fondos propios de cualesquiera entidades juridicas negociadas en mercados organizados, salvo las
correspondientes a instituciones de inversion colectiva, se computaran segun su valor de negociacion
media del cuarto trimestre de cada afio.)

1/2 de don Salvador: 275.000 (Casilla 09)

6. Valores no negociados en mercados organizados

* Participaciones en la sociedad limitada (don Salvador declarara 1/2 la valoracion). Se valo-
raran de acuerdo con lo previsto en el articulo 16.Uno parrafo 2.° (balance no auditado) de
la Ley del IP, por el mayor valor de los tres siguientes:

— El valornominal .........cccccccooovviiiiiiiiiiiiieceeeeeeeeee 50.000

— E1valor teOrico .......ccvevvevieriieieiieieeieieeeee e 225.000
(participacion del 25% s/ 900.000)

» Capitalizacion al 20 por 100 del promedio de beneficios (no de las pérdidas) de los tres
ultimos ejercicios cerrados con anterioridad al devengo del IP:

250.000 + 175.000 + 0

— Promedio de los beneficios: = 425.000
3 anos
— Capitalizacion: W = 2.125.000

25% (su participacion) s/ 2.125.000 = 531.250
Prevalece el valor resultante de la capitalizacion de beneficios: 531.250 euros

El 50 por 100 de don Salvador: 265.625 euros (Casilla 11)

» Participaciones en SICAV (art. 16.Dos). Valor liquidativo comunicado por la sociedad de
inversion:

100.000 participaciones X 54,20 €/part. = 5.420.000 €

El 50 por 100 de don Salvador: 2.710.000 euros (Casilla 10)

7. Seguros de vida

(NOTA: Segtin el art. 17.Uno de la Ley del IP los seguros de vida se computaran por su valor
de rescate en el momento de devengo del impuesto.)
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» Elseguro ha vencido en octubre de 2011 al darse una de las condiciones de la poliza: sobre-
vivencia de don Salvador que se jubila superados los 65 afios. El dia de la jubilacion nace
el derecho a percibir el capital asegurado por dicho acaecimiento. El importe a cobrar es de
300.000 euros —le corresponde 1/2 a don Salvador—. A la fecha de devengo del impuesto no
existe posibilidad de ejercer el derecho de rescate, ya que la poliza esta vencida al cumplir-
se uno de los eventos asegurados.

Este derecho de crédito frente a la compaiiia de seguros por 150.000 euros se declarara en
«Demas bienes y derechos de contenido econdmico» (Casilla 22).

» Las polizas de seguro de vida, en las que se determina irrevocablemente al beneficiario, no
otorgan posibilidad de rescate al contratante. Al no tener fijado valor de rescate no se decla-
ran en el IP.

8. Joyas y pieles de caracter suntuario, vehiculos

(NOTA: Segun el art. 18 de la Ley del IP se declaran por su valor de mercado a la fecha del
devengo del impuesto. Este articulo establece —en relacion con la valoracion de vehiculos— que los
sujetos pasivos podran utilizar, para determinar el valor de mercado, las tablas de valoracion de vehi-
culos usados aprobadas por el Ministerio de Economia y Hacienda a efectos del ITP y AJD y del
Impuesto sobre Sucesiones vigentes a la fecha de devengo del impuesto.)

» La coleccion de joyas heredadas por la esposa de don Salvador de su madre son privativas
no correspondiendo declarar importe alguno al contribuyente.

* El anillo de diamantes de «pedida» es un regalo anterior al matrimonio y privativo de la
esposa. El contribuyente no declarara nada.

* Abrigo de martas del Canada (1/2 de don Salvador) ............c.......... 12.500

e Vehiculos:

— Mercedes (antigiiedad inferior a 1 afio) (1/2 don Salvador) ........ 35.500
— BMW (seglin tablas) (1/2 don Salvador) .........ccccoeevievierveinennn. 17.500
— Audi (segun tablas) (1/2 don Salvador) .......ccccooceeviiiiieiieinne 17.500
— Moto (segun tablas) (1/2 don Salvador) .........ccccceeevvevenvenrennnnns 2.500
Total joyas, pieles, vehiculos (Casilla 16)..................cccooceevininnne 85.500
RCyT. CEF, niim. 345, pags. 133-164 159

Fecha de entrada: 25-10-2011 / Fecha de aceptacién: 28-10-2011 / Fecha de revision: 04-11-2011



Carlos Javier Lacorte Sentenach EL RESTABLECIMIENTO DEL IMPUESTO SOBRE EL PATRIMONIO

RESUMEN DEL PATRIMONIO NETO: BASE LIQUIDABLE

160

(NOTA: Entre paréntesis las casillas del modelo de autoliquidacion del IP de 2007)

A. Bienes inmuebles de naturaleza urbana (01) ........cccooeverieiienieienieieeeiee 1.375.000
B. Bienes inmuebles de naturaleza rastica (02)........ccceeeevvieienieeienieeieieeeeenene 125.000
C. Bienes y derechos no exentos afectos a actividades empresariales (03)......... 11.300.000
E. Depositos en c/c, c¢/ah., a la vista 0 a plazo (05) ..ccceeeereeieriieieiieieeeeene 639.000

F. Valores representativos de la cesion a terceros de capitales propios

F1. Deuda publica (06).........cccveieruieiieriieiesieeie ettt 510.000

G. Valores no exentos representativos de la participacion en fondos propios

G2. Acciones negociadas (09)........cccvevueriererienieeienie et 275.000
G3. Participaciones en sociedades de inversion no negociadas (10) .............. 2.710.000
G4. Participaciones no negociadas (11) ....cccoovveririieriiieiieiecieieeeee e 265.625
K. Vehiculos, joyas, Pieles (16) .....ccooievuierieriieieiieieie et 85.500

Q. Demas bienes y derechos de contenido econdomico

(efectivo —500.000— y cobro pendiente del seguro —150.000—) (22) .................. 650.000
Total bienes y derechos N0 EXENLOS ......cvevveeiiieerieiieieiieieeeeieeeesre e sre e sre e 17.935.125
Total de deudas deducibles (24) ....cceeveeiiieeieciieeeee e 500.000

o Hipoteca VIVIENAA ...ceevvieieiiiieciieie et 100.000

o Cta. crédito BBVA ..ot 400.000
Base imponible (25) 17.435.125
— REDUCCION (art. 28.2) (26) ovooverveerveeeeseeseeesseesseessssssees s 700.000
Base liquidable (27) 16.735.125
Cuota integra (29) 334.648,51
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LIMITE DE LA CUOTA INTEGRA

Suma de las bases imponibles del IRPF (30)......ccccceevveviviiiieiicieieeeereeeeee 700.000
— Base imponible del ahorro que corresponde a ganancias patrimoniales generadas

en MAS de 1 af10 (32) c.veviiiiiieicieceee e s 250.000
Limite conjunto de cuotas del IP € IRPF (33) ..cccoovveiiiieiieieeeeeeeeee 450.000
Cuotas integras del IRPF (34)......cccoriiiiiiiininiiineenccccteeeeeesee e 230.000
— Parte de las cuota integra del IRPF correspondientes a ganancias mas de

T ATI0 (35) entettett ettt ettt ettt ettt n et eb et ne s 52.500
Parte de la cuota integra del IP susceptible de limitacion (36) ........cccevvveeennenne 323.410,47

Bienes improductivos (véase nota al final del ejercicio)

* Vivienda con usufructo vitalicio ..........cccoevevverveneniinenencnennns 225.000

o Solar Castejon de SOS ......ccceeieriirieriieieniee e 275.000

» Joyas, pieles, Vehiculos ........ccoovvvierieiiinieieeec e 85.500

o TOtAl Lo 585.500
Base imponible: 17.435.125 Cuota integra: 334.648,51
(17.435.125 — 585.500) X

X = 323.410,47

Suma de las cuotas a efectos del limite conjunto (37) .....cceoeevvevieienieneeienene. 500.910,47
(34) — (35) + (36)

Reduccion: igual a la menor de:

a) Exceso de la casilla (37) sobre la (33):

500.910,47 — 450.000 = 50.910,47 (38)
b) 80% s/ casilla (29):
80% s/ 334.648,51 =267.718,81 (39)
Total cuota integra (29) — (38) = 334.648,51 — 50.910,47 = 283.738,04

Cuota a ingresar por IP: 283.738,04 euros

RCyT. CEF, num. 345, pags. 133-164 161
Fecha de entrada: 25-10-2011 / Fecha de aceptacién: 28-10-2011 / Fecha de revision: 04-11-2011



Carlos Javier Lacorte Sentenach EL RESTABLECIMIENTO DEL IMPUESTO SOBRE EL PATRIMONIO

NOTA: El contribuyente ha ingresado por IRPF 230.000 y por IP 283.738,04. Total: 513.738,04
euros que sobre una base imponible del IRPF de 700.000 euros representa el 73,39 por 100.

Veamos el detalle de los 513.738,04 euros ingresados:

177.500 Corresponden a la cuota integra de la base imponible general del IRPF
283.738,04 Corresponden a la cuota integra del IP
461.238,04

La diferencia entre 461.238,04 y el limite conjunto de cuotas del IP ¢ IRPF (33) por 450.000
que son 11.238,04 es la parte de la cuota del IP que corresponde a los elementos computados en este
impuesto no susceptibles de generar renta:

Cuota integra total del IP (29) 334.648,51
Cuota integra de posible limitacion (36) 323.410,47

Cuota integra no limitada 11.238,04

El resto que se paga hasta el total es la cuota integra del IRPF que corresponde a la base impo-
nible del ahorro (ganancias mas de un afio) (35) 52.500:

461.238,04
52.500,00

513.738,04 Total ingresado
En resumen, este total ingresado tiene tres componentes:

450.000,00 Que es el limite conjunto de cuotas de IRPF e IP a ingresar

11.238,04 Que es la parte de cuota integra del IP de elementos no susceptibles renta
52.500,00 Cuota integra del IRPF correspondiente a ganancias mas de un ailo
513.738,04

NOTA EN RELACION CON LOS BIENES IMPRODUCTIVOS

Alos efectos de determinar el limite conjunto de cuotas de IRPF e IP el articulo 31.Uno b) esta-
blece que no se tendra en cuenta la parte del IP que corresponda a elementos patrimoniales que por su
naturaleza o destino no sean susceptibles de producir los rendimientos gravados por la Ley del IRPF.
[La Ley 35/2006 aplicable a partir del 1 de enero de 2007 no modifica el texto anterior establecido
por la Ley 46/2002, meramente cambia la enumeracion —antes era la letra a) del art. 31.1-].
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La terminologia utilizada por el legislador en este punto quedaba abierta a variada interpre-
tacion:

«... elementos patrimoniales que "por su naturaleza o destino", "no sean susceptibles" de
producir rendimientos...».

En el caso practico planteado podemos localizar algunos elementos patrimoniales a los que les
podria afectar el precepto:

* El derecho de nuda propiedad sobre la vivienda que don Salvador ha heredado de su padre,
pero del que su madre tiene usufructo vitalicio.

» Elsolar en Castejon de Sos donde el contribuyente esta construyendo una casa unifamiliar.
» Las joyas, pieles y vehiculos.

» El efectivo retirado de una entidad bancaria el 29 de diciembre de 2011.

Podemos citar en este tema la siguiente doctrina y jurisprudencia de interés:

Una Consulta de la DGT de 6 de junio de 1995 (NFC002290) que excluye para el calculo del
limite de cuotas a la parte de cuota del IP que corresponda a solares, documentos de préstamos entre
personas fisicas pero con pacto de no percepcion de intereses y el dinero en efectivo depositado en
caja fuerte.

En relacion con el dinero indica que a este respecto conviene recordar que la posesion de dine-
ro en una caja fuerte ha de ser demostrada por el contribuyente por cualquiera de los medios de prue-
ba admitidos en Derecho como, por ejemplo, mediante acta notarial.

Respecto a la nuda propiedad sobre inmuebles, hay diversos pronunciamientos favorables a
entender que deben ser incluidos en el limite del articulo 31 de la Ley del IP, en especial una Reso-
lucion de 12 de julio de 2007 del Tribunal Econémico-Administrativo Central (NFJ028311) en base
a que, en cualquier caso, dichos bienes generan rendimientos aunque los mismos se imputen al usu-
fructuario y no al nudo propietario. También en el mismo sentido las Sentencias de 8 de febrero
de 2008 (NFJ029498) y 21 de enero de 2010 (NFJ039054) ambas del Tribunal Superior de Justicia
de Cataluia.

No obstante, es un pronunciamiento reciente del Tribunal Supremo, que con ocasion de decla-
rar que las obras de arte son bienes improductivos, el que analiza detalladamente los conceptos juri-
dicos indeterminados que utiliza el legislador en el articulo 31.Uno b) y que antes hemos
entrecomillado, y para ello sigue la argumentacion establecida por el Tribunal Superior de Justicia
de Navarra. Me refiero a la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de marzo de 2011 (NFJ042412)
que en su fundamento de derecho quinto hace suya la argumentacion del Tribunal de instancia cuan-
do llega a la conclusion de que las obras de arte integradas en el patrimonio del recurrente han de ser

RCyT. CEF, niim. 345, pags. 133-164 163
Fecha de entrada: 25-10-2011 / Fecha de aceptacién: 28-10-2011 / Fecha de revision: 04-11-2011



Carlos Javier Lacorte Sentenach EL RESTABLECIMIENTO DEL IMPUESTO SOBRE EL PATRIMONIO

incluidas entre los bienes que en el articulo 31 se excluyen a los efectos del limite que se establece
en el impuesto:

«Entendemos que por destino de los bienes hay que entender el que tengan estos dentro del
patrimonio del sujeto pasivo, y no el que potencialmente corresponda a los mismos como pudiera dar
a entender una interpretacion literal del precepto apartado de su recto sentido y verdadera finalidad.

Porque si atendemos al destino potencial y no al actual del bien, todos los bienes salvo las rex
extra comercium son susceptibles de producir rendimientos sujetos al IRPF, lo que haria ociosa la
diferenciacion en funcion del destino y a la vez de la naturaleza de los bienes.

Porque salvo los que estan fuera del comercio de los hombres, todos los bienes son suscepti-
bles per se, o sea, por su naturaleza, y por lo tanto con independencia de su destino al trafico de pro-
ducir rendimientos sujetos al IRPF.

Un bien es (acto) productivo en razon a su destino, pero es susceptible (potencia) de producir
rendimiento en razén de su naturaleza.

Por todo lo cual entendemos que la alusion al destino es ociosa si no fuera para atender al des-
tino concreto que el bien tenga en el patrimonio del sujeto pasivo, y no al que puede tener en razoén
a su naturaleza.»

Siguiendo esta argumentacion del Tribunal Supremo, podriamos entender que un derecho de
nuda propiedad que no aporta nada a su titular —en el caso se trata de una vivienda que disfruta la
madre usufructuaria y don Salvador no genera ningtin rendimiento adicional— no deberia computar a
efectos del limite.

Lo mismo podemos decir del solar con la vivienda unifamiliar en construccién, de las joyas,
las pieles y los vehiculos.

(Y el dinero en efectivo retirado de la entidad financiera?
Existe presuncion, salvo prueba en contrario que sigue en poder de su titular a la fecha de
devengo del IP, pero nada nos dice el supuesto de si lo mantiene improductivo en una caja de segu-

ridad o si esta obteniendo alguna renta del mismo.

El ejercicio se ha resuelto optando por no excluirlo a efectos del computo del limite.
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LA innovacion de los productos tecnolégicos es un hecho incontestable, facilmente
comprobable por todos nosotros, que podemos observar como nuestros habitos de ocio
y de trabajo resultan afectados por la introduccion de tablets, dispositivos de telefo-
nia moévil multiservicio o aparatos de reproduccion o almacenaje de forma constante.
Adicionalmente, en muchas ocasiones, los productos se combinan para dar lugar a
nuevos o mejorados aparatos que satisfacen la potencial demanda de nuestras socieda-
des. Este fenomeno, unido a la globalizacion en la produccién y distribucion de bienes,
determina que las autoridades aduaneras tengan que enfrentarse a la clasificacion de
productos novedosos de forma sistematica.

Lamentablemente, la normativa aduanera no se actualiza a la misma velocidad que los
productos tecnoldgicos, generando una logica dificultad para la clasificacion de estos
productos novedosos.

En el presente articulo trataremos de exponer la normativa aplicable asi como los cri-
terios que deben utilizarse para realizar una adecuada clasificacion arancelaria de los
productos tecnologicos. Finalmente, examinaremos la importancia que el Dictamen de
16 de agosto de 2010 de la Organizacion Mundial del Comercio relativo al Acuerdo
Internacional sobre Tecnologia de la Informacion tiene a este respecto.

Palabras clave: Aduanas, Comunidades Europeas, clasificacion arancelaria, Organizacion
Mundial del Comercio y Acuerdo Internacional sobre Tecnologia de la Informacion.
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Abstract:

TuE innovation of the technological products is a fact that cannot be discussed, and can
be easily reviewed by all of us, since we can clearly determine how our working and
free time habits have been affected due to the introduction of tablets, mobile phones,
or other type of instruments. In addition, in several cases the products are combined
in order to obtained a new or improved product that may suit better the requirements
of our society. This phenomenon, jointly with the globalization of the production and
distribution of this type of products, oblige the custom authorities to address the clas-
sification of technological devices from a systematic scope.

Nevertheless, the custom regulation is not actualized at the same speed as the techno-
logy, generating the corresponding problems in order to classify this type of devices.

In this paper we analyze the applicable regulation as well as the criteria to be used in
order to carry out the necessary classification of the technological products. Finally,
we will examine the special importance of the report issued on August 16, 010 issued
by the OMC regarding the ATI.

Keywords: Customs, European Communities, custom classification, World Commerce
Organization and International Agreement regarding the Technology of the Information.

RCyT. CEF, nim. 345, pags. 1-14
Fecha de entrada: 01-09-2011 / Fecha de aceptacién: 15-09-2011 / Fecha de revision: 21-11-2011



CLASIFICACION ARANCELARIA PRODUCTOS TECNOLOGICOS Victor Martin Samaniego y David Pérez-Bustamante

Sumario

1. Introduccion.

2. Criterios para determinar la clasificacion arancelaria de un producto tecnologico: el concepto
de funcion principal o esencial de una mercancia a efectos aduaneros.
2.1. Aspectos generales: marco normativo.

2.2. Determinacion de los criterios que permiten determinar el caracter esencial de un pro-
ducto tecnoldgico.

2.3. Analisis de los criterios que permiten determinar el caracter esencial de un producto
tecnologico.

3. El dictamen de la OMC relativo al ATI.

4. Conclusiones.

RCyT. CEF, nim. 345, pags. 1-14 3
Fecha de entrada: 01-09-2011 / Fecha de aceptacién: 15-09-2011 / Fecha de revision: 21-11-2011



Victor Martin Samaniego y David Pérez-Bustamante CLASIFICACION ARANCELARIA PRODUCTOS TECNOLOGICOS

1. INTRODUCCION

La innovacion de los productos tecnoldgicos es un hecho incontestable, facilmente compro-
bable por todos nosotros, que podemos observar como nuestros habitos de ocio y de trabajo resultan
afectados por la introduccion de tablets, dispositivos de telefonia movil multiservicio o aparatos de
reproduccién o almacenaje de forma constante. Adicionalmente, en muchas ocasiones, los productos
se combinan para dar lugar a nuevos o mejorados aparatos que satisfacen la potencial demanda de
nuestras sociedades.

Este fendmeno, unido a la globalizacion en la produccion y distribucion de bienes, determina
que las autoridades aduaneras tengan que enfrentarse a la clasificacion de productos novedosos de
forma sistematica.

Lamentablemente, la normativa aduanera no se actualiza a la misma velocidad que los produc-
tos tecnoldgicos, generando una légica dificultad para la clasificacion de estos productos novedosos.

Y es precisamente en este escenario en el que se plantea el conflicto. La clasificacion de los
productos tecnoldgicos en uno u otro epigrafe arancelario puede tener una gran importancia econ6-
mica, en la medida en la que, desde la ausencia de arancel, se puede pasar a la exigencia de aranceles
de elevado importe. Por ejemplo, un disco duro reproductor multimedia, si es clasificado como dis-
co duro esta exento de arancel, mientras que si es clasificado como aparato reproductor, el arancel
aplicable seria del 13,9 por 100 ad valorem.

Este es un ambito en el que la Administracion Tributaria espafiola actiia de forma conjunta y
coordinada con las Administraciones Tributarias de los restantes Estados miembros de la Unidn, como
no podria ser de otra manera como consecuencia de la armonizacion de la normativa arancelaria.

Podria pensarse que la Administracion Tributaria, ante la duda, tiene la tendencia de optar por
la clasificacion mas beneficiosa para sus arcas. En cualquier caso, el analisis que debe realizarse,
como podremos comprobar, no es sencillo.

A continuacidn trataremos de exponer la normativa aplicable asi como los criterios que deben
utilizarse para realizar una adecuada clasificacion arancelaria de los productos tecnolégicos. Final-
mente, examinaremos las novedades normativas y jurisprudenciales mas relevantes en esta materia.
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2. CRITERIOS PARA DETERMINAR LA CLASIFICACION ARANCELARIA DE UN PRO-
DUCTO TECNOLOGICO: EL CONCEPTO DE FUNCION PRINCIPAL O ESENCIAL
DE UNA MERCANCIA A EFECTOS ADUANEROS

2.1. Aspectos generales: marco normativo

La clasificacion arancelaria de los productos debe realizarse de acuerdo con lo previsto en el
Anexo I del Reglamento (CEE) n.° 2658/87 del Consejo, de 23 de julio de 1987, relativo a la Nomen-
clatura Arancelaria y Estadistica y Arancel Aduanero Comun ! (el «Arancel»).

El Anexo I del Arancel, denominado Nomenclatura Combinada («NC»), contiene en la Sec-
cion I de la Parte Primera, bajo la rubrica «Reglas Generalesy, las reglas basicas para la interpretacion
de la Nomenclatura Combinada (las «Reglas Interpretativas»).

De acuerdo con lo dispuesto en las Reglas Interpretativas, la clasificacion arancelaria se rea-
liza de acuerdo con los textos de las partidas que recoge el Arancel, de forma que cuando una mer-
cancia esté compuesta por articulos diferentes se clasificara «segun la materia o con el articulo que
le confiera el caracter esencial, si fuera posible determinarlo» 2.

En consecuencia, la determinacion del elemento esencial de una mercancia nos permitira realizar
su clasificacion. Este criterio nos permite resolver la clasificacion arancelaria de la mayoria de los pro-
ductos tradicionales y de muchos productos tecnolégicos. El problema se plantea, fundamentalmente
respecto de estos ultimos, en aquellos casos en los que el producto es tan novedoso que, siendo suscep-
tible de ser clasificado en distintas partidas arancelarias, no encuentra una clasificacion clara.

En numerosas ocasiones, la potencial clasificacion en distintas partidas se produce por ser el
dispositivo el resultado de la incorporacion de dos o mas aparatos tecnologicos. Esta circunstancia,
en muchas ocasiones, no plantea una problematica practica, ya que el arancel aplicable es el mismo.
El problema se plantea en el supuesto en el que el arancel varia.

Por tanto, procede analizar el concepto de caracter esencial para, posteriormente, determinar
los criterios que permiten su determinacion.

No puede desconocerse la importancia de los BTI (Binding Tariff Information), decisiones
sobre la clasificacion de productos concretos y emitidas por las autoridades aduaneras de los distin-
tos Estados miembros, y que vinculan a la totalidad de dichos estados por un periodo de seis afios. A
través del analisis de las mismas se conoce no solamente la clasificacion arancelaria de un producto,

De acuerdo con la modificacion realizada por el Reglamento (CE) n.° 1031/2008 de la Comision, de 19 de septiembre de
2008 (DOUE, 31 de octubre de 2008).

«3. [...] (b) mixtures, composite goods consisting of different materials or made up of different components, and goods
put up in sets for retail sale, which cannot be classified by reference to 3(a), shall be classified as if they consisted of
the material or component which gives them their essential character, in so far as this criterion is applicable;».
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sino incluso la linea que orienta la clasificacion de grupos o subgrupos de los mencionados por par-
te de las autoridades competentes.

2.2. Determinacion de los criterios que permiten determinar el caracter esencial de un producto
tecnolégico

La orientacion comercial —elemento potencialmente indicativo del destino del producto— pue-
de constituir un criterio que ayude a determinar la funcidn principal de una determinada mercancia,
pero ni es el inico ni mucho menos el mas relevante, como seguidamente demostraremos.

2.2.1. La interpretacion del concepto «caracter esencialy

Como se ha indicado, de acuerdo con la Reglas Interpretativas, la clasificacion de aquellas
mercancias que estén compuestas por articulos diferentes se llevara a cabo «segun la materia o con
el articulo que le confiera el caracter esencial, si fuera posible determinarlo».

Ni el Arancel ni las Reglas Interpretativas contienen una definicion de lo que ha de entender-
se por «caracter esencial», de ahi que debamos acudir al sentido juridico, técnico o usual, segun pro-
ceda, del citado término, tal y como prescribe con caracter general la normativa tributaria espaiola,
en concreto el articulo 3.2 de la Ley General Tributaria.

No existiendo una definicion juridica o técnica del término «caracter esencial», procede ana-
lizar el sentido usual de la citada expresion. Asi, el vocablo «caracter» se define como el conjunto
de cualidades o circunstancias que distingue una cosa de las demas 3, en tanto que el adjetivo «esen-
cial» hace referencia a lo mas importante y caracteristico de una cosa *.

De esta forma, el concepto «caracter esencial» puede interpretarse como el conjunto de cuali-
dades que caracterizan un producto distinguiéndole de los demas, definicion esta que aplicada a un
aparato electronico se materializaria en su funcion o uso principal.

2.2.2. La posicion del Tribunal de Justicia de la Union Europea

En la medida en que la normativa aduanera se encuentra plenamente armonizada en el seno
de las Comunidades Europeas, procede analizar los pronunciamientos que en esta materia haya podi-
do emitir el maximo 6rgano jurisdiccional de la Union Europea y, por tanto, maximo intérprete del

3 El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espaiola (<kDRAE») define el término «caracter» como «2. Conjunto

de cualidades o circunstancias propias de una cosa, de una persona o de una colectividad, que las distingue, por su modo
de ser u obrar, de las demas».

E1 DRAE define el adjetivo «esencial» como «1. Perteneciente o relativo a la esencia. El alma es parte esencial del hom-
bre. 2. Sustancial, principal, notable». A su vez, el término «esencia» se define como «1. Aquello que constituye la natu-
raleza de las cosas, lo permanente e invariable de ellas. 2. Lo mas importante y caracteristico de una cosay.
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derecho comunitario, que no es otro que el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas («TJCE»)
—actualmente el Tribunal de Justicia de la Union Europea—.

Dicho Tribunal se ha pronunciado de hecho en diversas ocasiones sobre la clasificacion aran-
celaria de productos integrados por articulos o elementos diferentes y, por tanto, susceptibles de ser
clasificados en distintas partidas arancelarias.

En este sentido, es notoria la existencia de una copiosa jurisprudencia emanada del Tribunal
de Justicia de la Union Europea que considera que el criterio decisivo para la clasificacion arancela-
ria de las mercancias ha de buscarse, por lo general, «en sus caracteristicas y propiedades objetivasy,
como sefialan, entre otras, las Sentencias de 9 de agosto de 1994, asunto Neckermann Versand
(C-395/93), 0 de 10 de mayo de 2001, asunto VauDe Sport (C-288/99).

A mayor abundamiento, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea ha esta-
blecido en numerosas ocasiones que la clasificacion basada en el destino de un producto es un méto-
do que debe utilizarse «en tltima instancia» y que, en aras de la seguridad juridica y de la facilidad
de los controles, «deben tener preferencia los criterios de clasificacion basados en las caracteristicas
y propiedades objetivas de los productos, que pueden verificarse en el momento del despacho de
aduanasy, tal y como han puesto de manifiesto las Sentencias de 20 de noviembre de 1997, asunto
Wiener SI (C-338/95), o de 16 de diciembre de 1976, asunto Luma (C-38/76).

De acuerdo con la citada jurisprudencia, es necesario examinar todos y cada uno de los ele-
mentos y componentes que integran una concreta mercancia, de forma que para determinar el carac-
ter esencial de alguno de los citados elementos ha de analizarse si el producto en cuestiéon «privado
de alguno de sus componentes, conservaria o no las propiedades que lo caracterizan» [en este senti-
do se pronuncian, entre otras muchas, las Sentencias del TICE de 10 de mayo de 2001, asunto Vau-
De Sport (C-288/99), o de 7 de febrero de 2002, asunto Tubon International (C-276/02)].

Centrandonos en los aparatos electronicos, la manifestacion de sus propiedades objetivas se
aprecia a partir de sus respectivas caracteristicas técnicas, que son precisamente las que han de
tenerse en cuenta a la hora de clasificar dichos productos bajo un determinado codigo arancelario
[véase en tal sentido la STJCE de 17 de marzo de 2005, Ikegami Electronics (C-437/03)], o incluso
atendiendo a criterios de coste y precio, que indudablemente tienen un caracter objetivo.

2.3. Analisis de los criterios que permiten determinar el caracter esencial de un producto tecnolégico

Dentro de los elementos que la Administracion Tributaria esta utilizando para determinar la
clasificacion arancelaria de un producto, destaca el criterio de la orientacion comercial del mismo,
llegandose a convertir, en determinados casos, en el unico elemento tomado en consideracion para
determinar el caracter esencial de un determinado producto.

No obstante, a la luz de los pronunciamientos jurisprudenciales aplicables al caso que han sido
analizados, cabe concluir que, ademas del criterio de orientacion comercial, que también puede ser
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ponderado para determinar la funcion principal de un producto tecnolégico, resulta absolutamente
relevante para esclarecer la funcién principal o caracter esencial de dicho producto, como no podria
ser de otra manera, el analisis de sus caracteristicas objetivas, es decir, de sus caracteristicas técnicas
y econdémicas. A continuacion analizaremos todos estos criterios.

2.3.1. Orientacion comercial

Este criterio permite la identificacion del caracter esencial de un producto analizando como el
mismo es presentado al mercado.

En numerosas ocasiones, es el caracter esencial de un producto el que es especialmente des-
tacado, como puede ser el nimero de copias que realiza por minuto una maquina fotocopiadora, la
calidad de imagen de un televisor o la capacidad de almacenamiento de un disco duro. En consecuen-
cia, este criterio permite en ocasiones distinguir el elemento esencial del producto, concretamente en
las ocasiones en las que ese elemento es el especialmente publicitado.

No obstante, no es el unico elemento que debe ser tenido en cuenta para determinar dicho
caracter esencial, ya que podria llevarnos a absurdos como pensar que el elemento esencial de un
vehiculo automovil es el sistema de GPS o audio incorporado (o, en épocas pasadas, el aire acondi-
cionado). Es decir, en numerosas ocasiones lo que pretende una politica comercial es destacar una
prestacion adicional o extra incluida en el coste de un producto, todo ello con la finalidad de atraer
la atencion del comprador o diferenciar un producto de otros similares ofertados por la misma com-
pafiia fabricante o por otras empresas competidoras.

En definitiva, siendo un elemento relevante, el analisis de la orientacién comercial del produc-
to o de la forma en que este se presenta al publico no es el inico elemento que debe tenerse en cuenta,
como erroneamente sostiene la Administracion Tributaria espafiola en algunas de sus liquidaciones.

2.3.2. Caracteristicas objetivas técnicas del producto

Como ya hemos sefalado con anterioridad, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea ha establecido en numerosas ocasiones que la clasificacion basada en el destino de
un producto es un método que debe utilizarse «en tltima instancia» y que, en aras de la seguridad
juridica y de la facilidad de los controles, «deben tener preferencia los criterios de clasificacion basa-
dos en las caracteristicas y propiedades objetivas de los productos, que pueden verificarse en el
momento del despacho de aduanasy.

Procede en consecuencia analizar los elementos objetivos y técnicos sobre los que debe gra-
vitar la calificacion de la funcion principal y el caracter esencial del correspondiente producto tec-
nolégico. Este analisis nos permitira concluir, en una gran cantidad de supuestos, sobre cual es el
elemento esencial.
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Por ejemplo un disco duro que incorpora un dispositivo que permite transformar las sefiales
codificadas y hacerlas visibles en su conexion con un televisor tendra la condicion de aparato disco
duro, independientemente de que se publicite haciendo en su funcion descodificadora .

2.3.3. Andlisis de las caracteristicas economicas del producto

El coste del producto es un criterio que también puede ser tenido en cuenta para determinar el
elemento esencial. Cuando nos encontramos ante dispositivos que integran, a su vez, pluralidad de
dispositivos, este criterio puede ser en determinados casos extremadamente clarificador.

Asi, en la actualidad proliferan los aparatos de television que incorporan un disco duro que
permite grabar determinados programas. En la mayoria de estos casos, televisores de alta gama, el
componente televisor puede suponer hasta 30 veces el coste del elemento disco duro. En consecuen-
cia, este criterio nos permitiria concluir que el elemento esencial es el televisor y no el disco duro,
independientemente de que, desde la perspectiva objetiva, tanto la funcion de televisor como la de
disco duro puedan ser efectivamente desarrolladas por el dispositivo.

2.3.4. Andlisis del destino del producto

Finalmente, el criterio de destino del producto también puede constituir un criterio objetivo en
materia de clasificacion arancelaria siempre que sea inherente a dicho producto, inherencia que debe
poder apreciarse en funcion de las caracteristicas y propiedades objetivas de la mercancia.

Por ejemplo, el analisis de destino permitiria concluir, en la mayoria de los casos, que un dis-
co duro reproductor multimedia debe ser clasificado como disco duro y no como reproductor. Asi, si
bien dicho dispositivo puede ser utilizado por la persona que lo haya adquirido como disco duro y
como dispositivo que permite la conexion a un aparato de reproduccion, siempre debe ser utilizado
como disco duro, mientras que su utilizacion como dispositivo que permite la conexion a un aparato
de reproduccion es opcional, dependiendo de la voluntad de cada usuario concreto.

Es decir, si una persona pretende visionar un determinado archivo (e.g. una pelicula) en la
television u otro dispositivo de reproduccion utilizando el dispositivo, primero debera almacenar el
archivo en el dispositivo (funcion de almacenamiento de datos), para, posteriormente, conectarlo a
la television y proceder a su visionado.

Por el contrario, si pretende utilizar el dispositivo como disco duro, lo cual es totalmente fac-
tible y viable, aquel solamente desarrollara la funcion de almacenamiento, pero en ningtin caso la de
reproduccion de los mencionados archivos. En consecuencia el criterio de destino del producto per-
mite clasificar el dispositivo como disco duro y no como reproductor de archivos multimedia .

S El pasado 14 de abril el Tribunal de Justicia de la Union Europea, en los casos British Sky Broadcasting Group (C-288/09)

y Pace (C-289/09), ha considerado que descodificadores que incorporan disco duro deben clasificarse dentro de la par-
tida 8471 y no dentro de la partida 8521, en consecuencia no generando arancel.

En este sentido, el Ruling NY K83389, de 2 de marzo de 2004, considera que el producto Nikon Coolwalker Hard Drive,
disco duro de 30GB que permite almacenar hasta 10.000 imagenes de video digitales y que incorpora una pantalla LCD
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3. ELDICTAMEN DE LA OMC RELATIVO AL ATI

El 16 de agosto de 2010 la Organizacion Mundial del Comercio («OMC»), través del corres-
pondiente grupo especial organizado al efecto, dio a conocer el dictamen (el «Dictameny) que ha
puesto fin a la demanda formulada por Estados Unidos, Japén y Taiwan contra las Comunidades
Europeas («CC.EE.») por las politicas arancelarias que estas han venido desarrollando en relacion
con la importacion de determinados productos de alta tecnologia que, en opinion de los reclamantes,
contravenian lo previsto en el Acuerdo Internacional sobre Tecnologia de la Informacion (el «ATI»
o el «Acuerdo»), suscrito el 13 de diciembre de 1996 por una serie de paises entre los que se encon-
traban los demandantes asi como las CC.EE.

El Dictamen estima las alegaciones presentadas por los reclamantes y concluye que la impo-
sicion de aranceles y derechos aduaneros sobre los mencionados aparatos resulta contrario a las reglas
del comercio internacional y a las obligaciones asumidas por las CC.EE. bajo el ATI.

Las CC.EE. han decidido no recurrir el contenido del Dictamen, aceptando de esta manera las
conclusiones vertidas por la OMC en dicha resolucion y quedando obligadas, en consecuencia, a adap-
tar y poner en marcha las medidas necesarias tendentes a dar cumplimiento a lo alli acordado 7. De
hecho, se ha acordado que el plazo prudencial para la aplicacion por las CC.EE. del contenido del
Dictamen seria de nueve meses y nueve dias contados a partir de la fecha de adopcion de la citada
resolucion. En consecuencia, el plazo prudencial expir6 el pasado 30 de junio de 2011 &,

Llegados a este punto, resulta obligado comentar siquiera brevemente el contenido y finalidad
del ATI, pues ello permitird apreciar la enorme repercusion que su firma tuvo en el comercio inter-
nacional de productos tecnoldgicos al establecer, como veremos, la eliminacion de los derechos aran-
celarios que se aplicaban sobre una amplia gama de productos de tecnologia de la informacion.

Asi, en la propia exposicion de motivos del ATI se reconoce «la funcion clave que desempeiia
el comercio de productos de tecnologia de la informacion en el desarrollo de las industrias de la
informacion y en la expansion dindmica de la economia mundialy, y se expresa el deseo de conseguir
«la maxima libertad del comercio mundial de productos de tecnologia de la informacién» y «fomen-
tar el desarrollo tecnoldgico continuo de la industria de la tecnologia de la informacién en todo el
mundoy, lo que contribuird en definitiva de manera positiva «al crecimiento econémico y al bienes-
tar mundialesy.

Con estos objetivos de partida, por medio del ATI los paises firmantes (representativos de
aproximadamente el 80% del comercio mundial de estos productos) acuerdan eliminar los derechos
de aduana y los demas derechos o cargas de cualquier clase a (i) todos los productos clasificados (o

color susceptible de ser conectada a un ordenador o una television permitiendo la visualizacion de las fotografias en dichos
soportes, es un producto compuesto que debe clasificarse como disco duro.

Véase la noticia de prensa en el siguiente vinculo: http://ictsd.org/i/news/bridgesweekly/85331/

La Unién Europea ha asegurado en junio de 2011 que habia adoptado las medidas necesarias para cumplir las recomen-
daciones y resoluciones mencionadas. Puede consultarse este extremo en el siguiente vinculo: attp.//www.wto.org/spanish/
tratop_s/dispu_s/cases_s/ds376 _s.htm
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clasificables) en las partidas enumeradas en el Apéndice A del Anexo del ATI (las «Partidas Exone-
radasy»); y (ii) todos los productos especificados de manera detallada en el Apéndice B del citado
Anexo, estén o no incluidos en el Apéndice A (los «Productos Exonerados»).

Pues bien, pese a los términos en que aparece redactado el Acuerdo, las CC.EE. consideraron
procedente la exigencia de aranceles a la importacion sobre tres tipos de aparatos —y, por tanto, su
exclusion de las Partidas Exoneradas y de los Productos Exonerados—, a saber, (i) los visualizadores
de panel plano (los «Visualizadores), (ii) los adaptadores multimedia que desempefian una funciéon
de comunicacion (los «Adaptadoresy) y (iii) las maquinas digitales multifuncionales (las «Multi-
funciony), posicion esta de la que trae origen el Dictamen como consecuencia de la reclamacion
formulada por Estados Unidos, Japon y Taiwan contra la citada politica.

El Dictamen, como ya hemos adelantado, da la razon a los reclamantes y concluye que la
imposicion de aranceles y derechos aduaneros sobre los mencionados aparatos resulta contrario a las
reglas del comercio internacional y a las obligaciones asumidas por las CC.EE. bajo el ATL.

Centrandonos en el contenido del Dictamen, de ¢l se pueden extraer las conclusiones que de
forma resumida exponemos a continuacion en relacién con cada uno de los aparatos que constituyen
su objeto:

1. Respecto de los Visualizadores, las CC.EE. los excluye de las Partidas Exoneradas, exigien-
do por tanto el pago del correspondiente arancel en el momento de su importacion en terri-
torio europeo, dado que, en su opinidn, pueden conectarse a diversos aparatos electronicos
distintos de un ordenador, siendo esa su funcion principal.

La OMC considera, por el contrario, que si bien es cierto que los Visualizadores pueden
conectarse a aparatos distintos de un ordenador, en la medida en la que la conexion de estos
dispositivos a un ordenador sigue siendo posible, esta caracteristica adicional no modifica
la naturaleza del aparato en cuestion. Siendo asi, procede la inclusion de los Visualizadores
dentro de los productos para los que el ATI prevé la exoneracion de cualquier tipo de aran-
cel como consecuencia de su entrada en el territorio aduanero comunitario.

2. Respecto de los Adaptadores, las CC.EE. consideraron que en la medida en que dichos apa-
ratos, ademas de cumplir las caracteristicas que les resultan propias de acuerdo con su cla-
sificacion arancelaria —esto es, ser un (i) dispositivo microprocesador, (ii) que incorpora un
moédem con acceso a Internet, y (iii) con funcién de intercambio de informacion interacti-
va—, incorporaban un disco duro u otro aparato de grabacion o reproduccion, dejaban de
tener la clasificacion arancelaria que determina la exoneracion del arancel comunitario con-
forme a lo previsto en el ATL.

La OMC rechaza la argumentacion expuesta, considerando que la existencia de funciones
adicionales no desnaturaliza la clasificacion arancelaria de los Adaptadores, ya que estos
siguen cumpliendo las caracteristicas que les son propias, independientemente de que incor-
poren funcionalidades o elementos accesorios.
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3. Finalmente, las CC.EE. sostuvieron que las Multifuncion, en la medida en que permiten
simultaneamente la entrada o recepcion de datos y la salida de los mismos —e.g. las impre-
soras y los escaneres—, en lugar de una sola de estas funciones, tienen la misma naturaleza
que otros dispositivos sujetos a gravamen sobre la importacion —e.g. las fotocopiadoras—
debiendo por tanto clasificarse como este Gltimo aparato y quedando sujetas al pago de
derechos aduaneros.

La OMC rechaza de nuevo las alegaciones formuladas por las CC.EE. y concluye que la
existencia de capacidades que permiten que el dispositivo realice la funcion que le es propia
y otra funcién complementaria, incluso cuando ambas permitan un resultado equivalente al
de un dispositivo sujeto a arancel, no desnaturaliza la clasificacion arancelaria del citado
dispositivo electrénico. Siendo asi, el Dictamen considera que este trato resulta incompatible
con el ATI, debiendo restituir las Multifuncion a la categoria de los Productos Exonerados.

De lo hasta ahora expuesto podemos concluir, en primer lugar, que la ratio del Dictamen en
relacion con los productos analizados es plenamente coherente con los objetivos y finalidad del ATI,
plasmados en la propia exposicion de motivos y en los considerandos iniciales del Acuerdo.

En este sentido, no esta de mas recordar que el ATI declara, en su articulo 1, que los regimenes
arancelarios de los miembros de la OMC deben «evolucionar de manera que aumenten las oportuni-
dades de acceso a los mercados para los productos de la tecnologia de la informaciony.

Es decir, la evolucion de un producto o dispositivo tecnoldgico a través del incremento de sus
capacidades de conexion, o de la incorporacion de funcionalidades adicionales o incluso funciones
complementarias o accesorias a la principal, no puede dar como resultado un «producto nuevo»
excluido del ambito de aplicacion del ATI. De aceptar la posicion contraria, practicamente ningun
producto de los que hay en el mercado en la actualidad estaria comprendido en el ATI, siendo invia-
ble la consecucion de uno de los principales objetivos del Acuerdo, cual es «conseguir la maxima
libertad del comercio mundial de los productos de tecnologia de la informacion» y «fomentar el
desarrollo tecnologico continuo de la industria de la tecnologia de la informacion en todo el mundoy.

Los productos han mejorado a lo largo del tiempo y han incorporado caracteristicas avanzadas
o tecnologias mejoradas, pero todavia siguen estando comprendidos en el sentido corriente de los
aparatos recogidos en el Apéndice A y B del Anexo del ATI. Buena prueba de que la perspectiva del
cambio tecnologico fue bien comprendida por los negociadores y firmantes del AT es que si hubie-
ran creido que esos cambios rapidamente quitarian el contenido a los compromisos contraidos, como
parecen creer las CC.EE., cabe preguntarse por qué tantos estados firmantes todavia hoy atribuyen
tanta importancia al Acuerdo.

Esta opinion no se concilia con la idea que parece subyacer en las politicas aplicadas por las CC.EE.
respecto de los productos de alta tecnologia, esto es, que con cada adelanto tecnologico, con cada nueva
caracteristica anadida, los productos caen fuera del ambito de los Productos Exonerados y las Partidas
Exoneradas de forma que, desde el momento mismo de la firma del Acuerdo, la lista de productos con-
templados por el ATI se habria venido acortando sostenidamente hasta quedar reducida a la nada.
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Esta no era, como parece evidente, la intencidén de los firmantes del Acuerdo, que no podian
obviar que resulta inherente a la innovacion y al desarrollo tecnoldgico la modificacion de las carac-
teristicas de los productos de la tecnologia de la informacion, circunstancia esta que, como hemos
comprobado en el caso de las CC.EE., dejaba la puerta abierta a que las autoridades aduaneras se
vieran tentadas, en aras de un mal entendido afan recaudatorio, a reclasificar muchos de los produc-
tos y aparatos incluidos en el Acuerdo. Es precisamente esta circunstancia la que lleva al estableci-
miento de un sistema que podriamos denominar de «doble lista», i.e. Partidas Exoneradas y
Productos Exonerados, asi como la inclusion, en la primera de estas listas de «todos los productos
clasificados (o clasificables)» en las partidas correspondientes.

En definitiva, podemos observar que la actitud de las CC.EE. en relacion con la clasificacion
y tratamiento aduanero de productos tecnologicos no ha respetado el ATI, cuyo objetivo fundamen-
tal es precisamente liberar de aranceles el comercio de estos productos. Esperamos que, a partir del
Dictamen, cambie la posicion de las CC.EE. en este respecto.

4. CONCLUSIONES

Es la determinacion del elemento esencial de una mercancia el procedimiento que nos permi-
tird realizar su clasificacion arancelaria. El concepto «caracter esencial» puede interpretarse como el
conjunto de cualidades que caracterizan un producto distinguiéndole de los demas, definicion esta
que aplicada a un aparato electronico se materializaria en su funcioén o uso principal.

No obstante, en determinadas ocasiones, la determinacion del caracter esencial no resulta sen-
cilla. El criterio de la orientacién comercial, criterio que parece ser bastante utilizado en la practica
por la Administracion Aduanera espafiola, incluso a veces como tinico criterio, no es el unico ele-
mento que debe ser utilizado.

De acuerdo con la jurisprudencia comunitaria ademas del criterio de orientacion comercial,
que también puede ser ponderado para determinar la funcion principal de un producto tecnoldgico,
resulta absolutamente relevante para esclarecer la funcion principal o caracter esencial de dicho pro-
ducto, como no podria ser de otra manera, el analisis de sus caracteristicas objetivas, es decir, de sus
caracteristicas técnicas y econdmicas.

En los ultimos tiempos, la idea que parece subyacer en las politicas aplicadas por las CC.EE.
respecto de los productos de alta tecnologia, esto es, que con cada adelanto tecnologico, con cada nue-
va caracteristica afiadida, los productos caen fuera del ambito de los Productos Exonerados y las Par-
tidas Exoneradas de forma que, desde el momento mismo de la firma del Acuerdo, la lista de productos
contemplados por el ATI se habria venido acortando sostenidamente hasta quedar reducida a la nada.

Esta no era, como parece evidente, la intencion de los firmantes del Acuerdo, que no podian
obviar que resulta inherente a la innovacion y al desarrollo tecnologico la modificacion de las carac-
teristicas de los productos de la tecnologia de la informacion, circunstancia esta que, como hemos
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comprobado en el caso de las CC.EE., dejaba la puerta abierta a que las autoridades aduaneras se
vieran tentadas, en aras de un mal entendido afan recaudatorio, a reclasificar muchos de los produc-
tos y aparatos incluidos en el Acuerdo.

En definitiva, podemos observar que la actitud de las CC.EE. en relacion con la clasificacion
y tratamiento aduanero de productos tecnologicos no ha respetado el ATI, cuyo objetivo fundamen-
tal es precisamente liberar de aranceles el comercio de estos productos. Esperamos que, a partir del
Dictamen, cambie la posicion de las CC.EE. en este respecto.
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Las redes sociales se muestran como un potente factor explicativo de diversos aspectos
de la empresa, afectando al gobierno de la misma. Se pueden mostrar como un canal de
acceso a todo tipo de recursos, aportando ventajas competitivas a la empresa; o como
una limitacion, en el caso de suponer una barrera al control del gobierno corporativo.
Consecuentemente, se hace necesario conocer las caracteristicas que posee una red, asi
como la centralidad de las empresas que forman parte de ella y que las conferird unas
fortalezas o debilidades.

Este trabajo trata de contribuir a la literatura sobre relaciones interlocking y redes sociales
entre empresas, con el objetivo de analizar la evolucion acaecida en la red de las princi-
pales empresas cotizadas espafiolas asi como su comparacion con la red de Reino Unido.

Los cambios experimentados en dicha red durante el periodo 1999-2010 conducen a una
red con mayor tamafio pero menos densa, mas dispersa, que conlleva la existencia de un
menor nimero de relaciones entre los consejeros. Ademas, se observa una tendencia de
desplazamiento de las empresas del sector financiero desde las posiciones mas centrales
(caso de 1999) a posiciones mas periféricas (caso de 2010). Estas circunstancias derivan en
una mayor homogeneidad entre la red espaiiola de 2010 y la red de Reino Unido del mismo
afio, dando apoyo a una hipédtesis de convergencia entre modelos de gobierno corporativo.

Palabras clave: redes sociales, relaciones interlocking, consejos de administracion y
modelos de gobierno.
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Abstract:

SociaL networks are shown as a powerful factor explaining various aspects of the com-
pany, affecting its governance. Social networks can be as a channel of access to all
resources, providing competitive advantages to the company, or as a limitation, in the
case of a barrier to the control of corporate governance. Consequently, it is necessary to
understand the features that a network has and the centrality of the companies conferring
a strengths or weaknesses.

This paper aims to contribute to the literature on relationships, «interlocking» and social
networks between companies, with the aim of analyzing the evolution of the network of
major Spanish listed companies as well as comparison with the UK network.

The changes in the network during the 1999-2010 period led to a network with larger
size but less dense, more dispersed, implying the existence of a lower number of rela-
tionships between directors. In addition, there is a trend toward movement of financial
companies from more central positions (in 1999) to more peripheral positions (in 2010).
These circumstances lead to a similarity between the Spanish network of 2010 and the
UK network of the same year, supporting the hypothesis of convergence of both corporate
governance models.

Keywords: social networks, interlocking relationships, boards of directors and gover-
nance models.
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1. INTRODUCCION

Las redes sociales abren una nueva ventana en la investigacion de gobierno corporativo. Las
conexiones entre los consejos de administracion de las empresas son un importante factor explicativo de
diferentes aspectos de una empresa. MIZRUCHI y SCHWARTZ (1987) ya exponian la dificultad de conocer
una organizacion sin saber qué posicion esta ocupando en la red de la que forma parte. Asi, MiZRUCHI
(1996) muestra diversas razones por las que son importantes las relaciones de interlocking ': conseguir
colusiones, cooptacion y control, legitimidad, desarrollo profesional o cohesion social.

La teoria de redes refleja una nueva vertiente de estudio donde las variables explicativas no
son los atributos sino las relaciones mantenidas entre las empresas o sus individuos. Se trata de una
perspectiva nueva e innovadora: la perspectiva relacional. No cabe duda de la gran aportacion y de
la importancia que ha tenido y tiene la perspectiva atributiva y el desarrollo de multitud de trabajos
de la misma. Sin embargo, ignor¢ las relaciones sociales entre actores como unidad de analisis en
si. Es esta tltima idea la que se puede considerar la aportacion mas relevante de la investigacion en
redes sociales.

Diversas son las relaciones que se pueden materializar para formar una red, tales como rela-
ciones profesionales, educacionales, familiares o similares; siendo las relaciones inferlocking las mas
comunes en el estudio de redes en gobierno corporativo.

Podemos encontrar diversos trabajos en la literatura sobre redes sociales e interlocking que jus-
tifican su relevancia para la comprension de muchos de los aspectos de la empresa. FRACASSI (2008)
expone como las decisiones de inversion pueden caminar hacia una convergencia entre empresas rela-
cionadas. COHEN et al. (2008) muestran como las empresas realizan mayores inversiones en aquellas
empresas con las que mantienen relacion. De igual manera, otros aspectos de la gobernanza empresa-

' En el 4mbito del gobierno corporativo esta medida ha sido ya empleada en trabajos sobre consejos de administracion.

Una relacion interlocking o interlock es aquella que se da cuando una persona concreta se sienta como consejero en el
consejo de administracion de dos o mas empresas, quedando esas empresas relacionadas por medio de ese consejero.
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rial, como la retribucion del directivo, también se ven influenciados por las relaciones entre ellas esta-
blecidas (BARNEA y GUEDJ, 2007).

Las redes se muestran como canales alternativos al mercado, capaces de reducir los costes de
transaccion (CHANDLER, 1977; WILLIAMSON, 1985), presentdindose como una herramienta relevante
para la obtencion de informacion (BURT, 1997) y reduciendo los costes de informacion (NAHAPIET y
GHOSHAL, 1998). Ademas, se muestran como una via para facilitar el acceso a diversos recursos (PFE-
FFER y SALANCIK, 1978; BURT, 1980; MIZRUCHI y STEARNS, 1988) o conferir a las empresas mas cen-
trales un mayor control sobre otros actores (MINTZ y SCHWARTZ, 1985; ZIEGLER et al., 1985).

Asi, las relaciones mantenidas entre empresas por medio de los consejeros van a condicionar
en cierto modo la labor disciplinadora que tales consejeros desarrollan sobre la actuacion para redu-
cir los problemas de gobierno y, con ello, afectar al valor empresarial.

Respecto al efecto del interlocking en el resultado de una empresa las conclusiones obtenidas
son mixtas. Un mayor interlocking puede conducir a una mayor reputacion, a ventajas comparativas en
términos de informacion o a una mejora en la funcion de asesoramiento, pero también a consejeros
excesivamente ocupados derivando en una pérdida de control, abusos gerenciales y, por consiguiente,
auna pérdida de valor. Esto nos conduce al planteamiento de un verdadero frade-off (SUBRAHMANYAM,
2008) entre las ventajas y los inconvenientes que presentan las redes sociales en las empresas.

Por estas razones, se plantea la necesidad de conocer la realidad de la red formada por las prin-
cipales empresas espaiolas a través de la relacion interlocking, mostrando cual ha sido su evolucion,
cudles son sus principales caracteristicas, asi como qué empresas se muestran como los actores mas
centrales de la red. Igualmente, se muestra una comparacion entre la red formada por las principales
empresas cotizadas de Espafia y de Reino Unido con el objetivo de analizar la tendencia de la red.

Con la ayuda del analisis de centralidad y partiendo del dualismo existente en la literatura sobre
sistemas de gobierno, diferenciando, a riesgo de una excesiva simplificacion, dos grandes modelos
de gobierno corporativo: el modelo anglosajon y el modelo europeo continental (ZYSMAN, 1983;
BERGLOF, 1990; ROE, 1993), se pretende contrastar la hipdtesis de convergencia entre ambos mode-
los (KHANNA, KOGAN y PALEPU, 2002). Dicha convergencia produciria un desplazamiento de las
empresas relacionadas con el sector bancario desde las posiciones que tradicionalmente venian dis-
frutando, caracteristico de modelos europeos continentales, hacia posiciones menos centrales, per-
diendo, en consecuencia, peso el sector bancario como figura central de la esfera econdmica, tal y
como sucede en el modelo anglosajon.

2. MARCO TEORICO

Para la elaboracion de este trabajo se toman de referencia dos marcos diferentes. Por un lado,
se hace uso de la teoria de redes; por otro lado, se muestra el dualismo en los sistemas de gobierno.
Por ende, se procede a hacer una sucinta exposicion de ambos.
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2.1. Teoria de redes sociales

La teoria de redes, desde sus comienzos, ha recibido diversas aportaciones e influencias hasta
llegar al punto en que se conoce hoy en dia, sobre todo de campos como puedan ser la antropologia,
la psicologia, la sociologia, o de la matematica para el caso de su formalizacion. Ademas, es una
teoria que se ha ido desarrollando a su vez en su faceta conceptual como en la metodologica, gracias
al amplio abanico de investigaciones realizadas.

La teoria de redes puede encontrar sus origenes en la gestalt theory > (ScoTT, J., 2000), cuya
idea principal es la del agrupamiento. Se desarrolla la idea de que el conjunto formado por unas partes
presenta unas propiedades especificas distintas a las de la adicion de las propiedades de las partes. Si
bien, recientes revisiones como la realizada por BARABASI (2002) vinculan a los origenes de la misma
con los origenes de la teoria del grafo, situandolos en EULER y su famosa solucion al problema de los
puentes de Konigsberg en 1736. La idea importante subyacente bajo la demostracion de EULER, como
comenta BARABASI (2002), es que los «grafos o redes tienen propiedades, ocultas bajo su estructura,
que limitan o multiplican nuestra capacidad para hacer cosas con ellas». En cualquier caso, en ambas
revisiones la idea subyacente es la misma: la estructura de la red presenta unas propiedades por si
misma, lo que la convierte en objeto de estudio independiente, mas alla de las caracteristicas de las
partes que la componen. Para mostrar la idea del Analisis de Redes Sociales se parte de la definicion
ofrecida por MORENO (1934), quien la sintetiza por medio de un «sociograma»: se muestran grupos
como colecciones de puntos conectados por lineas, las cuales muestran las relaciones (véase figura 1).
Consecuentemente, se ofrece una definicion de red social muy basica: una red es aquella que contiene
un conjunto de objetos y que representa unas relaciones entre los mismos. Dotando de una mayor
exactitud a esta idea basica definiremos a la red social como un conjunto bien definido de actores
—individuos, grupos, organizaciones, comunidades, sociedades globales, etc.— que estan vinculados
unos a otros a través de una o un conjunto de relaciones sociales. Vemos como las unidades de anali-
sis pueden ser personas o colectividades como empresas y otras organizaciones formales.

Una vez expuesto qué entendemos por red social se mostrara aquella red que es objeto de ana-
lisis en esta investigacion. Siguiendo la definicion expuesta anteriormente diremos que nuestra red
esta formada pon un conjunto bien definido de actores —empresas cotizadas espafiolas— que estan
vinculados unos a otros por una relacion social —relacion interlock—, bien directa o indirectamente,
de manera que una empresa influye al resto de empresas que forman parte de la red, a la vez que esta
es influenciada por el resto.

La teoria de redes aporta una perspectiva nueva e innovadora a la investigacion, la perspectiva
relacional. Aquella donde los vinculos o relaciones entre agentes, o nodos, son la unidad basica de
analisis, frente a la perspectiva atributiva donde la unidad de analisis son los atributos o caracteris-
ticas de los agentes. En este caso, lo verdaderamente importante no son las caracteristicas que tiene
el individuo, sino las relaciones que mantiene. Los grupos no se realizan atendiendo a atributos, sino
que los grupos se forman por las relaciones mantenidas entre ellos, siendo esos atributos o caracte-
risticas una de las muchas causas o justificacion de la existencia de esa relacion.

2 la gestalt theory se conoce también, o se puede traducir, como la teoria del todo.
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El analisis de redes corrige la tendencia existente de «centrarse en los arboles mas que en el
bosque» (SALANCIK, 1995).

El término «redes sociales» es muy popular en la sociedad actual gracias a los avances tecno-
logicos y al cambio de mentalidad que ha supuesto la aplicacion de esta teoria, centrarse en las rela-
ciones mas que en los atributos. Asi, los estudios de redes sociales, formando parte de la teoria de
redes, encuentran aplicacién en multitud de areas y campos de investigacion y del conocimiento
humano. Podemos observar trabajos realizados en materias tan diversas como la sociologia, la bio-
logia o la medicina. Y, por supuesto, no es ajeno el campo de estudio que nos atafie: la economia o
administracion de empresas. En este sentido, existen varios estudios que investigan las relaciones
entre empresas a través de los miembros de los consejos de administracion de las mismas, lo que se
denomina interlocking.

No podemos ignorar el papel que las redes sociales juegan en el comportamiento y resultado
de una empresa. Asi, MIZRUCHI y SCHWARTZ (1987) exponian la dificultad de conocer una organiza-
cion sin saber qué posicion ocupa en la red de la que forma parte.

Las redes proponen una nueva via para profundizar en el conocimiento sobre la realidad empre-
sarial.

Con el objetivo de profundizar y entender el analisis de una red se hace necesaria la exposicion
de algunos conceptos. No se trata de exponer cada elemento que se encuentra inmerso en el analisis
de una red, sino mostrar aquellos conceptos que nos ayuden a familiarizarnos con los aspectos basi-
cos que seran analizados posteriormente en el estudio de la red de las principales empresas espafiolas.
Las principales caracteristicas de una red son: los componentes que conforman la misma, su densidad
y las medidas de centralidad.

Un componente sera aquel grupo de actores que forman parte de la red, en el cual todos y cada
uno de ellos alcanza y es alcanzado por el resto de actores que forman parte del mismo componente.
Asi, una red que esté formada por un tinico componente implicara que no existan elementos aislados,
pues todos los actores son alcanzables por el resto.

En segundo lugar, se expondra la densidad como la proporcion de las relaciones materializadas
en la red respecto al nimero maximo posible de relaciones que se podrian dar en dicha red. Asi, la
densidad trata de medir el grado en que los contactos estan directamente interrelacionados entre si.

En ultimo lugar, respecto a la medida de la centralidad de cada actor de la red, se parte de la
idea de centralidad introducida por BAVELAS (1948), llegando a la conclusion de que un punto que
se encuentre en medio de una estructura es mas central. FREEMAN (1978/79), a este respecto, afiade
que: «Se asume universalmente que una persona ubicada en el centro de una estrella es estructural-
mente mas central que cualquier otra persona en cualquier otra posicion en cualquier otra red de
tamafio similary». Este punto «estrella» puede ser facilmente visualizado en un «sociogramay (véa-
se figura 1):
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FIGURA 1. «Sociograma» o grafo que se denomina «estrellay por poseer un unico
punto central (punto A) que se comporta como el punto «estrellay.

B

Esto que, intuitivamente resulta evidente, responde a que ese punto central retine una serie de
caracteristicas que le otorgan ese grado de mayor centralidad, consistiendo en tres propiedades dis-
tintivas que unicamente el centro de una estrella posee:

« Esa posicion goza del mayor grado * posible.
* Seencuentra en la geodésica * mediando el mayor niimero de relaciones posibles entre puntos.

» Estd ubicada a la menor distancia de todos los demas puntos, lo que hace que se encuentre
lo mas cerca posible del resto de puntos.

A partir de estas propiedades se establecen las medidas de centralidad ya que todas ellas estan
basadas, en un sentido u otro, en estas propiedades. Tal es asi que, las medidas que aqui se presentan,
basadas en FREEMAN (1978/79), son tres y cada una de ellas equivale a una de esas propiedades: el
degree (grado), betweenness (intermediacion) y closeness (cercania).

El degree o grado es la mas sencilla e intuitiva. Muestra como un punto sera mas central
cuanto mayor sea su grado, siendo el grado el nimero de puntos adyacentes, es decir, aquellos
con los que guarda un contacto directo. Es usual normalizar la medida con el fin de eliminar el
efecto del tamafio de la red y facilitar comparaciones, usando a tal efecto el méximo valor posible
del degree (n-1). La centralidad medida como grado responde al potencial de comunicacion del
individuo.

La segunda medida, betweenness, se basa en la frecuencia con la que un punto se encuentra
en la geodésica que une a otros pares de puntos. Esto representa una idea de intermediacion ya que,

3 El grado, denominado degree, es la medida de los contactos directos que posee un punto dado.

La geodésica, o camino geodésico, es el camino mas corto que une a un par de puntos dados; y, por consiguiente, el cami-
no seguido para establecer la relacion.
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para que esos puntos se unan, necesitan de la existencia de un tercero. De esta forma, este tercer pun-
to tendra un poder de influencia en el grupo ocultando o distorsionando la informacién. Asimismo,
goza de gran responsabilidad en el mantenimiento de la comunicacion y de un potencial de coordi-
nacion. En definitiva, un punto que se encuentre en la linea de comunicacion entre otros puntos tie-
ne potencial para controlar la comunicacion.

Por ultimo, la medida closeness, basada en la cercania, trata de ver cuan cerca se encuentra un
punto respecto al resto de puntos de la red. Este enfoque esta igualmente relacionado con el control
de la comunicacion, pero desde una perspectiva diferente. Puede decirse que trata de evitar el control
potencial de los otros puntos sobre la comunicacién. La independencia de un punto estd determinada
por su cercania a todos los demés puntos del grafo. Asi, una mayor centralidad se entiende como
mayor independencia respecto a los demas. En el caso de que exista algiin punto aislado la definicion
clasica de closeness no es valida en un sentido estricto. La solucion, en estos casos, reside en analizar
dicha medida en los componentes alcanzables por el punto, es decir, se ignoran los elementos inal-
canzables del punto por no pertenecer al mismo componente (LIN, 1976).

2.2. Modelos de gobierno corporativo

Para la contrastacion de la hipotesis de convergencia entre ambos modelos se parte del dualis-
mo existente en la literatura sobre sistemas capitalistas, diferenciando, a riesgo de una excesiva sim-
plificacion, dos grandes modelos de gobierno corporativo: el modelo anglosajon y el modelo europeo
continental (ZYSMAN, 1983; BERGLOF, 1990; ROE, 1993).

Esta misma diferenciacion es la que dio origen al cuerpo de literatura Law and Finance y ha
dado lugar a numerosos trabajos que tratan de debatir la influencia de los distintos aspectos institu-
cionales en las politicas de la empresa. Los trabajos de LA PORTA y otros (1997 y 1998) son pione-
ros en esta cuestion y confirman que las diferencias en la toma de decisiones en las empresas son
diferentes segtin los paises en los que estas operan y que estas diferencias pueden ser debidas, pri-
meramente, al origen legal de cada pais y, posteriormente, a la consecuente concrecion de los pecu-
liares aspectos legales e institucionales de cada economia. En terminologia de esta corriente se
distinguen fundamentalmente dos tradiciones legales: el common law y el civil law. A la primera
vertiente pertenecen los paises del ambito anglosajon y a la segunda los paises de tradicion europea
continental.

A pesar del considerable intercambio internacional de ideas e instituciones, los sistemas de
gobierno corporativo son diferentes, incluso entre economias de mercado avanzadas. Quizas la mas
importante causa sea las diferentes tradiciones legales existentes (LA PORTA y otros, 1998).

El modelo anglosajon, caracteristico de economias como la britanica o la americana, se carac-
teriza por su orientacion al mercado, junto a una perspectiva cortoplacista. Aspectos institucionales
como la proteccion que gozan los accionistas y los acreedores en la empresa son factores clave en la
formacion de sociedades con una estructura de propiedad mas diversificada y una mayor tendencia
a financiar sus inversiones a través de los mercados frente a otras que muestran una propiedad mas
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concentrada en grandes accionistas que controlan las decisiones en la empresa y que utilizan en mayor
medida la financiacion bancaria para obtener fondos para los proyectos empresariales.

Sin embargo, el modelo europeo continental, caracteristico de paises como Alemania o Japon,
estd orientado a inversiones a largo plazo donde los bancos y el peso de la intervencion estatal son
mayores debido, entre otros factores, al menor desarrollo de los mercados de capitales, asi como esa
menor proteccion de los accionistas.

Consecuentemente, el papel de los bancos en el modelo europeo continental es mayor que en
el modelo anglosajon. Los bancos se muestran como agentes centrales de la esfera econémica de
paises con dicho modelo, tal y como sucede en Espafia (VELARDE, 1969; MuNoz, 1970; TAMAMES,
1966, 1977; TORTELLA y PALAFOX, 1984).

Recientemente, el debate sobre el problema del gobierno de la empresa parece enfocarse hacia
una hipotesis de convergencia de ambos sistemas, motivada por la globalizacion y los cambios acae-
cidos anexos a la misma (KHANNA, KOGAN y PALEPU, 2002). En defensa de esta tesis de convergen-
cia, HANSMANN y KRAAKMAN (2000) sostienen que esta teniendo lugar un proceso de convergencia
hacia un unico modelo de gobierno donde los directivos deben actuar de acuerdo con los intereses
de los accionistas, tanto de los mayoritarios como de los minoritarios. Si bien se plantea una hipote-
sis de convergencia, en realidad dicha convergencia se traduce en un proceso a través del cual el
modelo europeo continental se acerca hacia el modelo anglosajon.

Siguiendo esta linea argumental esperamos que, aun sabiendo que en €pocas anteriores los
bancos han jugado una posicion central en la economia espafiola (VELARDE, 1969; MuNoz, 1970;
TAMAMES, 1966, 1977; TORTELLA y PALAFOX, 1984), actualmente hayan sido desplazados de la mis-
ma, observandose una mayor similitud entre las redes de Espafia y del Reino Unido, apoyando asi
dicha hipétesis de convergencia. Partiendo de la idea de que el modelo europeo continental se esta
aproximando hacia las caracteristicas del modelo anglosajon parece 16gico pensar que el peso de los
bancos en la esfera econdmica se vaya reduciendo a lo largo de dicho proceso de convergencia. Por
ende, con la ayuda de un andlisis comparativo entre las redes sociales de Espafia y Reino Unido se
trata de mostrar si este hecho se esta produciendo y si, efectivamente, el protagonismo de los bancos
en las redes sociales de las principales empresas se esta viendo disminuido.

3. MUESTRAY DATOS

La muestra seleccionada para este estudio se compone de las principales empresas cotizadas de
Espaifia y de Reino Unido. Concretamente, para el estudio de la evolucion de la red en Espaiia, se
recogen las empresas que pertenecian al indice IGBM en el afio 1999 y en el afio 2010, segtin infor-
macion recabada de BoardEx. Para la elaboracion de la red de Reino Unido, y poder realizar el estudio
comparativo, se seleccionan aquellas empresas que pertenecian al indice FTSE 100 en el afio de 2010,
informacion recabada de BoardEx. En total, nuestra muestra esta formada por 94 empresas que forman
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la red de Reino Unido, 78 empresas para la red de Espaia del afio 2010 y 33 empresas para la red de
Espaia del afio 1999.

Conviene recordar que la relacion que aqui se estudia es la de interlock. Por tanto, los datos
utilizados para plasmar las relaciones entre las empresas son los obtenidos del analisis de las relacio-
nes de interlock. En consecuencia, los principales datos son los consejeros que forman parte del con-
sejo de administracion de dichas empresas, asi como el hecho de que puedan pertenecer a mas de un
consejo de administracion a la vez simultaneamente, generando por tanto una relacion interlocking y
dando lugar a la formacion de la red entre esas empresas. Se trata de una relacion profesional, si bien
cabe decir que solo muestra una pequefia parte de las relaciones que se podrian manifestar entre los
individuos, ya que otras relaciones profesionales y personales no son recogidas en este trabajo.

El hecho de escoger las empresas pertenecientes a los indices IGBM y FTSE 100 se debe a
que, a pesar de que cada uno de ellos contenga un numero distinto de empresas, al tratarse de un
analisis de redes predomina la circunstancia de que la red (la muestra) tenga sentido por si misma en
cuanto a su propia formacion. De esta forma, lo mas acertado es escoger una muestra que, por defi-
nicion, ya esté delimitada bajo algun criterio, ya que de esa manera sabremos qué red se esta estu-
diando y evitaremos caer en selecciones erroneas u omisiones de actores. Consecuentemente, en este
trabajo el criterio escogido para la elaboracion de las redes es el hecho de que las empresas pertenez-
can a dichos indices bursatiles.

La muestra y los datos fueron extraidos de la base de datos BoardEx.

4. METODOLOGIA

Para el analisis de la red social se elabora una matriz de afiliacion, donde las filas representan
los consejeros y las columnas las empresas. De esta manera, una interseccion entre individuo (i) y
empresa (j) vendria a indicarnos que esa empresa (j) tiene en su consejo de administracion a ese indi-
viduo (i). Asi, obtenemos una matriz 406 X 33, es decir, 406 consejeros que conforman los consejos
de administracion de las 33 empresas de la red espafiola para el afio 1999; otra matriz 849 X 78,
correspondiente a la red espaiiola del afio 2010; y, por ultimo, una matriz 894 X 94 para la red de
Reino Unido. Pero la finalidad del presente estudio es ver las relaciones que se dan entre las empre-
sas medidas a través del interlock, por tanto, lo que queremos obtener es la matriz de adyacencia en
la cual, tanto las filas como las columnas, recojan las empresas. Para ello, transformamos la matriz
de afiliacion original, obteniendo la matriz de adyacencia, cuyas celdas muestran el nimero de con-
sejeros comunes que tienen los diversos pares de empresas. A modo de ejemplo, en la tabla 1 ° se
puede visualizar como la relacion mantenida entre las empresas Abertis-ACS en la red espafiola del
afio 2010 obtiene un valor de 5, lo cual muestra la existencia de 5 consejeros que se sientan a la vez
en los consejos de administracion de ambas empresas.

5 Por motivos de espacio, al tratarse de una matriz de dimensiones 78 x 78, no puede mostrarse la matriz completa de la

red espaiola para el aflo 2010. En su defecto se expone un extracto de la misma.
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TABLA 1. Fragmento de la matriz de adyacencia de la red espariola para el ario 2010.

Slelel8] |3

2l |lg|lsl2|=
Abengoa i51o0jJojofofo
Abertis oj20(0f|1]5(|0o0
Acciona 0]J]0|13]0]0fO
Acerinox oj1101]1511]0
Acs 0O]510f1]19(0
Almirall ofofolo]oO0]9

Obsérvese que esta matriz es cuadrada por definicion al ser una matriz de adyacencia. Ademas
resulta ser simétrica debido a que las relaciones en ella recogidas carecen de direccionalidad. Las
relaciones de interlock son bidireccionales; si la empresa «A» tiene relacion con la empresa «B», la
empresa «B» tiene esa misma relacion con la empresa «A». Cabe destacar que las relaciones inter-
lock carecen de relevancia en su faceta reflexiva, es decir, adolecen de relaciones consigo mismas.
Por ello, la interpretacion de la diagonal principal no mostrara mas informacion aparte del nimero
de individuos que componen dicho consejo.

Para la elaboracion de las matrices y andlisis de redes se ha utilizado el software UCINET VI
(BORGATTI, S.P.; EVERETT, M.G. y FREEMAN, L.C., 2002).

5. RESULTADOS

A continuacion, veremos las redes obtenidas para Espaifia y el Reino Unido, analizando sus
estructuras y las propiedades de las mismas y observando las medidas de centralidad para las empre-
sas que componen dichas redes.

En primer lugar, se pueden visualizar los grafos que muestran las redes de Espafia —afios 1999
y 2010-y de Reino Unido —afio 2010— (ilustraciones 1, 2 y 3, respectivamente). Se ve como cada
empresa es un nodo y las relaciones que se dan entre ellas se materializan por medio de lineas que
van de unas a otras. Cada linea representa la existencia de al menos un consejero que esta sentado
en el consejo de administracion de ambas empresas, las cuales quedan unidas por esa linea. Es decir,
las lineas plasman la existencia de esa relacion interlock.
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ILUSTRACION 1. Grafo de la red espaiiola del afio 1999.
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ILUSTRACION 2. Grafo de la red espaiiola del aiio 2010.
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ILUSTRACION 3. Grafo de la red de Reino Unido del afio 2010.
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En primer lugar, visualizando los diferentes grafos se observa como poseen un numero dis-
tinto de componentes, diferencia sustancial en el caso de la evolucion de la red espafiola de 1999 a
2010. Asi, el incremento de empresas pertenecientes a la red se transforma a su vez en incremento
del nimero de componentes, aumentando notablemente el nimero de elementos aislados, es decir,
empresas que no mantienen relaciéon con ninguna otra de la red. Este hecho conllevara una reduc-
cion en la densidad de la red. Por otra parte, otra conclusion que se desprende del estudio de la evo-
lucién de la red formada por las principales empresas cotizadas espafiolas entre 1999 y 2010 es
respecto a las empresas que se muestran como actores centrales de la red. Asi, a simple vista se
puede observar como las empresas que parecen mas centrales en la red del afio 1999 son Banco
Santander, BBVA y Telefonica. Por ende, diremos que, en términos generales, la red correspondien-
te al afio 1999 estaba dominada por la centralidad de empresas relacionadas con el sector financie-
ro. Sin embargo, en la red del afio 2010 esa realidad ha cambiado. Se observa que empresas como
ACS, Repsol o Ferrovial son las que se muestran mas centrales; siendo las empresas relacionadas
con el sector financiero relegadas hacia posiciones mas periféricas dentro de la red, llegando inclu-
so como en el caso de BBVA a mostrarse como un actor aislado. Este hecho descrito en los grafos
nos muestra como, efectivamente, la evolucion de la red formada por las relaciones interlocking
entre las principales empresas cotizadas espafiolas muestra una tendencia de desplazamiento de las
empresas del sector financiero desde las posiciones mas centrales a posiciones mas periféricas. Este
hecho derivara en una mayor similitud entre las redes de Espafia y Reino Unido —afio 2010—, pro-
duciéndose una convergencia entre ambos modelos de gobierno corporativo: el modelo anglosajon
y el modelo europeo continental.
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Con el objetivo de respaldar estas ideas obtenidas de la visualizacion de los grafos se procede
a analizar las diferentes caracteristicas de una forma mas exhaustiva, usando las medidas oportunas
para ello. En primer lugar, se indagara en la estructura de la red, mostrando los componentes que dan
forma a la misma y el valor de densidad de dicha red. Y, en segundo lugar, se procedera a realizar el
analisis de centralidad a través de las tres medidas expuestas con anterioridad.

Para el estudio de la estructura de las diferentes redes, analizando sus componentes y densi-
dades, se parte de la informacion recogida en la tabla 2.

TABLA 2. Estadisticos descriptivos de las redes de Esparia —arios 1999 y 2010-y Reino
Unido —aiio 2010-.

°
RED Ne (’:\lOl\le’I\?/lOPI\RIEZﬁ'SE COMPONENTES COMPONENTES Ne TOTAL DENSIDAD
COMPONENTES PRINCIPAL CON 2 EMPRESAS | CON 4 EMPRESAS | AISLADOS | EMPRESAS
Espafia 1999 5 29 (87,90%) 0 0 4 33 9,09%
Espafia 2010 16 63 (80,80%) 0 0 15 78 3,90%
Reino Unido 2010 21 68 (72,30%) 3 1 16 94 2,90%

Se observa que la red espanola del afio 1999 esta compuesta por 5 componentes, de los cua-
les 4 corresponden a empresas aisladas y el otro al componente principal que alberga a las 29 empre-
sas restantes de la red, lo que representa que el componente principal recoge al 87,90 por 100 de las
empresas que forman parte de la red. Por otro lado, la red posee un valor de densidad de 9,09 por
100, es decir, que se materializan en la red el 9,09 por 100 de todas las relaciones que se podrian
dar. Realizando estas mismas valoraciones para la red espafiola del afio 2010 vemos como se tienen
16 componentes, correspondiendo 15 de ellos a empresas aisladas. Consecuentemente, el compo-
nente principal acoge a 63 empresas de un total de 78; lo que representa un 80,80 por 100 del total
de empresas de la red. Estos datos nos conducen a una densidad de 3,90 por 100, lo cual significa
que la red espafiola muestra un 3,90 por 100 del nimero total de las relaciones que podria presentar.
De esta forma, se observa como ha evolucionado la red formada por las principales empresas coti-
zadas espafiolas y que recoge las relaciones entre ellas establecidas por el hecho de compartir con-
sejeros en sus correspondientes consejos de administracion. Se aprecia como ha aumentado el
numero de empresas que forman parte de la red —desde 33 en el afio 1999 hasta 78 para la red de
2010—, derivando en un mayor incremento en el nimero de componentes debido a que el nimero
de empresas aisladas se ha elevado —desde 4 elementos aislados en la red de 1999 hasta 15 en el
afio 2010—. Esto conduce a que el componente principal albergue mayor porcentaje de empresas en
la red de 1999, con un valor de 87,90 por 100 frente a un 80,80 por 100 para 2010. En otras pala-
bras, la red de 1999 se mostraba mds cohesionada, aspecto que se refleja en el valor de densidad;
valor que se ha visto considerablemente reducido desde un 9,09 por 100 en 1999 a un 3,90 por 100
en 2010. En conclusion, la evolucion de la red espafiola nos muestra como ha ganado en tamatfio a
la vez que ha caminado hacia una mayor dispersion, obteniendo una red con mayor niimero de
empresas pero menos relaciones entre ellas y aumentando considerablemente el nimero de empre-
sas aisladas que forman parte de la misma.
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A continuacion se muestra la comparacion entre la red espaiiola correspondiente al afio 2010 y
la red de Reino Unido para ese mismo afio. Partiendo de las mismas caracteristicas expuestas con
anterioridad se observa que para el caso de Reino Unido el numero de componentes presentes en la
red es mayor: 21 componentes —de los cuales 16 son elementos aislados—. Un elemento diferenciador
en esta red es la existencia de 3 componentes formados por 2 empresas cada uno de ellos. El compo-
nente principal contiene 68 empresas, lo que representa un 72,30 por 100 de las empresas que forman
la red global. Este porcentaje es menor que en el caso de la red espaiiola, lo que indica que la red del
Reino Unido es mas dispersa o menos densa. Este hecho queda reflejado en un menor valor de densi-
dad: un 2,90 por 100. De esta forma, se observa como la red espafiola posee un tamafio ligeramente
menor, con un niimero similar de empresas aisladas y un valor de densidad levemente superior. Apar-
te de estas ligeras diferencias se puede observar como ambas redes presentan caracteristicas similares
en cuanto a su formacion y estructura.

Cabe destacar un aspecto relevante en cuanto a la interpretacion de la densidad. Aparente-
mente, los valores mostrados por la medida de densidad de las redes analizadas pueden no parecer
valores muy elevados, conduciéndonos a pensar que estamos ante redes poco densas, pero antes de
llegar a ninguna conclusion debemos reflexionar sobre una circunstancia: la densidad puede tomar
valores entre 0 y 1 (0-100%), medidos en términos absolutos que no siempre encuentran justifica-
cion en la realidad. En base a esto, podemos hablar de un maximo absoluto, el 100 por 100 de den-
sidad, que representa el maximo de las relaciones posibles; o podemos hablar de un maximo
relativo, dependiente de la realidad que estemos investigando, ya que en determinadas situaciones
no es posible mantener todas las relaciones que se podrian dar. En nuestro caso, un consejero pue-
de estar sentado en varios consejos de administracion a la vez, pero para que ese consejero aporte
una densidad maxima al conjunto de la red, deberia formar parte de cada consejo de administracion
de todas las empresas que forman la red. La cuestion es: ;es posible que un consejero mantenga
tantos puestos como empresas existentes? Es obvio que no, puesto que no hay tiempo material para
mantener todas esas relaciones de interlock. De esta forma, llegamos a la conclusion de que el valor
de densidad del 100 por 100 es un valor absoluto, matematico, pero que no se corresponde con
nuestra realidad, por lo que no podemos valorar los resultados obtenidos tomando de referencia el
100 por 100. Bajo esta premisa obtendremos que cuanto mayor sea el tamafio de la red, menor sera
el valor de la densidad obtenida, puesto que llega un momento en el cual un consejero no puede
mantener mas relaciones. De este modo, a medida que el nimero de empresas se vea aumentado,
se vera reducido el valor de la densidad.

Una vez realizado el estudio de la estructura de la red se procede a exponer el analisis de
centralidad. El objetivo es analizar qué empresas se muestran como agentes mas centrales de la red,
observando si las empresas relacionadas con el sector financiero se han visto desplazadas de las
posiciones mas centrales que tradicionalmente venian disfrutando, consecuencia del modelo de
gobierno europeo continental propio de Espafia. Para la consecucion de este objetivo se analiza la
evolucion acaecida en la centralidad de las empresas en la red espafiola para los afios 1999 y 2010.
Posteriormente se realiza una comparacion entre las redes de Espafia —afio 2010—y de Reino Unido
—mismo afio—; redes que representan los dos grandes modelos de gobierno corporativo: el modelo
europeo continental y el modelo anglosajon respectivamente. Asi, con el analisis de centralidad en
su conjunto se podra contrastar la hipotesis de convergencia entre ambos modelos (KHANNA, KOGAN
y PALEPU, 2002).
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Para el estudio de la centralidad de las diferentes empresas que componen las redes nos servi-
mos de las tres principales medidas en el Analisis de Redes Sociales, ya expuestas con anterioridad:
degree, betweenness y closeness.

En primer lugar, se procede a analizar la evolucion acaecida en la red de Espafia. En la tabla 3 ©
se recoge la informacion correspondiente a las 3 empresas mas centrales en funcion de las 3 medidas
—degree, betweenness y closeness— para la red espafiola en los afios 1999 y 2010 7.

TABLA 3. Medidas de centralidad de las 3 empresas mas centrales de la red espariiola
—anos 1999 y 2010—.

ESPANA 1999 ESPANA 2010
DEGREE DEGREE
EMPRESA DEGREE NORMALIZADO |EMPRESA DEGREE NORMALIZADO
Banco Santander |11 (16) 34,375|Acs 9(17) 11,688
Telefdnica 9(15) 28,125|Abertis 9(15) 11,688
BBVA 6 (8) 18,75|Ferrovial 9(11) 11,688
Repsol 9 (15) 11,688
BETWEENNESS BETWEENNESS
EMPRESA BETWEENNESS [NORMALIZADO |EMPRESA BETWEENNESS [NORMALIZADO
Banco Santander (185,367 37,372(lberdrola 419,498 14,337
BBVA 99,083 19,976|Ferrovial 325,531 11,125
Telefénica 90,6 18,266|Vocento 281,207 9,611
EMPRESA CLOSENESS NORMALIZADO EMPRESA CLOSENESS NORMALIZADO
Banco Santander 17,204 Repsol 5,789
Altadis 16,754 Abertis 5,776
Telefdénica 16,58 Vocento 5,776
Ferrovial 5,776

Para el andlisis de dicha evolucidon solamente se hara mencion a las empresas que ostentaban
las posiciones de centralidad, sin detenerse en la valoracion de los valores de las medidas. Esta cir-
cunstancia responde a que las redes presentadas distan bastante en su tamafio y, a pesar de que las
medidas normalizadas eliminen el efecto del tamafio, nos puede llevar a conclusiones no muy exac-
tas. En cualquier caso, el objetivo ultimo es observar qué empresas se muestran como actores mas
centrales de la red, y si estas han sufrido modificacion en el proceso evolutivo de la red, posponien-
do el analisis mas completo para el caso comparativo entre Espaifia y Reino Unido.

Como ya se mencion¢ al realizar la valoracion de las observaciones de los grafos, queda patente
como en la red del aflo 1999 las empresas mas centrales son Banco Santander, Telefonica y BBVA,

% Lacolumna degree muestra 2 valores. El primero de ellos hace referencia al niimero de contactos directos que mantiene

una empresa con otras de la red; el segundo, entre paréntesis, muestra el nimero de interlocks que dan lugar a ese primer
valor.

En la medida de degree y closeness del afio 2010 se muestran 4 empresas en vez de 3 debido a que estas ultimas presen-
tan el mismo valor.
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independientemente de la medida de centralidad escogida, excepto en la medida closeness donde BBVA
deja de ser una de las 3 empresas mas centrales para dar entrada a Altadis. Dentro de ellas, Banco San-
tander se posiciona como la mas central en cualquiera de las medidas que se escoja. Por ende, se con-
cluye que en 1999 la red de las principales empresas cotizadas espafiolas mostraba gran centralidad por
parte de las empresas relacionadas con el sector financiero. La evolucion de la red ha caminado hacia
un desplazamiento de dichas empresas, otorgando el protagonismo a otras empresas no relacionadas
con el sistema financiero. Asi, para la red de 2010, se observa que las empresas con mayor centralidad
son mas dispersas en funcion a la medida de centralidad escogida, destacando ACS, Abertis, Ferrovial
y Repsol para el caso del degree; Iberdrola, Ferrovial y Vocento en la medida de betweenness, y Repsol,
Abertis y Vocento bajo la centralidad medida por closeness. En cualquier caso se observa que en nin-
guna de ellas hay presencia de empresas relacionadas con el sector financiero. En conclusion, la evo-
lucién de la red nos muestra como efectivamente ha habido un relevo en las posiciones mas centrales
de la misma. Empresas relacionadas con el sector financiero, que tradicionalmente han poseido un papel
central en la esfera economica, se han visto relegadas a posiciones mas periféricas dentro de la red.

Este primer paso nos acerca a la idea de esa convergencia entre modelos de gobierno, pero
para un mayor analisis se procede a realizar el estudio comparativo entre las redes de Espaiia y Rei-
no Unido. De nuevo se hace uso de las 3 medidas de centralidad: degree, betweenness y closeness,
pero en este caso se muestran las 10 empresas con mayor centralidad en cada caso debido a que ambas
redes poseen un tamaiio superior y similar, realizando un analisis mas exhaustivo de las medidas.
Estas medidas se muestran en las tablas 4,5y 6.

Analizando en primer lugar el degree (tabla 4 %), observamos como en la red espafiola existen
valores mayores: ACS posee un degree de 9 (valor normalizado: 11.688) lo cual quiere decir que
mantiene un contacto directo con otras 9 empresas de la red. Sin embargo, estos 9 contactos se esta-
blecen en base a 17 relaciones de interlock de sus consejeros. Esta circunstancia indica que las rela-
ciones mantenidas entre empresas de la red espafiola suelen materializarse por medio de varios
consejeros. En cambio, en el caso de la red inglesa, los valores de contactos directos entre empresas
suelen coincidir con el nimero de consejeros que poseen relaciones de interlocking. Esto nos lleva
a concluir que la red espafiola muestra mayor niimero de relaciones y que estas a su vez son de mayor
intensidad, lo que supone la existencia de un mayor numero de consejeros que sirven en varias empre-
sas a un mismo tiempo.

Respecto a las empresas mas centrales, segun la medida de degree, obtenemos que para el caso
espafiol destacan ACS, Abertis, Ferrovial y Repsol, cada una de ellas con un valor de 9 (valor nor-
malizado: 11.688); y para el caso inglés, National Grid y Standard Chartered, con un valor de 7 (valor
normalizado: 7.527). En ambas redes vemos como dentro de esas 10 empresas mas centrales no exis-
te un predominio claro por parte de empresas del sector bancario, a pesar de que en la red inglesa
encontramos empresas relacionadas con dicho sector, tales como Standard Chartered y Royal Bank
of Scotland. Estas empresas, aun ocupando un puesto en el Top 10 de empresas centrales segtn el
degree, no manifiestan relaciones tan intensas como en el caso espafiol.

8 Lacolumna degree muestra 2 valores. El primero de ellos hace referencia al nimero de contactos directos que mantiene

una empresa con otras de la red; el segundo, entre paréntesis, muestra el nimero de interlocks que dan lugar a ese primer
valor.
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TABLA 4. Empresas mas centrales y sus valores en funcion a la medida degree.

ESPANA REINO UNIDO
DEGREE DEGREE
EMPRESA DEGREE [INORMALIZADO |EMPRESA DEGREE [INORMALIZADO
Acs 9(17) 11,688(National Grid 7(7) 7,527
Abertis 9(15) 11,688|Standard Chartered 7(8) 7,527
Ferrovial 9(11) 11,688|Anglo American 6(6) 6,452
Repsol 9(15) 11,688(Bae Systems 6(6) 6,452
Iberdrola 8(10) 10,39|Land Securuties 6(6) 6,452
Gamesa 8(8) 10,39|Tesco 6(7) 6,452
Vocento 8(8) 10,39|Royal Bank of Scotland |6 (6) 6,452
Corp Fin Alba 8(12) 10,39|Reed Elsevier 6 (6) 6,452
Grupo Empresarial Ence |7(7) 9,091|Rolls-Royce 6 (6) 6,452
Dinamia 7(9) 9,091|Home Retail 6(6) 6,452

En cuanto a la medida de betweenness (tabla 5), al comparar los valores normalizados de
ambas redes a fin de eliminar el efecto de tamafio de red, se vuelve a ver como los valores son mayo-
res para el caso espafiol.

Por otro lado, analizando qué empresas son las que gozan de mejor posicion en la red respec-
to a la medida de betweenness, podemos observar que en el caso de la red de Espafia empresas como
ACS o Abertis pierden posiciones de centralidad si se valora su grado de intermediacion. Esto se
debe a que, a pesar de que poseen un nimero elevado de relaciones directas con otros actores de la
red, su posicion general en la misma no es tan imprescindible para mantener en contacto a otros pares
de actores. Por el contrario, Ebro Foods o Banco Popular juegan un papel mas importante como
intermediarios, a pesar de no encontrarse en el Top 10 de las empresas con mayor degree. Por otro
lado, empresas como Ferrovial, Vocento o Repsol siguen mostrando una centralidad en la red.

En el caso de Reino Unido las diferencias entre la centralidad medida por el degree y 1a mos-
trada por betweenness son menores, ya que las empresas que anteriormente ocupaban posiciones mas
centrales, National Grid y Standard Chartered, contintian siéndolo. Aun asi, vemos empresas como
Tesco, que siendo actor central en lo que al degree respecta, pierde posiciones como intermediario.
Y, en el caso contrario, tenemos empresas que entran a formar parte de las 10 empresas mas centra-
les segtin el valor de betweenness y que no lo eran bajo el degree, como 31 Group, Marks & Spencer
o Barclays.

En este caso, bajo la centralidad medida a través de betweenness, vemos como Banco Popular
destaca en la red espafiola, aunque lo hace en octava posicion y careciendo de un mayor peso refe-
rente a su degree. En la red de Reino Unido encontramos 3 empresas relacionadas con el sector ban-
cario dentro de las 10 principales: Standard Chartered, Royal Bank of Scotland y Barclays. Este hecho
parece mostrar que las empresas relacionadas con el sector bancario son mas centrales en la red de
Reino Unido que en la espaiiola.
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TABLA 5. Empresas mas centrales y sus valores en funcion a la medida betweenness.

ESPANA REINO UNIDO
BETWEENNESS BETWEENNESS
EMPRESA BETWEENNESS |NORMALIZADO |EMPRESA BETWEENNESS |[NORMALIZADO
Iberdrola 419,498 14,337|Standard Chartered 362,604 8,476
Ferrovial 325,531 11,125|National Grid 318,793 7,452
Vocento 281,207 9,611|Home Retail 295,792 6,914
Ebro Foods 265,544 9,075|31 Group 255,538 5,973
Repsol 261,937 8,952|Anglo American 242,919 5,678
Prosegur 235,783 8,058|Land Securuties 219,548 5,132
Abertis 194,275 6,64|Marks & Spencer 200,588 4,689
Banco Popular 192,407 6,576|Barclays 168,686 3,943
Sacyr 172,767 5,905|Royal Bank of Scotland 165,503 3,869
Gamesa 172,487 5,895[Bae Systems 159,251 3,723

Por ultimo, en lo referente a la medida de closeness (tabla 6 ), de nuevo obtenemos valores
mayores para la red espafiola. Ferrovial, Vocento, Repsol, Abertis, Iberdrola y Gamesa son actores
centrales independientemente de la medida de centralidad que se escoja, y continian siéndolo en
este caso. Por otro lado, tenemos empresas que se muestran centrales segun la medida de closeness
y que no lo eran segun el degree o betweenness, como Banco Guipuzcoano y Acerinox. Finalmen-
te, Prosegur, empresa que se mostraba central en betweenness, deja de serlo valorando la medida
de closeness.

En el caso de la red inglesa tenemos, al igual que sucedia con las anteriores medidas, que la
rotacion para ocupar el Top 10 de las empresas mas centrales es menor. Las empresas Standard Char-
tered, National Grid, Home Retail, Anglo America, Land Securuties, Bae Systems y Royal Bank of
Scotland se mantienen como actores centrales independientemente de la medida escogida. Pero a
pesar de su mayor constancia también hay algun cambio. Tal es el caso de HSBC que, no destacando
ni en degree ni en betweenness, posee una centralidad destacada bajo esta medida; por el contrario,
Barclays, empresa que se mostraba central respecto a su betweenness, pierde peso en lo referente al
closeness.

De nuevo, vemos como la situacion se mantiene respecto a las empresas relacionadas con el sec-
tor bancario. En la red espafiola unicamente Banco Guipuzcoano se muestra como actor central y lo
hace en la Gltima posicion del Top 10 de empresas mas centrales. Mayor es la presencia de tales empre-
sas en la red de Reino Unido, en la cual aparecen nuevamente Standard Chartered, Royal Bank of Scot-
land y HSBC que ocupa la posicion de Barclays en la centralidad medida por medio de betweenness.
Sin embargo, recordemos de nuevo como las relaciones en la red inglesa se daban con menos intensi-
dad que en la red espafiola, de forma que una empresa aun siendo mas central por cualquier medida no
diferira excesivamente respecto a otras con menos centralidad.

°  Enelcuadro4,a pesar de ser el Top 10, se observan 12 y 11 empresas para Espafia y Reino Unido, respectivamente, dado

que las ultimas, en ambos casos, poseen el mismo valor.
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TABLA 6. Empresas mas centrales y sus valores en funcion a la medida closeness.

ESPANA REINO UNIDO

EMPRESA CLOSENESS NORMALIZADO [EMPRESA CLOSENESS NORMALIZADO
Repsol 5,789|National Grid 3,536
Abertis 5,776|Home Retail 3,529
Vocento 5,776|Standard Chartered 3,527
Ferrovial 5,776|31 Group 3,524
Ebro Foods 5,772|Anglo American 3,517
Corp Fin Alba 5,768|Hammerson 3,516
Iberdrola 5,763|Bae Systems 3,516
Grupo Empresarial Ence 5,742|HSBC 3,513
Acerinox 5,729|Marks & Spencer 3,512
Acs 5,721|Royal Bank of Scotland 3,507
Gamesa 5,721|Land Securuties 3,507
Banco Guipuzcoano 5,721

Como resumen del analisis de centralidad de ambas redes, concluimos que la red formada por
las empresas de Espafia muestra valores mas altos en todas las medidas de centralidad. Esta circuns-
tancia se deriva del hecho de que constituye una red mas densa, en la cual las relaciones entre empre-
sas son mas abundantes y ademas lo son con mayor intensidad. Destacan como actores centrales de
la red espaiiola Ferrovial, Vocento, Repsol, Abertis, Iberdrola y Gamesa, las cuales se mantienen en
el Top 10 de las empresas con mayor centralidad, independientemente de qué medida se escoja; y
Standard Chartered, National Grid, Home Retail, Anglo America, Land Securuties, Bae Systems y
Royal Bank of Scotland en el caso de la red inglesa.

Las empresas relacionadas con el sector bancario no se sitian en una posicion central en la red
espafiola, con lo que el peso bancario se ve desplazado hacia una posicion de equidad con los demas
actores. De esta forma, han perdido la posicion privilegiada de centralidad que tradicionalmente venian
disfrutando (VELARDE, 1969; MuRoz, 1970; TAMAMES, 1966, 1977; TORTELLA y PALAFOX, 1984), acer-
candose en mayor medida a las redes formadas por economias caracterizadas por poseer un modelo
anglosajon, como la inglesa, en las cuales podemos ver qué empresas relacionadas con el sector bancario
poseen un mayor protagonismo que en la red espafiola. Si bien es cierto que poseen posiciones mas cen-
trales, sus relaciones son menos intensas, lo que las privara de una diferenciacion respecto a otras empre-
sas de la misma red con menores valores de centralidad. Por tanto, estos resultados nos conducen a
apoyar la hipdtesis de convergencia entre ambos modelos (KHANNA, KOGAN y PALEPU, 2002).

6. CONCLUSIONES Y FUTURAS LiNEAS DE INVESTIGACION

Las redes sociales son un importante factor a tener en cuenta para poder conocer la realidad
de una empresa. De sus relaciones pueden derivarse, por un lado, efectos positivos, como ventajas
comparativas o mejoras en la funcion de asesoramiento; y por otro, efectos negativos, como un menor
control de los consejeros sobre el directivo. Esta circunstancia plantea un verdadero frade-off entre
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ventajas e inconvenientes de la presencia de redes sociales en las empresas, derivando en efectos de
signo mixto sobre el valor de una empresa.

Con el animo de contribuir al estudio de las redes sociales, y en concreto a las relaciones de inter-
locking, hemos realizado un estudio sobre la evolucion de la red de las principales empresas cotizadas
espaiiolas, pertenecientes al indice IGBM, para los afios 1999 y 2010, materializandose las relaciones
establecidas entre las empresas por medio de los consejeros que comparten mas de un consejo de admi-
nistracion, vinculando a las empresas de las que dichos consejeros son miembros. De la misma mane-
ra se ha realizado un analisis comparativo entre la red espafiola del afio 2010 y la red de Reino Unido
para el mismo afo, albergando esta Glltima a las empresas que forman parte del indice FTSE 100. Con-
secuentemente se han obtenido 3 redes: la red espafiola para el afio 1999 formada por 33 empresas; la
red espafiola correspondiente al afio 2010, englobando a 78 empresas, y la red inglesa para el aiio 2010
con un numero de 94 empresas. La muestra se obtuvo de la base de datos BoardEx.

Para la elaboracion y examen de las redes se ha procedido a mostrar las principales caracteristicas
recogidas en el analisis de redes sociales. De esta forma, se muestra la densidad de cada red, los compo-
nentes que la forman, la intensidad relacional, asi como el estudio de centralidad partiendo de las tres
principales medidas empleadas para el analisis de redes sociales: degree, betweenness 'y closeness.

Valorando los resultados obtenidos se observa como la red espafiola ha evolucionado hacia
una red con mayor tamafio —desde 33 en el ano 1999 hasta 78 para la red de 2010, incrementando-
se el nimero de componentes —traduciéndose en mayor nimero de empresas aisladas, de 4 a 15—,y
conduciendo todo ello a una red menos densa —con una disminucion de dicho valor desde un 9,09%
en 1999 a un 3,90% en 2010—. En otras palabras, la red ha ganado en tamafio a la vez que ha cami-
nado hacia una mayor dispersion, obteniendo una red con mayor niimero de empresas pero menos
relaciones entre ellas y aumentando considerablemente el numero de empresas aisladas que forman
parte de la misma.

En relacion con la comparacion de la estructura de la red de Espaiia y de Reino Unido se evi-
dencia que la red espafiola posee menor nimero de componentes que la de Reino Unido, 16 frente a
21, y como el componente principal recoge mayor proporcion de empresas, 80,80 por 100 frente a
72,30 por 100. Este resultado se traduce en que en la red espafiola se materializa un mayor niimero
de relaciones, lo que queda reflejado en el valor de la densidad, un 3,90 por 100 para el caso de Espa-
fla y un 2,90 por 100 para el de Reino Unido.

Respecto al analisis de centralidad, la evolucion de la red espafiola nos muestra como ha habi-
do un cambio en las posiciones mas centrales de la red. Estas posiciones han sido tradicionalmente
ostentadas por empresas relacionadas con el sector financiero, como se observa en la red espafola de
1999 donde el Banco Santander se muestra la empresa mas central en las 3 medidas de centralidad;
sin embargo, la evolucion de la red ha desplazado a las empresas relacionadas con el sector financie-
ro a posiciones mas periféricas de la red, ocupando en la red del afio 2010 las posiciones mas centra-
les empresas como ACS, Ferrovial o Repsol entre otras. Esta primera idea ya respalda la hipotesis de
una convergencia entre los dos grandes modelos de gobierno corporativo: el modelo europeo conti-
nental y el modelo anglosajon.
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Observando el analisis de centralidad en la comparacion entre las redes de Espana y de Reino
Unido para el afio 2010 se desprende que la red espafiola muestra valores mas elevados en las tres
medidas. Ademas, las relaciones mantenidas por empresas de la red de Espafia manifiestan una mayor
intensidad relacional. En el caso espafiol, son actores centrales Ferrovial, Vocento, Repsol, Abertis,
Iberdrola y Gamesa, quienes se mantienen en el Top 10 de las empresas con mayor centralidad, inde-
pendientemente de qué medida se escoja; y Standard Chartered, National Grid, Home Retail, Anglo
America, Land Securuties, Bae Systems y Royal Bank of Scotland lo son en el caso de la red ingle-
sa. Asi, en la red espaiola se observa que ninguna de las empresas mas centrales esta relacionada con
el sector financiero; sin embargo, en el caso inglés la presencia de empresas relacionadas con dicho
sector es mayor: Standard Chartered y Royal Bank of Scotland, aunque sus relaciones son mas débi-
les, limitando asi su peso en la red. Por tanto, comparando la red de Espana, pais tradicionalmente
caracterizado por un modelo de gobierno corporativo europeo-continental; y la de Reino Unido,
caracterizado por un modelo anglosajon, se puede analizar y contrastar la hipdtesis de convergencia
entre ambos modelos, dado que en el primer caso las empresas relacionadas con el sector bancario
se han visto desplazadas de las posiciones que tradicionalmente venian ocupando como actores cen-
trales, asemejandose asi al modelo anglosajon caracteristico de Reino Unido.

Un aspecto importante de este trabajo es la amplitud de lineas futuras de investigacion. Tal y como
se mostrd al comienzo del mismo, las redes sociales se muestran como una nueva ventana en el estudio
de gobierno corporativo, abarcando aspectos tan diversos como las retribuciones, la toma de decisiones
o el papel disciplinador que desarrollan los consejeros de administracion. Se ha creido necesario mostrar
una descripcion de la red formada por las principales empresas cotizadas espaiiolas, analizando sus cen-
tralidades para en trabajos posteriores argumentar como afectan esas posiciones de centralidad en el desa-
rrollo de la empresa. Futuros trabajos tienen que ir en la direccion de esclarecer qué efectos tienen para
la empresa esas medidas de centralidad, y como se puede crear o destruir valor a partir de las mismas.
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Abstract:
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1. INTRODUCCION

Con motivo de la incorporacion, en el ambito europeo, de las Normas Internacionales de Con-
tabilidad (IFRS) y la homogeneizacion de estas con la normativa americana (FAS), la normativa
contable espafiola se encuentra sometida a continuos cambios. Estos se produciran con cierta asidui-
dad, dado el condicionamiento de las directrices de la Unién Europea (UE) conducentes a la incor-
poracion de los futuros desarrollos armonizadores de ambas normativas contables.

En este contexto, los cambios introducidos en la Financial Accounting Standard 141 [FAS
141(R), 2007] americana y en la International Financial Reporting Standard 3 [IFRS 3(R), 2008],
ambas referentes a las combinaciones de negocios, han derivado en la promulgacion del Reglamen-
t0 495/2009 de la UE y, posteriormente, en nuestro pais, a la publicacion del Real Decreto 1159/2010
por el que se han modificado determinados aspectos de la Norma de Registro y Valoracion 19.* (NRV
19.%), contenida en el Real Decreto 1514/2007 por el que se aprobd el actual Plan General de Conta-
bilidad (PGC) de 2007.

Asi pues, este trabajo trata de profundizar en el tratamiento especifico que la citada norma
atribuye a las denominadas «transacciones separadas» por cuanto supone un desarrollo explicito y
de cierta novedad con respecto al anterior texto del PGC, NRV 19.%, de 2007.

En este sentido, resulta evidente que no ha sido hasta la actual reforma cuando se ha puesto de
manifiesto la problematica de identificar las transacciones que se producen, 0 no, como consecuencia
de la combinacién de negocios. El tratamiento contable de esta disyuntiva y su efecto sobre el reco-
nocimiento y valoracion del fondo de comercio derivado de la combinacion de negocios constituye
el objetivo de este trabajo.

2. CONCEPTO DE TRANSACCION SEPARADA

La practica ha revelado que diversas combinaciones de negocios van unidas a determinadas
transacciones que, por sus caracteristicas particulares, no forman parte de la propia combinacién y
que, en consecuencia, no deben considerarse como parte de la contraprestacion entregada por los
activos netos adquiridos, sino como «transacciones separadas» de dicha operativa.

El Real Decreto 1159/2010 cita como posibles transacciones separadas las formalizadas por
0 en nombre de la adquirente o que benefician principalmente a la adquirente o a la entidad
combinada, en lugar de a la adquirida (o sus anteriores propietarios) antes de la combinacion.
Esta definicion atiende a los mismos términos de la IFRS 3(R) [B52] y FAS 141(R) [58].
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En general, estas transacciones pueden responder esencialmente a dos tipos de relaciones entre
adquirente y adquirida:

a) La existencia de relaciones o acuerdos previos a las negociaciones desarrolladas para el
comienzo de la combinacion de negocios.

b) Los acuerdos que se llevan a efecto, entre ambas, durante las negociaciones pero que
estan separados de la combinacion de negocios.

Se entiende, por tanto, que estas transacciones deben registrarse de forma separada a la com-
binacion de negocios, segin las normas de registro y valoracion que les sean de aplicacion.

En este contexto normativo, cabria preguntarse qué hechos econdmicos constituyen realmen-
te transacciones separadas y cudles no, y, por ende, cuales deben someterse al tratamiento contable
especifico que les otorga el propio PGC (2007), quedando excluidas del método de adquisicion. A
estos efectos, el Real Decreto 1159/2010 ha incorporado los aspectos basicos sobre la contabilizacion
que contienen las consiguientes revisiones de la normativa contable internacional [IFRS 3(R)] y la
americana [FAS 141(R)]. Cabe, sin embargo, mencionar algunas pautas sobre otros aspectos a con-
siderar para identificar y evaluar qué hechos econémicos forman parte, o no, de una combinacion de
negocios, que las citadas normas incluyen [IFRS 3(R). B50; FAS 141(R). A77], y que no han sido
incorporadas a la normativa contable espafiola.

A este fin de identificacion y evaluacion de las transacciones separadas, es preciso considerar:

a) El motivo o razén de la transaccion. Este es presentado en la normativa contable interna-
cional y americana ' como un elemento esencial a la hora de proporcionar una vision profun-
da acerca de si un hecho econémico forma parte, o no, de la combinacion de negocios.
Acorde con su contenido, el objetivo de una transaccion separada debe ser beneficiar a los
socios o propietarios de la adquirente o de la entidad combinada, tal y como cita el propio
Real Decreto 1159/2010 como ejemplo de las mismas. Esta perspectiva se aplica al tratamien-
to de los gastos relacionados con la adquisicion que corren por cuenta de la adquirente, con-
siderandose como una transaccion separada de la combinacion de negocios, puesto que se
trata de un pago en beneficio de la misma y no de la adquirida o de sus socios o propietarios.

b) Quién inicia la transaccién. Si la iniciativa parte de la adquirida es mas probable que res-
ponda a sus propios intereses y no a los de la adquirente o la entidad combinada 2, conside-
randose la transaccion, en este caso, como parte de la combinacioén de negocios.

Si una transaccion se acuerda fundamentalmente en beneficio de la adquirente o de la entidad combinada y no principal-
mente en beneficio de la adquirida o sus anteriores propietarios antes de la combinacion, es poco probable que esa parte
del precio de la transaccion pagado (y todos los activos o pasivos que guardan relacion) sea parte del intercambio por la
adquirida. Por consiguiente, la adquirente contabilizaria esa parte de forma separada de la combinacion de negocios [IFRS
3(R). B50; FAS 141(R). A77].

Una transaccion u otro suceso iniciado por la adquirente puede haber sido efectuado con el propdsito de proporcionar
beneficios econdomicos futuros a la adquirente o a la entidad combinada con poco o ningin beneficio para la adquirida o
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¢) El momento en el que tiene lugar la transaccion. Si la transaccion tiene lugar durante el
proceso de negociacion de las condiciones de la combinacion de negocios, es probable que
la misma proporcione beneficios a la adquirente o a la entidad combinada y no a la adqui-
rida, debiéndose considerar como transaccion separada de la misma?>.

I
EJEMPLO 1:

Identificacion de las transacciones separadas.

Lasociedad «IFSA» adquiere a «kDEFSA». Estas han pactado que, pese a que los gastos
de registro de la operacion deberian ser soportados, por partes iguales, por las dos socie-
dades, seran abonados por la sociedad «IFSA», puesto que esta pretende beneficiarse
de determinadas ventajas fiscales. Estos costes ascienden a 20.000 euros.

La sociedad adquirente ha considerado los costes soportados como parte del coste de la
combinacién de negocios.

Se pide:
Analisis del tratamiento contable aplicable por «IFSA» seglin la normativa vigente.

Solucién:
El procedimiento contable aplicable por «IFSA» es el siguiente:

»  Costes soportados por cuenta de la vendedora «kDEFSA» (10.000 €): aunque no se
pagan directamente al vendedor, redundan primordialmente en beneficio de los
anteriores propietarios, formando parte de la contraprestacion de la combinacion
de negocios.

*  Costes soportados por cuenta propia (10.000 €): seran considerados como transac-
cion separada y contabilizandose fuera de la combinacion de negocios como un
gasto de la adquirente, puesto que no redundan en beneficio de los anteriores pro-
pietarios sino de la propia «IFSA» o de la entidad combinada.

sus anteriores propietarios antes de la combinacion. Por otro lado, es menos probable que una transaccion o un acuerdo
iniciado por la adquirida o sus anteriores propietarios sea en beneficio de la adquirente o de la entidad combinada y mas
probable que sea parte de la transaccion de la combinacion de negocios [IFRS 3(R). B50; FAS 141(R). A77].

Una transaccion entre la adquirente y la adquirida que tiene lugar durante las negociaciones de las condiciones de una
combinacion de negocios puede haber sido llevada a cabo en el marco de la combinacion de negocios para proporcionar
beneficios a la adquirente o a la entidad combinada. Si asi fuera, es probable que la adquirida o sus anteriores propietarios
antes de la combinacion de negocios reciban un escaso beneficio, o ninguno, procedente de la transaccion excepto los
que reciban como parte de la entidad combinada [IFRS 3(R). B50; FAS 141(R). A77].
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3. PARTICULARIDADES DE TRANSACCIONES SEPARADAS EXPUESTAS EN EL REAL
DECRETO 1159/2010

A fin de aclarar algunas situaciones particulares, y en linea con lo expuesto en la normativa
internacional y americana [IFRS 3(R). B52; FAS 141(R). A79], el Real Decreto 1159/2010 recoge,
explicitamente, las siguientes referencias a ejemplos de transacciones separadas:

a) Cancelacion de relaciones preexistentes entre adquirente y adquirida.

b) Sustitucién de acuerdos de sistemas de remuneracion basados en instrumentos de patrimo-
nio a los trabajadores o anteriores propietarios de la adquirida.

¢) Compensacion por haber recibido un negocio deficitario.

El tratamiento contable sobre las particularidades de este tipo de transacciones separadas en
las combinaciones de negocios es objeto de desarrollo detallado en los epigrafes ulteriores.

3.1. Cancelacion de relaciones preexistentes entre adquirente y adquirida

Entre las empresas que participan en una combinacioén de negocios pueden existir relaciones
previas, sobre las que cabria dilucidar e identificar si constituyen o no transacciones separadas. A
este objeto, el Real Decreto 1159/2010 coincide con los planteamientos de la IFRS 3(R) [B51] y
del FAS 141(R) [A78], distinguiendo las transacciones de caracter no contractual (v.gr.: un litigio)
de las contractuales (v.gr.: vendedor y cliente o cedente y cesionario de una licencia de explotacion).

Estas relaciones deben liquidarse en el momento de la combinacion de negocios, reconocien-
do la adquirente un beneficio o pérdida cuyo importe dependera de la naturaleza de esa relacion
(contractual o no contractual). No obstante, y en cualquiera de estos dos casos, los gastos ¢ ingresos
a reconocer tendran, como contrapartida, la contraprestacion transferida, minorando el coste de la
combinacion de negocios a efectos de calculo del fondo de comercio.

En particular, respecto a las transacciones de caracter no contractual, la norma establece
que la adquirente ha de reconocer un beneficio o pérdida por el valor razonable atribuido a la cance-
lacion de la relacion preexistente. Asi pues, si la adquirente tiene reconocidos, contablemente, activos
o pasivos relacionados con el contrato, el beneficio o pérdida se calculara por la diferencia entre el
valor contable y el valor razonable de liquidacion de la relacion existente.

I
EJEMPLO 2:

Cancelacion de relaciones preexistentes de caracter no contractual.

La sociedad anénima «RESA» mantiene un litigio pendiente con la sociedad anénima
«ELSA», por cuyo motivo reconocio un pasivo por importe de 60.000 euros (provision

por otras responsabilidades).
sl
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Con fecha 1 de septiembre de 2008, ambas sociedades inician un proceso de fusion por
el que «KRESA» absorbera a «kELSA» por importe de 128.000 euros. A dicha fecha, se
estima que el valor razonable de la liquidacion del litigio es de 48.000 euros, de los
activos identificables adquiridos, de 200.000 euros y de los pasivos asumidos, de
130.000 euros.

Se pide:

Calculo del fondo de comercio y representacion en el diario de la contabilidad (adqui-
rente) de la operacion anteriormente descrita.

Solucion:

La sociedad «RESA» liquidara el pasivo reconocido, como provision, por su valor con-
table (60.000 €), entregando a la adquirida 48.000 euros en concepto de liquidacion del
litigio (no es considerado como coste de la combinacion por tratarse de una transaccion
separada) y reconociendo un beneficio de 12.000 euros.

Calculo del fondo de comercio:

Coste de la combinacion de negocios (128.000 — 48.000) ......cccevvrvereeuennes 80.000

— Valor razonable de los activos identificables adquiridos menos

los pasivos asumidos (200.000 — 130.000) .....ccerereerrerrereeeeriereenieneenrennenes 70.000
Fondo de COMETCIO ...cuveieiiiieiiiiieieieceeeeee e 10.000
Cuenta Debe Haber
Provisién para otras responsabilidades 60.000
Activos identificables adquiridos 200.000
Fondo de comercio 10.000
Pasivos asumidos 130.000
Socios de la sociedad disuelta 128.000
Exceso de provisién 12.000

Por su parte, en el caso de transacciones de caracter contractual, la ganancia o pérdida sera
reconocida, contablemente, por el menor de los dos importes siguientes:

a) Importe por el que el contrato es favorable o desfavorable para la adquirente en relacion
con las condiciones del mercado.
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b) Importe de cualquier clausula de liquidacion establecida en el contrato que pueda ser eje-
cutada por la parte para la que el contrato sea desfavorable.

Luego, cuando el segundo importe es menor que el primero de los sefalados, la diferencia
formara parte del coste de la combinacion de negocios.

CCqp = ICC - ICL [1]
Donde:
CCprp = Coste de la combinacion de negocios debido a relaciones preexistentes.

ICL = Importe de cualquier clausula de liquidacion establecida en el momento del contrato
que pueda ser ejecutada por la parte para la que el contrato sea desfavorable.

ICC = Importe por el que el contrato es favorable o desfavorable para la adquirente en rela-
cion con las condiciones del mercado.

I
EJEMPLO 3:

Cancelacion de relaciones preexistentes de caracter contractual. Clausulas de liqui-
dacién para la parte que el contrato es desfavorable.

La sociedad anénima «KLSA» mantiene un contrato de arrendamiento de un local comer-
cial propiedad de «<HISA», con una clausula de rescision de 6.000 euros. Estas socieda-
des deciden fusionarse, identificandose «KLSA» como adquirente en la combinacion de
negocios. El valor razonable de contratos similares en el mercado asciende a 24.000 euros,
mientras que el valor razonable del que mantienen entre si es de 16.000 euros.

Con motivo de la fusion, «kKLSA» cancela el contrato, y paga 200.000 euros por la

adquisicion de «kHISA», cuando el valor razonable de los activos identificables adqui-
ridos es de 220.000 euros y de los pasivos asumidos, de 40.000 euros.

Se pide:

Célculo del fondo de comercio y representacion en el diario de la contabilidad (adqui-
rente) de la operacion anteriormente descrita.

Solucion:

La sociedad «KLSA» reconocera una pérdida de 6.000 euros (valor de la clausula de
rescision) al ser este menor que la parte desfavorable del contrato (24.000 — 16.000).

cd
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La diferencia entre el importe por el que el contrato es desfavorable y el importe de la
clausula de liquidacion formara parte del coste de combinacion:

CCgp = 8.000 — 6.000 = 2.000

La sociedad «KLSA» paga 200.000 euros por la adquisicion, sin embargo, dadas las
caracteristicas de la transaccion, los 6.000 euros correspondientes a la clausula de res-
cision no forman parte del coste de la combinacion de negocios a efectos del calculo del
fondo de comercio. Si se considera como parte del coste de la combinacion, la diferen-
cia entre el importe del contrato desfavorable y la clausula de rescision, cuando esta
ultima es menor, circunstancia que sucede en este caso (2.000 €), importe que de forma
implicita esta incluido en el coste final de la transaccion.

Calculo del fondo de comercio:

Coste de la combinacion de negocios (200.000 — 6.000) .....c..ceveererreeenennes 194.000

— Valor razonable de los activos identificables adquiridos menos

los pasivos asumidos (220.000 — 40.000) ...c..ccererererereeieerierienienenenneenes 180.000
Fondo de COMEICIO ....ocuviiviiieiiiiiiiciece et 14.000
Cuenta Debe Haber
Activos identificables adquiridos 220.000
Gastos excepcionales 6.000
Fondo de comercio 14.000
Pasivos asumidos 40.000
Socios de la sociedad disuelta 200.000

Respecto a las relaciones preexistentes de caracter contractual, ademas, la norma contempla

dos situaciones particulares:

202

* Derechos readquiridos: si la combinacion de negocios diese lugar a la adquisicion de un
derecho previamente cedido por la adquirente, esta reconocera un activo intangible (dere-
chos readquiridos), separadamente del fondo de comercio, sobre la base del periodo con-
tractual que reste hasta su finalizacion, independientemente de que un tercero considere,
para la determinacion del valor razonable, las posibles renovaciones contractuales. Son
ejemplos de derechos readquiridos el uso de una marca o patente, contratos sobre distri-
bucion de productos, contratos de arrendamiento, contratos de suministro a precio fijo, etc.
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I
EJEMPLO 4:

Cancelacion de relaciones preexistentes de caracter contractual. Derechos read-
quiridos.

La sociedad anonima «LESA» otorga a «OFSA» un derecho de franquicia, por el que
esta usara su marca durante los proximos cuatro afios. Transcurrido un afio desde la fecha
de la firma del contrato, «KLESA» decide ampliar su negocio y adquiere a la sociedad
«OFSA», en cuyo momento el derecho a uso de la marca tiene un valor razonable de
39.000 euros (correspondiente al periodo contractual que resta hasta su finalizacion). El
valor razonable de los activos identificables adquiridos es de 310.000 euros y de los
pasivos asumidos, de 180.000 euros. En los términos del acuerdo de fusion se fija la
contraprestacion en 175.000 euros.

Se pide:

Calculo del fondo de comercio y representacion en el diario de la contabilidad (adqui-
rente) de la operacion anteriormente descrita.

Solucion:

La sociedad «OFSA» reconocera un activo intangible por el valor razonable del derecho
readquirido que alcanza el importe de 39.000 euros.

Calculo del fondo de comercio:

Coste de la combinacion de negocios (175.000 — 39.000) ......ccevververuenenne. 136.000

— Valor razonable de los activos identificables adquiridos menos

los pasivos asumidos (310.000 — 180.000) .....ccveveerrereeereeeeruerienienieneeneeenenes 130.000
Fondo de COMETCIO ...c.voiiiiiieiiiiiciicieeieeeee e 6.000
Cuenta Debe Haber
Activos identificables adquiridos 310.000
Propiedad industrial 39.000
Fondo de comercio 6.000
Pasivos asumidos 180.000
Socios de la sociedad disuelta 175.000

* Cancelacion de créditos y débitos reciprocos con reconocimiento previo de deterioros
de valor: la pérdida por deterioro previamente reconocida por la adquirente o adquirida, en
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relacion con estos conceptos, debera revertir y contabilizarse como un ingreso en la cuenta
de pérdidas y ganancias de la empresa afectada.

I
EJEMPLO 5:

Cancelacion de relaciones preexistentes de caracter contractual. Deterioros previos
de valor.

La sociedad anonima «ASA», adquirente, tiene reconocido un crédito por venta de mer-
caderias con la sociedad andnima «BSA», adquirida, por importe de 32.000 euros. Asi-
mismo, y ante determinadas evidencias de ciertas dificultades financieras de esta, «<ASA»
habia reconocido un deterioro de valor por importe de 11.000 euros.

La contraprestacion pactada por la adquisicion es de 400.000 euros, mientras que el

valor razonable de los activos identificables adquiridos asciende a 420.000 euros y de
los pasivos asumidos, a 60.000 euros.

Se pide:

Representacion en el diario de la contabilidad (adquirente) de la operacion anteriormen-
te descrita.

Solucion:

La sociedad «<ASA» debe revertir el deterioro contabilizado, reconociendo un ingreso
y, posteriormente, cancelando las relaciones preexistentes por importe de 32.000 euros.

Calculo del fondo de comercio:

Coste de la combinacion de negocios (400.000) ..c..ec.eeeeeeeereereenienuenuennenne 400.000

— Valor razonable de los activos identificables adquiridos

menos los pasivos asumidos (420.000 — 60.000) .......cecveeereruerierrererenenne 360.000
Fondo de COMETCIO ...c.ooviiiiiiiiiiiciieieeeeeeee e 40.000
Cuenta Debe Haber
Activos identificables adquiridos 420.000
Fondo de comercio 40.000
Proveedores 32.000
Otros pasivos asumidos (60.000 - 32.000) 28.000
Socios de la sociedad disuelta 400.000
ol
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e

e Por la eliminacion de los créditos y débitos reciprocos:

Cuenta Debe Haber
Proveedores 32.000
Clientes 32.000

e Por lareversion de la pérdida por deterioro:

Cuenta Debe Haber
Deterioro de valor de créditos por operaciones comerciales 11.000
Reversion de deterioro de créditos por operaciones comerciales 11.000

3.2. La sustitucion de acuerdos de sistemas de remuneracion basados en instrumentos de
patrimonio a los trabajadores o anteriores propietarios de la adquirida

El Real Decreto 1159/2010 regula, en el marco de las transacciones separadas de la combina-
cion de negocios, la sustitucion de los compromisos de pagos basados en instrumentos de patrimonio
de la empresa adquirida con sus empleados por los de la adquirente.

Antes de analizar el tratamiento contable aplicable a este tipo de transacciones en virtud del
Real Decreto 1159/2010, se ha considerado necesario recoger lo que se dispone en otros apartados
de la normativa contable espafiola de cara a definir los conceptos y caracteristicas necesarias para
poder entender el vigente texto de la combinacion de negocios (NRV 19.%).

Las retribuciones basadas en instrumentos de patrimonio al personal se encuentran reguladas
en la NRV 17.* «Transacciones con pagos basados en instrumentos de patrimonio» del PGC (2007).
Por su parte, este tipo de transacciones también vienen tratadas en la IFRS 2 del IASB «Pagos basa-
dos en acciones» * y en el FAS 123(R) del FASB «Share-based payment.

Segtin la NRV 17.%, estas transacciones son definidas como aquellas que, a cambio de recibir
los servicios prestados por los trabajadores, seran liquidadas por la empresa con instrumentos de
patrimonio (acciones u opciones sobre acciones) o con un importe que esté basado en el valor de
instrumentos de patrimonio neto (derechos sobre la revalorizacion de las acciones).

4 Aprobada por el IASB en febrero de 2004 y adoptada por la UE en 2005 a través del Reglamento (CE) n.° 211/2005, de
la Comision de 4 de febrero.
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A estos efectos, la empresa debera reconocer, por un lado, los servicios recibidos por los tra-
bajadores, como un gasto, en el momento de la obtencion y, por otro, el concerniente incremento de
«netoy, si la transaccion se liquidase con instrumentos de patrimonio, o el correspondiente «pasivoy,
si la transaccion se liquidase por un importe que estuviese basado en el valor de los instrumentos de
patrimonio .

A la hora de la valoracion de estas transacciones, también debera atenderse a la clasificacion
efectuada en funcién de la liquidacion, de tal forma que:

o Sise liquidan en instrumentos de patrimonio: tanto los servicios prestados como el incre-
mento de «neto» se valoraran por el valor razonable de los instrumentos de patrimonio
cedidos.

» Sise liquidan en efectivo: los bienes o servicios recibidos y el pasivo a reconocer se valo-
raran al valor razonable de la obligacion de pago en metalico.

Para las empresas que cotizan en Bolsa, ¢l criterio del valor razonable sera de facil aplicacion
a las transacciones liquidadas mediante la entrega de acciones o un importe en efectivo referenciado
al valor de las mismas. En su caso, aquellas empresas que no coticen en Bolsa deberan utilizar algin
método de valoracion de acciones. Para el caso de la entrega de opciones sobre acciones, si no exis-
te un mercado activo, situacion bastante habitual, debera aplicarse un método o modelo de valoracion
generalmente aceptado en los mercados financieros. Sin embargo, ni el PGC (2007) ni la normativa
internacional, a través de la IFRS 2 (2005), hacen alusion alguna al método concreto a utilizar. No
obstante, la normativa internacional, al menos, describe los factores que, como minimo, deberan
considerarse al estimar el valor razonable de las opciones sobre acciones °.

La fecha de valoracion de las retribuciones basadas en instrumentos de patrimonio al personal
sera la fecha de concesion. E1 PGC (2007) no estipula lo que debe entenderse como fecha de con-
cesion, por cuyo motivo se recurrird a la normativa internacional, que la define como «la fecha en la
que la entidad y un tercero alcanzan un acuerdo de pagos basados en acciones, que se produce cuan-
do la entidad y la otra parte llegan a un entendimiento compartidos sobre los plazos y condiciones
del acuerdo» [IFRS 2. Apéndice A]. Definicion que es similar a la recogida por la normativa ameri-
cana [FAS 123(R). Apéndice E].

Finalmente, el gasto total a reconocer por la concesion de este tipo de sistemas retributivos se
calcularad multiplicando el valor razonable obtenido por el numero de instrumentos de patrimonio a
entregar o el numero de instrumentos sobre los que se calculara la retribucion en metalico.

Existe una tercera posibilidad consistente en que se puede elegir entre que la liquidacion sea en efectivo o con instrumen-
tos de patrimonio. En estos casos, el reconocimiento contable recogido en la normativa, tanto espaiiola como internacio-
nal, sera diferente en funcion de si la citada eleccion depende de la empresa concedente o del trabajador.

La IFRS 2 [B6] y la FAS 123(R) [A18] recogen que, entre los factores que deben tenerse en cuenta a la hora de calcular
el valor razonable de las opciones, deben figurar los siguientes: precio de ejercicio, vida de la opcion, precio actual de las
acciones, volatilidad esperada, dividendos esperados y tipo de interés libre de riesgo.
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Dicho gasto se reconocerd de forma inmediata, salvo que se establezca un determinado perio-
do de irrevocabilidad 7 o de servicios, en cuyo caso el reconocimiento se producird a medida que
tales servicios sean prestados a lo largo del citado periodo.

El Real Decreto 1159/2010 regula este supuesto de sustitucion de los compromisos de pagos
basados en instrumentos de patrimonio en consonancia con lo dispuesto por la normativa contable
internacional [IFRS 3(R), 2008)] y la americana [FAS 141(R), 2007].

Para la adquirente, el propdsito de este tipo de transacciones es asegurar la permanencia de los
trabajadores en la entidad combinada después de la adquisicion, manteniendo o proporcionando mas
incentivos a estos. Por su parte, y puesto que la normativa no regula estos aspectos, en nuestra opi-
nion, los sistemas retributivos asumidos por la empresa adquirente pueden contener los mismos tér-
minos que los sistemas originales o, por el contrario, esta puede cambiar los fijados en base, por
ejemplo, a su estrategia de compensacion o a cualquier otro factor.

Aunque la redaccion de esta parte del texto de la normativa contable espafiola puede conducir
a error, al considerar conjuntamente las transacciones voluntarias y obligatorias, los parrafos siguien-
tes se manifiestan mas clarificadores, sefialando un tratamiento diferente para ambos casos, en linea
con las manifestaciones de la normativa contable internacional y americana.

I
EJEMPLO 6:

Determinacion de los diferentes periodos de irrevocabilidad en la sustitucién obli-
gatoria de acuerdos de remuneracién.

La sociedad anonima «ARCA» aprueba, el 1 de enero de 2005, un plan retributivo para
sus empleados basado en opciones sobre acciones. Los beneficiarios podran ejecutar
los derechos si permanecen en la empresa hasta el 1 de enero de 2007. Sin embargo, el
1 de julio de 2006, la sociedad «ARCA» es adquirida por la sociedad «<BARCA». Esta,
de forma obligatoria, asume el plan de opciones que tenia «k<ARCA». Sin embargo, para
que los beneficiarios puedan finalmente ejercitar las opciones deben permanecer en la
empresa hasta el 31 de diciembre de 2007.

Se pide:
Determine el periodo inicial de irrevocabilidad (PI), el periodo de irrevocabilidad com-

pletado (PIC) y el periodo de irrevocabilidad nuevo (PIN) del plan retributivo que se
describe anteriormente.

7 E periodo de irrevocabilidad no es definido tampoco en el PGC (2007), por lo que recurriendo a la normativa interna-

cional, se define como «el periodo a lo largo del cual tienen que ser satisfechas todas las condiciones para la irrevocabi-
lidad (o consolidacion) de la concesion en un acuerdo de pagos basados en acciones» [IFRS 2. Apéndice A].

RCyT. CEF, niim. 345, pags. 193-222 207
Fecha de entrada: 09-02-2011 / Fecha de aceptacion: 09-04-2011



Elena Merino, Montserrat Manzaneque y Regino Banegas TRANSACCIONES SEPARADAS EN LAS COMBINACIONES DE NEGOCIOS

sl

Solucién:
Periodo inicial de
irrevocabilidad (PI)
A
- ™
-1- 1-1-2 -12-
1-1-2005 1-1-2006 1-7-2006 007 31-12-2007

K [ J [ [
~

Periodo de irrevocabilidad
completado (PIC)

Periodo de irrevocabilidad
nuevo (PIN)

Periodo inicial de irrevocabilidad = 24 meses (desde el 1 de enero de 2005 hasta el
1 de enero de 2007).

Periodo de irrevocabilidad completado = 18 meses (desde el 1 de enero de 2005 hasta
el 1 de julio de 20006).

Periodo de irrevocabilidad nuevo = 36 meses (desde el 1 de enero de 2005 hasta el 31
de diciembre de 2007).

En primer lugar, y en el caso de sustitucion obligatoria 8, el importe de los acuerdos de sus-
titucion, que forman parte del coste de la combinacion de negocios, sera equivalente a la parte del
acuerdo mantenido por la adquirida atribuible a servicios anteriores a la fecha de adquisicion. Este
importe se determinara aplicando al valor razonable del sistema de remuneracion en la fecha de
adquisicion el porcentaje resultante de comparar el periodo de irrevocabilidad completado en dicha
fecha, y el mayor entre el periodo inicial y el nuevo periodo de irrevocabilidad producto de los acuer-
dos alcanzados. Este procedimiento coincide con lo recogido en la normativa contable americana
[FAS 141(R). A93] e internacional [IFRS 3(R). B58].

La normativa espafiola no hace alusion alguna a cudndo debe considerarse que la sustitucion es obligatoria, sin embargo, tan-
to la IFRS 3(R) [B56] y la FAS 141(R) [43] recogen que «la adquirente esta obligada a sustituir los acuerdos de la adquirida
si la adquirente o sus empleados tienen la capacidad de hacer cumplir la sustitucion. Por ejemplo, para los propdsitos de apli-
car este requerimiento, la adquirente esta obligada a sustituir los acuerdos de la adquirida si la sustitucion se requiere por:

a) Las condiciones del acuerdo de adquisicion;

b) Las condiciones de los acuerdos de la adquirida; o

c) Las leyes o regulacion aplicables».
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En concreto, el importe que formara parte del coste de la combinacion de negocios se calcu-
lara de la siguiente forma:

Si PI > PIN:
PIC
CCon = VR ] 2]
PI
Si PIN > PI:
PIC
CC = VR, X |—— 3
o = VRy %[ 1] 3]
Donde:

CCgor = Coste de la combinacion de negocios debido a la sustitucion obligatoria de sistemas
de remuneracion.

VR = Valor razonable del sistema de remuneracion en la empresa adquirida en la fecha de
adquisicion.

PI = Periodo inicial de irrevocabilidad de la concesion establecida por la adquirida.

PIC = Periodo de irrevocabilidad completado en la fecha de sustitucion de los sistemas de
remuneracion.

PIN = Nuevo periodo de irrevocabilidad resultante de los acuerdos alcanzados.

T
EJEMPLO 7:

Determinacion del importe atribuible a la combinacion de negocios por la sustitu-
cion obligatoria de acuerdos de remuneracion.

Partiendo de los datos del ejemplo 6, se sabe, ademas, que el valor razonable del total de
las opciones sobre acciones para la sociedad «ARCA», en la fecha de la combinacion de
negocios, es de 2.000 euros. Como consecuencia de la fusion y tras los acuerdos pertinen-
tes, la sociedad «BARCA» acuerda el pago de 16.000 euros a los accionistas de «KARCA».
Por su parte, el valor razonable de los activos adquiridos y los pasivos asumidos de
«ARCAY, en la fecha de adquisicion, es de 24.000 y 12.000 euros, respectivamente.

Se pide:

a) Determinar el coste de la combinacion de negocios debido a la sustitucion obliga-
toria de los sistemas de remuneracion.

b) Calculo del valor del fondo de comercio de la operacion.
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c) Representacion en el diario de la contabilidad (adquirente) de la operacion anterior-
mente descrita.

Solucion:

El periodo inicial de irrevocabilidad (PI), el periodo de irrevocabilidad completado (PIC) y
el periodo de irrevocabilidad nuevo (PIN) del plan retributivo, calculados anteriormente son:

*  Periodo inicial de irrevocabilidad (PI) = 24 meses
*  Periodo de irrevocabilidad completado (PIC) = 18 meses

e Periodo de irrevocabilidad nuevo (PIN) = 36 meses

a) Valor razonable del sistema de remuneracion en la empresa adquirida (fecha de adqui-
sicion) (VRg) = 2.000 euros

Dado que, en este caso, el PIN (36 meses) > PI (18 meses), se aplicara la siguiente formula:

PIC 18
CCgor = VR X m = 2.000 x gz 1.000 euros

Asi pues, el resultado obtenido de 1.000 euros formara parte, como un componente mas,
del coste total de la combinacion de negocios, que se corresponde con la parte proporcio-
nal que es atribuible a los servicios prestados por los trabajadores con anterioridad a la
fecha de adquisicion. El coste total de la combinacion es de 16.000 euros, estando inclui-
do en dicho importe los 1.000 euros de la sustitucion del plan de opciones sobre acciones.

b) Calculo del fondo de comercio:

Coste de la combinacion de NEZOCIOS .......c.evrvereiruererirrereiniereiesereeeseseeesenas 16.000

— Valor razonable de los activos identificables adquiridos menos
los pasivos asumidos (24.000 — 12.000) ..c..ecververeererereereerieeereeneeneeneeeneenes 12.000

FOndo d€ COMETCIO ....vvvvieieeeeieeeceeeeeeeeeeee ettt 4.000

¢) Cuando se produzca la recepcion de los activos y pasivos de la sociedad adquirida:

Cuenta Debe Haber
Activos adquiridos 24.000
Fondo de comercio 4.000
Pasivos asumidos 12.000
Socios de la sociedad disuelta 15.000
Otros instrumentos de patrimonio neto 1.000
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Sin embargo, tanto el Real Decreto 1159/2010 como la normativa contable internacional [FAS
141(R). A94] y americana [IFRS 3(R). B59] establecen que no formara parte del coste de la combi-
nacion de negocios el exceso del valor razonable del sistema retributivo para la adquirente sobre el
coste calculado anteriormente. Dicho exceso sera reconocido como gasto de personal por parte de la
sociedad adquirente. El calculo se realizara de la siguiente forma:

GPsor = VR, — CCsor [4]
Siendo:
GPgor = Gastos de personal debido a la sustitucion obligatoria de sistemas de remuneracion.

VR, = Valor razonable del sistema de remuneracion en la empresa adquirente en la fecha de
adquisicion.

CCgor = Coste de la combinacion de negocios debido a la sustitucion de sistemas de remune-
racion.

En la normativa contable espafiola, y tal como recoge la americana [FAS 124(R). 39-42] ¢
internacional [IFRS 2. 14-15], el reconocimiento del importe obtenido como gasto de personal depen-
dera de si se exige a los trabajadores un periodo adicional de servicios o no:

1. Los nuevos acuerdos exigen la prestacion de servicios adicionales a los empleados. En este
caso, el reconocimiento de los gastos de personal se realizard a medida que los servicios
sean prestados por parte de los trabajadores en el periodo de tiempo establecido.

I
EJEMPLO 8:

Determinacion del importe que no es atribuible a la combinacién de negocios por la
sustitucion obligatoria de acuerdos de remuneracion (con servicios adicionales).

Partiendo de los datos del ejemplo 6, se sabe, por otra parte, que el valor razonable del
total de las opciones sobre acciones para la sociedad «BARCA» (adquirente), en la fecha
de la combinacion de negocios, es de 2.500 euros.

Se pide:

a) Calcular el importe que no es atribuible a la combinacion de negocios debido a la sus-
titucion obligatoria de los sistemas de remuneracion.

b) Representacion en el diario de la contabilidad (adquirente) de la operacion anterior-
mente descrita.
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Solucion:

a) Coste de la combinacion de negocios debido a la sustitucion de sistemas de remunera-
cion = 1.000 euros.

Valor razonable del sistema de remuneracion en la empresa adquirente (fecha de adqui-
sicion) = 2.500 euros

GPgor = VR, — CCgqor = 2.500 — 1.000 = 1.500 euros
Por tanto, el resultado obtenido de 1.500 euros se corresponde con los servicios prestados
con posterioridad a la fecha de adquisicion y, segun la normativa contable espaiola, se
reconoceran como gastos de personal. Sin embargo, en este caso, y puesto que hay un

periodo adicional de servicios, el gasto de 1.500 euros se reconocera a medida que los
servicios sean prestados, es decir:

6

GPsor (31-12-2006) = 1500 x — 2= = 500 curos
12

GPor (31-12-2007) = 1500 X — <= = 1.000 euros

b) Por el reconocimiento de los gastos de personal (31-12-2006):

Cuenta Debe Haber
Retribuciones al personal mediante instrumentos de patrimonio 500
Otros instrumentos de patrimonio neto 500

*  Por el reconocimiento de los gastos de personal (31-12-2007):

Cuenta Debe Haber
Retribuciones al personal mediante instrumentos de patrimonio 1.000
Otros instrumentos de patrimonio neto 1.000

2. Los nuevos acuerdos no exigen la prestacion de servicios adicionales por parte de los emplea-
dos. En este caso, se reconocera el gasto de personal de forma inmediata.
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T
EJEMPLO 9:

Determinacion del importe que no es atribuible a la combinacién de negocios por la
sustitucion obligatoria de acuerdos de remuneracion (sin servicios adicionales).

La sociedad anonima «BRASA» aprueba, el 1 de enero de 2007, un plan retributivo con-
sistente en el pago de una remuneracion basada en el incremento del valor de cotizacion
de sus acciones. Los beneficiarios del plan recibiran el importe correspondiente si consi-
guen incrementar la cotizacion en un 10 por 100 al final del afio 2010. El 1 de enero de
2009, la sociedad «BRASA» es adquirida por la sociedad « TRASA». Esta asume obliga-
toriamente el plan retributivo y decide cancelar dicho plan entregando en el momento de
la combinacion un importe de 15.000 euros. En la fecha de adquisicion, el valor razonable
del plan retributivo para «<BRASA» era de 10.000 euros. La sociedad «TRASA» emitira
3.000 acciones al 150 por 100 (valor nominal 10 €) como contraprestacion por la adqui-
sicion de «BRASA» (sin considerar la sustitucion del plan retributivo). El valor razonable,
en la fecha de adquisicion, de los activos adquiridos y los pasivos asumidos es de 60.000
y 28.000 euros, respectivamente.

Se pide:

a) Determine el periodo inicial de irrevocabilidad (PI), el periodo de irrevocabilidad
completado (PIC) y el periodo de irrevocabilidad nuevo (PIN) del plan retributivo que
se describe anteriormente.

b) Determinar el coste de combinacion de negocios debido a la sustitucion obligatoria
de los sistemas de remuneracion asi como el importe que no es atribuible a la combi-
nacion de negocios.

c) Calculo del fondo de comercio de la operacion.
d) Representacion en el diario de la contabilidad (adquirente) de las operaciones ante-

riormente descritas.

Solucion:

a) Periodo inicial de irrevocabilidad (PI) = 3 afios.
Periodo de irrevocabilidad completado (PIC) = 2 afios.

Periodo de irrevocabilidad nuevo (PIN) = 2 afios.

b) Valor razonable del sistema de remuneracion en la empresa adquirida (fecha de adqui-
sicion) = 10.000 euros.

Dado que, en este caso, el PI (3 afios) > PIN (2 afios), se aplicara la siguiente formula:

PIC 2
CCsor = VRg X 1 10.000 x 5 6.666,67 euros
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e

Para calcular la parte que no es atribuible a la combinacion de negocios:

Valor razonable del sistema de remuneracion en la empresa adquirente (fecha de adquisi-
cion) = 15.000 euros

GPgor = VR, — CCyop = 15.000 — 6.666,67 = 8.333,33 euros

En este supuesto, los trabajadores no deben cumplir servicios adicionales, lo que implica
que la sociedad adquirente reconocera el gasto de personal de forma inmediata en el
momento de la adquisicion.

¢) Calculo del fondo de comercio:

Coste de la combinacion de negocios [(3.000 X 15) + 6.666,67] ...c.cecevrerenne 51.666,67

— Valor razonable de los activos identificables adquiridos menos
los pasivos asumidos (60.000 — 28.000) ......ccceveveeruerererrerereruerererieieereereneneenes 32.000,00

FONAO d€ COMEITIO ......oveeeeieieeeeeeeeeeeeee et 19.666,67

d) Cuando se produzca la recepcion de los activos y pasivos de la sociedad adquirida:

Cuenta Debe Haber
Activos adquiridos 60.000,00
Fondo de comercio 19.666,67
Pasivos asumidos 28.000,00
Socios de la sociedad disuelta 45.000,00
Provision por transacciones con pagos basados en instrumen-
tos de patrimonio 6.666,67

Por el reconocimiento de los gastos de personal:

Cuenta Debe Haber
Retribuciones al personal mediante instrumentos de patrimonio 8.333,33

Provision por transacciones con pagos basados en instrumen-
tos de patrimonio 8.333,33

.

Por la cancelacion del plan por parte de la empresa adquirente:

Cuenta Debe Haber
Provision por transacciones con pagos basados en instrumen-
tos de patrimonio 15.000,00
Tesoreria 15.000,00
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En segundo lugar, y en el caso de reemplazamiento voluntario de los acuerdos que expiran
con motivo de la combinacién de negocios, la totalidad de la valoracion en la fecha de adquisicion
de los nuevos incentivos no formara parte de la contraprestacion transferida, reconociéndose como
gastos de personal. Aspecto que también se encuentra en consonancia con lo recogido en la norma-
tiva contable americana [FAS 141(R). 44] e internacional [IFRS 3 (R). B56].

GPgr = VR, [5]
Siendo:

GPgyr = Gastos de personal debido a la sustitucion voluntaria del sistemas de remuneracion.

VR, = Valor razonable del sistema de remuneracion en la empresa adquirente en la fecha de
adquisicion.

I
EJEMPLO 10:

Determinacion del importe que no es atribuible a 1a combinacion de negocios por la
sustitucion voluntaria de acuerdos de remuneracion.

La sociedad anonima «PASA» aprueba, el 1 de enero de 2009, un plan retributivo consis-
tente en la entrega gratuita de 5.000 acciones para sus empleados. Los beneficiarios del
plan recibiran las citadas acciones si consiguen mantener las ventas durante los dos ejer-
cicios siguientes. El 15 de abril de 2010, la sociedad «PASA» es adquirida por la sociedad
«CASA». Esta decide voluntariamente asumir el plan retributivo en los mismos términos
acordados por la sociedad «PASA». En la fecha de adquisicion, el valor de cotizacion de
las sociedades «PASA» y «CASA» era de 1,5 y 2 euros/accion, respectivamente.

La sociedad «CASA» emite 20.000 acciones, siendo el valor razonable de las mismas de
2 euros y el valor nominal de 1,5 euros. En la fecha de adquisicion los valores razonables

de los activos adquiridos y los pasivos asumidos de la adquirida son: 120.000 euros y
98.000 euros.

Se pide:

Representacion en el diario de la contabilidad (adquirente) de la operacion anteriormente
descrita.

Solucion:

Valor razonable del sistema de remuneracion en la empresa adquirente (fecha de adquisi-
cion) = 5.000 acciones X 2 euros = 10.000 euros

GPgyr = 10.000 euros
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e

En realidad, el resultado obtenido de 10.000 euros se reconocera integramente como gas-
tos de personal, no formando parte del coste de la combinacion de negocios, al asumirse
voluntariamente el sistema retributivo.

Calculo del fondo de comercio:

Coste de la combinacion de negocios (20.000 X 2) ....ceceeeveererereeerervererennena 40.000

— Valor razonable de los activos identificables adquiridos menos
los pasivos asumidos (120.000 — 98.000) ......coveveeruerererierereriererereereereereeneenes 22.000

Fondo de comercio

En consecuencia, procedera realizar las siguientes anotaciones contables:

e Cuando se produzca la recepcion de los activos adquiridos y los pasivos asumidos:

Cuenta Debe Haber
Activos adquiridos 120.000
Fondo de comercio 18.000
Pasivos asumidos 98.000
Socios de la sociedad disuelta 40.000

»  Por la contabilizacion del gasto de personal:

Cuenta Debe Haber
Retribuciones al personal mediante instrumentos de patrimonio 10.000
Otros instrumentos de patrimonio neto 10.000

3.3. La compensacion por haber recibido un negocio deficitario

Este presupuesto no se encuentra normalizado en la normativa internacional ni en la america-
na. En cambio, la normativa contable espafiola establece que se considerara como transaccion sepa-
rada de la combinacion de negocios si la adquirente recibe un activo, o el compromiso de recibir un
activo, como compensacion por haber asumido un negocio deficitario (v.gr.: supuesto en el que la
sociedad adquirente tenga que hacer frente a los costes de un futuro expediente de regulacion de
empleo, cubierto con una ayuda estatal —activo—).

En estos casos, la sociedad adquirente debera reconocer una provision como contrapartida del
citado activo en la fecha en que se cumplan los criterios de reconocimiento y valoracion del mismo.
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I
EJEmMPLO 11:

Compensacion por haber recibido un negocio deficitario.

La sociedad anonima «BETA» ha adquirido a la sociedad «GAMMA». Con motivo de la
adquisicion, «BETA» estima que debera hacer frente a unos costes de reestructuracion de
12.000 euros. Sin embargo, este expediente de regulacion de empleo queda cubierto con
una ayuda estatal que ya ha sido aprobada por el organismo competente.

Se pide:

Representacion en el diario de la contabilidad (adquirente) de la operacion anteriormente
descrita.

Solucion:

La sociedad «BETA» estima unos costes por indemnizaciones a satisfacer al personal de
«GAMMA» de 12.000 euros, lo que cumple, dadas sus caracteristicas, con la definicion
de provision establecida en la NRV 15.* del PGC. De este modo, «kBETA» reconocera una
provision para reestructuracion en funcion del gasto estimado devengado en el periodo
correspondiente.

Asimismo, y como consecuencia de que estos gastos estan cubiertos con una ayuda esta-
tal, reconocerd el derecho a percibir la subvencion como un activo y, puesto que el desti-
no de la misma es cubrir gastos especificos del proceso de reestructuracion, habra de
registrar un ingreso en el ejercicio en el que se devenguen el gasto (NRV 18.%).

* Por el reconocimiento de los gastos subvencionados y el pasivo correspondiente:

Cuenta Debe Haber

Indemnizaciones 12.000

Provision para reestructuraciones 12.000

*  Por el reconocimiento del derecho a percibir la subvencion:

Cuenta Debe Haber
Hacienda Publica deudora por subvenciones concedidas 12.000
Subvenciones, donaciones y legados a la explotacion 12.000

4. OTROS ASPECTOS PARTICULARES DE LAS TRANSACCIONES SEPARADAS

Ademas de los aspectos mencionados anteriormente, referentes a la problematica contable de
las transacciones separadas, en el prologo del Real Decreto 1159/2010 se citan algunas circunstancias
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especificas tratadas con mayor profundidad por la normativa contable internacional y americana, y
que se analizan en este apartado. En concreto, se aborda el tratamiento contable de:

» Remuneracion a los trabajadores o antiguos propietarios de la adquirida por servicios futuros.

* Reembolso a la adquirida o a sus antiguos propietarios de los gastos asumidos y pagados
concernientes a la adquisicion e imputables a la adquirente.

4.1. Remuneracion a los trabajadores o antiguos propietarios de la adquirida por servicios
futuros

Si en los acuerdos alcanzados en la combinacion de negocios se otorgasen pagos a empleados o
a accionistas de la sociedad adquirida por servicios futuros, habra de determinarse si forman parte del
coste de la combinacion de negocios o, por el contrario, deben considerarse como transacciones sepa-
radas. Tanto la normativa contable internacional [IFRS 3(R). B55] como la americana [FAS 141(R).
A87] recogen una serie de factores que deben tenerse en cuenta para determinar si aquellos pagos con-
tingentes ° deben 0 no considerarse como transacciones separadas. Dichos factores son los siguientes:

Continuidad del empleo: cuando los pagos contingentes se extinguen automaticamente si ter-
mina la relacion laboral, estariamos ante una remuneracion otorgada por servicios posteriores a la
combinacion de negocios y, por tanto, deben considerarse como transacciones separadas. Por el con-
trario, cuando los mencionados pagos contingentes no se ven afectados por la finalizacion de la rela-
cion laboral, estariamos ante una contraprestacion adicional en lugar de una remuneracion (mayor
coste de la combinacion de negocios).

Duracion del empleo continuado: el hecho de que el periodo de empleo exigido sea igual o
superior al periodo de pago contingente puede indicar que el pago constituye una remuneracion vy,
por tanto, debe tratarse como transaccion separada.

Nivel de remuneracion: las situaciones en las que la remuneracion del empleado, excluyendo
los pagos contingentes, se encuentra en un nivel razonable en relacion con la de otros empleados
clave de la entidad combinada, pueden indicar que dichos pagos contingentes son una contrapresta-
cion adicional en lugar de una remuneracion, que debe incrementar el coste de la combinacion de
negocios.

Pagos adicionales a los empleados: ¢l hecho de que los accionistas de la adquirida, que no
pasen a ser empleados de la entidad combinada, reciban pagos contingentes de menor cuantia, cal-
culados por accidn, que los que si pasen a serlo, puede indicar que el mayor importe de los pagos
contingentes a estos ultimos es remuneracion y, por tanto, no debe considerarse como mayor coste
de la combinacion.

0 Segun la normativa contable espaflola, internacional y americana entendemos por pagos contingentes la obligacion de la

adquirente de transferir activos a los empleados o antiguos propietarios de la adquirida si se cumplen determinadas con-
diciones o sucesos futuros.
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Numero de acciones poseidas: si los accionistas de la adquirida que poseian la practica totali-
dad de las acciones de esta permanecen como empleados clave, podria indicar que se trata de un
acuerdo de reparto de beneficios con el objetivo de remunerar los servicios prestados con posterio-
ridad a la combinacion de negocios (transaccion separada).

Sin embargo, si los accionistas de la adquirida que permanecen como empleados clave poseian
solo un pequefio niimero de acciones de la adquirida y todos ellos reciben la misma cuantia de con-
traprestacion contingente por accion, podria ser un indicio de que los pagos contingentes son una
contraprestacion adicional (mayor coste de la combinacion de negocios).

Conexion con la valoracion: si la contraprestacion inicial transferida en la fecha de adquisicion
se basa en el extremo inferior de una escala establecida para la valoracion de la adquirida y la formula
contingente responde a dicho enfoque de valoracion, este hecho podria ser un indicio de que los pagos
contingentes son una contraprestacion adicional (mayor coste de la combinacion de negocios).

Empero, si la férmula de pagos contingentes es coherente con los acuerdos previos de reparto
de beneficios podria ser un indicio de que la esencia del acuerdo estriba en proporcionar remunera-
cion (transaccion separada).

Formula para calcular la contraprestacion. 1a formula empleada para determinar el pago con-
tingente puede ser Ttil para evaluar la esencia del acuerdo. Por ejemplo, si el pago contingente se
calcula teniendo en cuenta un multiplo de los beneficios (es decir, beneficios correspondientes a mas
de un ejercicio), puede ser un indicio de que la obligacion es una contraprestacion contingente en la
combinacion de negocios y de que el proposito de la formula es establecer o verificar el valor razo-
nable de la adquirida (mayor coste de la combinacion de negocios).

Por el contrario, un pago contingente equivalente a un porcentaje concreto de beneficios podria
indicar que la obligacion con los empleados consiste en un acuerdo de reparto de beneficios para
remunerar a los mismos por los servicios prestados (transaccion separada).

Otros acuerdos y cuestiones: los términos de otros acuerdos con accionistas de la adquirida
(v.gr.: pactos de no competencia, contratos ejecutorios, contratos de consultoria y arrendamientos de
propiedades) pueden indicar que los pagos contingentes son atribuibles a elementos distintos de la
contraprestacion por la adquirida (transaccion separada).

Tanto la normativa contable internacional [IFRS 3(R). B55] como la americana [FAS 141(R).
A87], en relacion con este ltimo caso, recogen el siguiente ejemplo: «la adquirente puede llevar a
cabo un arrendamiento de un inmueble con un accionista importante que vende. Si los pagos espe-
cificados en el contrato de arrendamiento estan significativamente por debajo del mercado, alguno
o todos los pagos del arrendador (el accionista que vende) requeridos por un acuerdo separado de
pagos contingente puede ser, en sustancia, pagos por el uso del inmueble arrendado que la adquiren-
te deberia reconocer de forma separada en sus estados financieros posteriores a la adquisicion. Por
el contrario, si el contrato de arrendamiento especifica pagos que son coherentes con las condiciones
de mercado para el inmueble arrendado, el acuerdo de pagos contingentes al accionista que vende
puede ser una contraprestacion contingente en la combinacién de negociosy.

RCyT. CEF, niim. 345, pags. 193-222 219
Fecha de entrada: 09-02-2011 / Fecha de aceptacion: 09-04-2011



Elena Merino, Montserrat Manzaneque y Regino Banegas TRANSACCIONES SEPARADAS EN LAS COMBINACIONES DE NEGOCIOS

I
EJEMPLO 12:

Acuerdos de pagos contingentes a empleados o accionistas de la entidad vendedora.

La sociedad «SESA» adquiere a «ONTA». Esta ultima es poseida por un unico propieta-
rio. En los términos de la adquisicion se establece que el propietario de «ONTA» recibira
una contraprestacion adicional por la adquisicion basada en los beneficios que obtenga la
sociedad combinada en los dos afios siguientes. No obstante, dicha cuantia esta sujeta a
que el propietario de «KONTA» permanezca como trabajador de la entidad combinada
durante dos afios después de la adquisicion.

Se pide:
Analisis del tratamiento contable de la operacion anteriormente resefiada.

Solucion:

En este caso, tal y como recogen la normativa contable internacional [IFRS 3(R). B55] y
la americana [FAS 141(R). A87], y puesto que el pago esta sujeto a que se mantenga la
relacion laboral, estariamos ante una remuneracion otorgada por servicios prestados con
posterioridad a la adquisicion y, por tanto, deberan contabilizarse como transacciones
separadas en los estados financieros con posterioridad a la fecha de adquisicion.

En este ejemplo, también se da la circunstancia de que el periodo de empleo que se exige
(dos afios) coincide con el periodo del pago contingente (el pago se basa en los beneficios
que se obtengan en los dos afios siguientes). Por tanto, se da otro de los factores sefialados
por la normativa para considerar que estamos ante una remuneracion (transaccion sepa-
rada) y no ante una contraprestacion que deba considerarse como un mayor coste de la
combinacion de negocios.

4.2. Reembolso a la adquirida o a sus antiguos propietarios de los gastos asumidos y pagados
concernientes a la adquisicion e imputables a la adquirente

El tratamiento de los costes asociados a la adquisicion de empresas dejo la puerta abierta al
desarrollo de comportamientos oportunistas por parte de los participantes en una combinacion de
negocios. En efecto, la adquirente podia acordar con la adquirida que esta ultima soportara los citados
costes a fin de evitar reconocer estos como gastos en su propia contabilidad. Es evidente el efecto que
esta circunstancia podria provocar sobre el fondo de comercio, que apareceria sobrevalorado [IFRS
3(R). FC370], motivo por el que tanto la normativa contable internacional como la americana hacen
una mencidn expresa a las transacciones que reembolsan a la adquirida o a sus anteriores propietarios
por pagar los costes relacionados con la adquisicion, y que corresponden realmente a la adquirente
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[IFRS 3(R), 52(c); FAS 141(R)]. Estas han de tratarse como transacciones separadas, reduciendo su
importe de la contraprestacion transferida a efectos del calculo del fondo de comercio.

I
EJEmPLO 13

Transaccion que reembolsa a la adquirida o a sus anteriores propietarios por los
costes relacionados con la adquisicion.

En un proceso de combinacion de negocios, la sociedad adquirente «GUSA» acuerda con
la adquirida «DIFA» que esta tltima realice todos los pagos relacionados con la adquisi-
cion, que ascienden a 26.000 euros y que le seran reembolsados a la entrega de la contra-
prestacion, fijada en 200.000 euros. El valor razonable de los activos identificables
adquiridos por «GUSA» es de 260.000 euros y el de los pasivos asumidos de 130.000 euros.

Se pide:
Calcule el fondo de comercio en el supuesto de que:

a) Lasociedad «GUSA» no ha identificado los costes reembolsados a la adquirida como
una transaccion separada.

b) La sociedad «GUSA» ha identificado los costes reembolsados a la adquirida como
una transaccion separada.

Solucion:

a) Calculo del fondo de comercio:

Coste de la combinacion de negocios (200.000) .......ceueveuerememreeninenererererenens 200.000
— Valor razonable de los activos identificables adquiridos

menos los pasivos asumidos (260.000 — 130.000) ......c.ecerverereruereeriereenerenens 130.000
FOndo de COMEICIO ....uvuveveeiieieiiieieieiecete et ne 70.000

b) Calculo del fondo de comercio:

Coste de la combinacion de negocios (200.000 — 26.000) ........cccoeeerererererenens 174.000
— Valor razonable de los activos identificables adquiridos
menos los pasivos asumidos (260.000 — 130.000) ......c.ceervemererrerererierercrieneens 130.000
FOndo de COMEICIO ....uiuvveuiiiieiiieieiieiee et 44.000
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BOICAC num. 81, marzo 2010. Consulta 3. Moneda extranjera, NRV 11.%. Operaciones
por cuenta ajena.

SUMARIO:

Sobre el tratamiento contable de operaciones por cuenta ajena en moneda extranjera.

Respuesta:

Una sociedad mercantil consignataria de buques realiza operaciones que consisten en la entre-
ga de una determinada cantidad de divisas, que previamente ha recibido de sus clientes, a la tripula-
cion de los buques atracados en las instalaciones portuarias. La consulta versa sobre el tratamiento
contable posterior de la moneda extranjera y de la cancelacion del pasivo frente al cliente.

Las operaciones de intermediacion que realiza una empresa por cuenta ajena no deben originar
el reconocimiento de ingresos o gastos en la cuenta de pérdidas y ganancias, salvo que por dicha
labor percibiese una comision, en cuyo caso dicho ingreso se reflejaria en una cuenta del subgrupo
70 si el servicio prestado se realiza como actividad ordinaria de la sociedad, que deberia mostrarse
formando parte del importe neto de la cifra de negocios. En caso contrario, esto es, si la sociedad
obtiene estos ingresos con caracter accesorio, podrd emplearse una cuenta del subgrupo 75.

Por su parte, la regulacion de la moneda extranjera se encuentra recogida en la norma de regis-
tro y valoracion 11.* «Moneda extranjera» del Plan General de Contabilidad aprobado por Real
Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, donde se sefiala que:

«Toda transaccion en moneda extranjera se convertira a moneda funcional mediante la aplica-
cion al importe en moneda extranjera, del tipo de cambio de contado, es decir, del tipo de cambio
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utilizado en las transacciones con entrega inmediata, entre ambas monedas, en la fecha de la transac-
cion, entendida como aquella en la que se cumplan los requisitos para su reconocimiento.»

En lo relativo a la valoracion posterior, el punto 1.2.1 de la citada norma dispone que, al cierre
del ejercicio, las partidas monetarias se valoraran aplicando el tipo de cambio medio de contado exis-
tente en esa fecha. Las diferencias de cambio, tanto positivas como negativas, que se originen en este
proceso, se reconoceran en la cuenta de pérdidas y ganancias del ejercicio en el que surjan. Este mis-
mo criterio debe seguirse cuando se produzca la liquidacion de dichas partidas.

Entrando en el fondo de la cuestion planteada por el consultante, cabe indicar que dado que la
sociedad tiene contabilizadas dos partidas monetarias en moneda extranjera, una de activo (efectivo
en dolares) y otra de pasivo (que pone de manifiesto la operacion por cuenta ajena, y para cuyo reco-
nocimiento se propone emplear una cuenta del subgrupo 55 o del subgrupo 56 de depodsitos recibidos,
dependiendo de la naturaleza de la operacidn), la baja de ambos conceptos pondra de manifiesto una
diferencia de signo positivo y otra de signo negativo, por el mismo importe, sin que dicha transaccion
deba en consecuencia originar resultado alguno para la sociedad.

I
EJEMPLO:

La sociedad «MERLIN, SA», consignataria de buques, ha recibido el dia 23 de diciembre
del ano 2010, una transferencia de 250.000 dolares de uno de sus clientes, KtMORGANA,
SAx, armador del buque «GINEBRA DE LOS MARESy, para atender diversos gastos
de mantenimiento del buque durante su estancia en el puerto de Valencia. En esa fecha
el tipo de cambio del dolar es de 0,845 euros.

Al cierre del ejercicio, 31 de diciembre, aun no han finalizado las labores de manteni-
miento del barco y el tipo de cambio del délar es de 0,863 euros.

Finalmente, la sociedad «MERLIN, SA» paga 245.000 d6lares por los servicios de mante-

nimiento del «<GINEBRA DE LOS MARES» el dia 7 de enero de 2011 quedandose el resto
en concepto de comision. El tipo de cambio del dolar en este momento es de 0,855 euros.

Se pide:

Contabilidad de las operaciones anteriores en los libros de la sociedad «MERLIN, SA».

Solucioén:
23 de diciembre de 2010. Recepcion de los 250.000 dolares.

En el momento de contabilizar la operacion se aplicara la regla prevista en la norma de
registro y valoracion 11.% para el registro inicial de cualquier transaccion en moneda
extranjera, aplicando el tipo de cambio de contado existente en el momento de realizarse.

cd
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Codigo Cuenta Debe Haber
573 Bancos e instituciones de crédito c¢/c vista, moneda
extranjera (250.000 x 0,845) 211.250
561 Depdsitos recibidos a corto plazo 211.250

31 de diciembre de 2010. Cierre del ejercicio.

En este momento la sociedad «MERLIN, SA» no ha dispuesto del dinero recibido por
lo que mantiene en sus libros dos partidas en moneda extranjera de caracter monetario.
La valoracion de estas partidas se realizara, igualmente, de acuerdo con lo previsto en
la norma de registro y valoracion 11.%, aplicando el tipo de cambio vigente al cierre del
ejercicio. Logicamente, el importe de las diferencias sera igual y de signo contrario, no
originando ningun resultado en la cuenta de pérdidas y ganancias de la sociedad.

Valor inicial de 108 250.000 dOIAres ..........ccceevveeeveeceiecreeeeeieeeeeeeeeeee e 211.250
Valor al cierre del ejercicio (250.000 X 0,863) ..cc.eeveereeeeierienienrenieneeieeeenenns 215.750
DIFEIENCIA ..ovviiviieeiiciiceeeeecee ettt et 4.500

Por el ajuste del banco:

Codigo Cuenta Debe Haber
573 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, moneda
extranjera 4.500
768 Diferencias positivas de cambio 4.500

Por el ajuste del deposito:

Codigo Cuenta Debe Haber
668 Diferencias negativas de cambio 4.500
561 Depdsitos recibidos a corto plazo 4500

7 de enero de 2011. Pago de los gastos y reflejo de la comision.

En esta fecha la sociedad registrara una nueva diferencia de igual importe y signo
contrario en ambas partidas, segin lo dispuesto en la mencionada norma de registro y
valoracion 11.%

Valor contable de 105 250.000 dO1ares ...........cccoeveveeeiriereerenerecninieierinneenene 215.750
Valor al cierre del ejercicio (250.000 X 0,855) ..cceereeeeeerieruenuenienreeieeieeeeeenns 213.750
DIfETENCIA ..ot 2.000

RV
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Por el ajuste del banco:
Codigo Cuenta Debe Haber
668 Diferencias negativas de cambio 2.000
573 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, moneda
extranjera 2.000
Por el ajuste del deposito:
Codigo Cuenta Debe Haber
561 Depositos recibidos a corto plazo 2.000
768 Diferencias positivas de cambio 2.000
Por el pago de los servicios de mantenimiento:
Codigo Cuenta Debe Haber
561 Depositos recibidos a corto plazo (245.000 x 0,855) 209.475
573 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, moneda
extranjera 209.475
Por el reconocimiento de la comision:
Codigo Cuenta Debe Haber
561 Depdsitos recibidos a corto plazo 4.275
754 Ingresos por comisiones (5.000 x 0,855) 4275
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BOICAC num. 81, marzo 2010. Consulta 4. Reduccién de capital

SUMARIO:

Sobre el registro contable de una operacion de reduccion de capital.

Respuesta:

Del texto de la consulta se desprende que una sociedad anénima, cuyo ejercicio econémico
coincide con el afio natural, ha decidido realizar una reduccion de capital para compensar las pérdi-
das en las que ha incurrido en los nueve primeros meses de 200X. A estos efectos, y tras haber cum-
plido con lo establecido en el articulo 168 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anonimas,
en el mes de octubre se otorga escritura ptblica de reduccion de capital por compensacion de pérdi-
das. El consultante pregunta el tratamiento de la operacion en los dos supuestos siguientes:

* Inscripcion de la escritura en el Registro Mercantil el 30 de noviembre de 200X.

 Inscripcion de la escritura en el Registro Mercantil el 15 de enero de 200X+1.

El Plan General de Contabilidad aprobado por Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre,
establece en su tercera parte «Cuentas anuales» y, en concreto, en la norma de elaboracion sexta
dedicada al balance, un apartado con el siguiente texto:

«9. El capital social y, en su caso, la prima de emision o asuncion de acciones o participaciones
con naturaleza de patrimonio neto figuraran en los epigrafes A-1.1. "Capital" y A-1.11. "Prima de
emision”, siempre que se hubiera producido la inscripcion en el Registro Mercantil con anterioridad
a la formulacion de las cuentas anuales. Si en la fecha de formulacion de las cuentas anuales no se
hubiera producido la inscripcion en el Registro Mercantil, figuraran en la partida 5. "Otros pasivos
financieros" o 3. "Otras deudas a corto plazo", ambas del epigrafe C.III "Deudas a corto plazo" del
pasivo corriente del modelo normal o abreviado, respectivamente.»

De acuerdo con lo indicado anteriormente, y a pesar de que el apartado 9 de la norma de ela-
boracién sexta «Balancey, se refiere basicamente a las ampliaciones de capital, debemos entender
que lo recogido en este apartado también resultaria aplicable en el caso de reducciones de capital.
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Adicionalmente la norma de registro y valoracion 23.% «Hechos posteriores al cierre del ejer-
cicio» dispone:

«Los hechos posteriores que pongan de manifiesto condiciones que ya existian al cierre del
ejercicio deberan tenerse en cuenta para la formulacion de las cuentas anuales. Estos hechos poste-
riores motivaran en las cuentas anuales, en funcion de su naturaleza, un ajuste, informacion en la
memoria 0 ambos.»

Por tanto, siempre que la fecha de inscripcion en el Registro Mercantil de la escritura de reduc-
cion sea anterior a la fecha de formulacion de las cuentas anuales, la reduccion de capital deberia
aparecer reflejada en el balance de cierre de ejercicio. A la vista de esta conclusion, el tratamiento
contable de las dos situaciones planteadas seria el siguiente:

1. Si la inscripcion en el Registro Mercantil se realizara en noviembre de 200X, la reduccion
de capital se reflejaria en el balance de 31 de diciembre de 200X.

2. Asimismo, si la inscripcion en el Registro Mercantil el 15 de enero de 200X+1 fuera ante-
rior a la formulacion de cuentas anuales, también se incorporaria la reduccion de capital al
balance de 31 de diciembre de 200X. Solo en el caso de que las cuentas anuales se formu-
laran antes del 15 de enero de 200X+1, la reduccion de capital deberia registrarse en el
balance correspondiente a las cuentas anuales del ejercicio 200X+1 si la inscripcion se rea-
liza después de esa fecha.

Cuando la reduccion de capital social se refleje en el balance del ejercicio cerrado en 200X, el
resultado que arroje la cuenta de pérdidas y ganancias de ese ejercicio, en la que se reflejaran todos
los ingresos y gastos, no coincidira con el epigrafe del patrimonio neto en que lucen los resultados del
ejercicio, debido a la compensacion de las pérdidas producidas en los nueve primeros meses de 200X.

La informacion sobre esta operacion deberd recogerse en la memoria y en el estado total de
cambios en el patrimonio neto correspondiente al ejercicio 200X, circunstancia que motivara el reco-
nocimiento de un ajuste positivo, por el importe de las pérdidas que se compensan, en la columna
correspondiente al resultado del ejercicio que debera mostrarse como una operacion con socios 0
propietarios en la partida 2. «Reducciones de capital.

I
EJEMPLO:

La sociedad «cAMC, SA» ha obtenido durante los nueve primeros meses del afio 20X0
unas pérdidas de 4.000.000 de euros.

La Junta General de Accionistas decide el 15 de octubre de 20X0 compensar la totalidad
de las pérdidas generadas durante esos nueve meses, acordandose utilizar la totalidad de la
reserva legal y partiendo del siguiente balance elaborado en fecha 30 de septiembre de 20X0:

cd
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Activo Importe Patrimonio neto y pasivo Importe
Cuentas de activo 22.000.000 Capital social (100) 15.000.000
Reserva legal (112) 500.000
Reservas voluntarias (113) 500.000
Resultado del ejercicio (129) -4.000.000
Cuentas de pasivo 10.000.000
Total 22.000.000 | Total 22.000.000

La reduccion de capital se efectuara mediante la reduccion del valor nominal de las
acciones existentes en circulacion. A estos efectos, el capital social esta integrado por
1.000.000 de acciones ordinarias de 15 euros de nominal.

El acuerdo de la Junta General se eleva a escritura publica el 2 de noviembre de 20X0.

Las pérdidas totales del aflo 20X0 ascienden a 5.000.000 de euros.

Se pide:

Contabilizar lo que proceda e indicar los datos que figuraran en las cuentas anuales del
afio 20X0 si:

a) Lareduccion de capital se inscribe en el Registro Mercantil el 15 de noviembre de
20X0.

b) Lareduccion de capital se inscribe en el Registro Mercantil el 15 de enero de 20X1,
sin que a esa fecha se hubieran formulado las cuentas anuales del ejercicio precedente.

¢) Lareduccion de capital se inscribe en el Registro Mercantil el 15 de enero de 20X1,
habiéndose formulado en esa fecha las cuentas anuales del ejercicio precedente.

Solucion:

La Consulta 1 del BOICAC 84 regula el tratamiento contable de las reducciones de
capital para compensar pérdidas del propio ejercicio, centrandose en el momento del
registro contable y en la inclusion de la misma en las cuentas anuales. A estos efectos
se plantean las siguientes hipotesis:

1. Si la inscripcion de la reduccion de capital se produce en el mismo ejercicio en
que se acuerda, la reduccion de capital se reflejaria en las cuentas anuales de dicho
ejercicio.

2. Silainscripcion de la reduccion de capital se produce en el siguiente ejercicio pero
antes de la formulacion de las cuentas anuales del ejercicio precedente, la reduccion
de capital se reflejaria en las cuentas anuales del ejercicio precedente.

cd
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3. Silainscripcion de la reduccion de capital se produce en el siguiente ejercicio pero
después de la formulacion de las cuentas anuales del ejercicio precedente, la reduc-
cion de capital se reflejaria en las cuentas anuales del ejercicio en que se inscribe la
reduccion de capital.

Por otro lado, la propia consulta establece que si la reduccion de capital se refleja en el
balance del ejercicio en el que se acuerda, el resultado que arroje la cuenta de pérdidas y
ganancias de ese ejercicio, en la que se reflejaran todos los ingresos y gastos, no coinci-
dira con el epigrafe del patrimonio neto en que lucen los resultados del ejercicio, debido
a la compensacion de las pérdidas producidas en los nueve primeros meses de 20X0.

Asimismo, se indica que debera informarse en la memoria y que figurara en el estado de
cambios en el patrimonio neto como operacion con socios o propietarios.

Teniendo en cuenta las condiciones del acuerdo de la Junta, las pérdidas de 4.000.000
se compensaran del siguiente modo:

e 500.000 euros con cargo a reservas voluntarias.
* 500.000 euros con cargo a reserva legal.

e 3.000.000 de euros con cargo a capital social.

Lo anterior supone que el nominal de cada una de las acciones, respetando el principio
de paridad de trato recogido en el articulo 320 de la Ley de Sociedades de Capital, se
reduce en 3 euros, pasando a estar compuesto por 1.000.000 de acciones ordinarias de
12 euros de valor nominal.

OPCION A)
15 de noviembre de 20X0

Por la reduccion de capital se realizara la siguiente anotacion:

Codigo Cuenta Debe Haber
113 Reservas voluntarias 500.000
112 Reserva legal 500.000
100 Capital social 3.000.000
129 Resultado del ejercicio 4.000.000
En el balance del ano 20XO0 las cuentas de patrimonio neto presentaran los siguientes
importes:
Patrimonio neto Importe
Capital social (100) 12.000.000
Resultado del ejercicio (129) -1.000.000
Total 11.000.000

cd
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En la cuenta resultado del ejercicio figuraran exclusivamente las pérdidas generadas a
partir del 30 de septiembre de 20X0, no coincidiendo este importe con el que resulta
de la cuenta de pérdidas y ganancias que comprendera la totalidad de las pérdidas del
ejercicio, es decir, 5.000.000 de euros.

Por ultimo, en el estado de cambios en el patrimonio neto, teniendo en cuenta solo los
datos de los que se disponen en el supuesto, figurara lo siguiente:

Otras Resultado

Capital reservas | del ejercicio Total
SALDO AJUSTADO, INICIO DELANO 20X0 | 15.000.000 | 1.000.000 16.000.000
1. Total ingresos y gastos reconocidos. -5.000.000 | —5.000.000

II. Operaciones con socios o propietarios.

1. Aumentos de capital.
2. (-) Reducciones de capital. -3.000.000 {-1.000.000| 4.000.000

3. Conversion de pasivos financieros en pa-
trimonio neto (conversion obligaciones, con-
donaciones de deudas).

4. (-) Distribucion de dividendos.

5. Operaciones con acciones o participacio-
nes propias (netas).

6. Incremento (reduccién) de patrimonio neto
resultante de una combinacion de negocios.

7. Otras operaciones con socios o propietarios.

III. Otras variaciones del patrimonio neto.
E. SALDO, FINAL DEL ANO 20X0 12.000.000 0 -1.000.000 | 11.000.000

OPCION B)

La solucion es idéntica a la formulada en la opcion a) dado que aunque la inscripcion
se realiza en el ejercicio siguiente, esta se efectlia con caracter previo a la formulacion
de las cuentas anuales.

OPCION C)

15 de enero de 20X0

Por la reduccion de capital se realizara la siguiente anotacion:

Codigo Cuenta Debe Haber
113 Reservas voluntarias 500.000
112 Reserva legal 500.000
100 Capital social 3.000.000
129 Resultado del ejercicio 4.000.000
VA
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En este supuesto, dado que en el momento de la inscripcion ya se han formulado las
cuentas anuales del afio 20X0, la reduccion de capital se registrara en las cuentas anuales
del afio 20X1. Por consiguiente, las cuentas que figuraran en el balance del afio 20X0
seran las siguientes:

Patrimonio neto Importe
Capital social (100) 15.000.000
Reserva legal (112) 500.000
Reservas voluntarias (113) 500.000
Resultado del ejercicio (129) -5.000.000
Total 11.000.000

En este supuesto, el importe de la cuenta resultado del ejercicio, que comprende el resul-
tado de todo el ejercicio, coincidird con el resultante de la cuenta de pérdidas y ganancias.

Por ultimo, en el estado de cambios en el patrimonio neto, teniendo en cuenta solo los
datos de los que se disponen en el supuesto, y por el afio 20X0 figurara lo siguiente:

. Otras Resultado
Capital L. Total
reservas | del ejercicio

SALDO AJUSTADO, INICIO DEL ANO 20X0 | 15.000.000 | 1.000.000 16.000.000
I. Total ingresos y gastos reconocidos. -5.000.000 | -5.000.000

II. Operaciones con socios o propietarios.

1. Aumentos de capital.
2. (-) Reducciones de capital.

3. Conversion de pasivos financieros en pa-
trimonio neto (conversion obligaciones, con-
donaciones de deudas).

4. (-) Distribucién de dividendos.

5. Operaciones con acciones o participacio-
nes propias (netas).

6. Incremento (reduccién) de patrimonio neto
resultante de una combinacién de negocios.

7. Otras operaciones con socios 0 propietarios.

III. Otras variaciones del patrimonio neto.

E. SALDO, FINAL DEL ANO 20X0 15.000.000 | 1.000.000 | -5.000.000 | 11.000.000
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por Orden EHA/2004/2009, de 14 de julio (BOE del 24)].

Caso 1.

Caso 2.

Caso 3.

Caso 4.

Sumario

Informe de contabilidad financiera. Operacion A: Derecho de superficie por parte
de la sociedad receptora del mismo, que como contraprestacion entrega una cantidad
en efectivo a la firma del contrato y adicionalmente se obliga a la construccion de un
inmueble cuya vida economica es superior al plazo por el que se otorga el citado derecho.

Operaciéon B: Cobertura de flujos de efectivo.
Operacion C: Valoracion de existencias con devoluciones de compras.
Contabilidad de sociedades. Ampliacion de capital con aportaciones dinerarias y desem-

bolsos pendientes anteriores. Aumento de capital social incompleto. Distribucion del
resultado y limitaciones. Andlisis del articulo 363 de la Ley de Sociedades de Capital.

Analisis de los estados financieros. Reconstruccion del balance situacion (balance
pro-forma). Ratios. Rentabilidad financiera. Valor teérico de las acciones.

Consolidacion de estados financieros. Formacion del grupo. Adquisiciones posterio-
res. Fondo de comercio. Ampliacion de capital. Formulacion de los estados financieros
consolidados.

RCyT. CEF, niim. 345, pags. 233-280 233



Javier Romano Aparicio y Javier Gonzélez Sainza INSPECTORES DE SEGUROS DEL ESTADO

CASO PRACTICO NUM. 1

INFORME DE CONTABILIDAD FINANCIERA

ENUNCIADO

La sociedad «XXX» ha realizado entre otras las siguientes operaciones:

OPERACION A

La sociedad «XXX» ha recibido el 1 de enero de 2009 un derecho de superficie por 15 afios a
cambio de:

* 100.000 u.m. en efectivo en la fecha en que se inicia la cesion del derecho de superficie.

» Laentrega (al finalizar el plazo de cesion del derecho de superficie) de una construccion que
construye sobre el terreno cuya vida econdmica es de 40 aflos (se supone que se pone en con-
diciones de funcionamiento al inicio del plazo de cesion). El coste de la construccion ha sido
de 150.000 u.m. pagado al constructor en la fecha de inicio del plazo de la cesién del derecho
de superficie. Supuesto tipo de interés de mercado en la fecha de la cesion de 6 por 100.

Se conoce ademas:

Ao Importe inicial Ingresos financieros | Imputacion a resultados Importe final
1 100.000,00 6.000,00 -10.296,28 95.703,72
2 95.703,72 5.742,22 -10.296,28 91.149,67
3 91.149,67 5.468,98 -10.296,28 86.322,37
4 86.322,37 5.179,34 -10.296,28 81.205,44
5 81.205,44 4.872,33 -10.296,28 75.781,49
6 75.781,49 4.546,89 -10.296,28 70.032,10
7 70.032,10 4.201,93 -10.296,28 63.937,75
8 63.937,75 3.836,27 -10.296,28 57.477,74
9 57.477,74 3.448,66 -10.296,28 50.630,13
10 50.630,13 3.037,81 -10.296,28 43.371,66
11 43.371,66 2.602,30 -10.296,28 35.677,69
12 35.677,69 2.140,66 -10.296,28 27.522,07

s
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Ao Importe inicial Ingresos financieros | Imputacién a resultados Importe final
sl
13 27.522,07 1.651,32 -10.296,28 18.877,12
14 18.877,12 1.132,63 -10.296,28 9.713,47
15 9.713,47 582,81 -10.296,28 0,00
OPERACION B

La sociedad «XXX» suscribe a 31 de octubre de 2008 un contrato para cubrir el riesgo en
moneda extranjera, concretamente realiza una compraventa a plazo (6 meses) de 210.000 dolares
USA, al tipo de cambio de 1,5 ddlares por 1 euro. Por ese contrato no se ha pagado ninguna prima.

La sociedad tiene necesidad de adquirir al finalizar el primer cuatrimestre de 2009: 7.000 uni-
dades de materias primas a razon de 30 dolares USA.

A 31 de diciembre de 2008 el tipo de cambio es de 1,6 dolares por 1 euro; y a 30 de abril de
2009 el tipo de cambio es de 1,3 dolares por 1 euro.

OPERACION C
La sociedad «XXX» ha vendido a clientes:
» Existencias tipo «A» por importe de 60.000 euros con un beneficio del 32 por 100 sobre el

precio de venta a pagar a los seis meses.

 Existencias tipo «B» por importe de 80.000 euros con un beneficio del 35 por 100 sobre el
precio de venta a pagar a los nueve meses.

+ Existencias tipo «C» por importe de 70.000 euros con un beneficio del 30 por 100 sobre el
precio de venta a pagar a los tres meses.

» Existencias tipo «D» por importe de 100.000 euros con un beneficio del 40 por 100 sobre
el precio de venta a pagar a los nueve meses.

Vencido los plazos de cobro la sociedad «XXX» acuerda con los clientes la devolucién de las
existencias a cambio de la totalidad del crédito.

Se sabe que en la fecha de la devolucidn las existencias tienen un valor de mercado:
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* Tipo «A»: 65.000 euros.
* Tipo «B»: 50.000 euros.
* Tipo «C»: 70.000 euros.

* Tipo «D»: 75.000 euros.

TRABAJO A REALIZAR:

Realizar un informe razonado en ¢l que se propondran los asientos contables necesarios para
contabilizar las operaciones indicadas, distinguiendo las distintas posibilidades, con arreglo a las
normas contables espafiolas.

SOLUCION Caso prédctico num. 1

OPERACION A

La cuestion que se plantea en el ejercicio, el tratamiento contable de un derecho de superficie
por parte de la sociedad receptora del mismo, que como contraprestacion entrega una cantidad en
efectivo a la firma del contrato y adicionalmente se obliga a la construccion de un inmueble cuya
vida economica es superior al plazo por el que se otorga el citado derecho, ha sido tratada por el
Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas (ICAC) en la Consulta nimero 7 del BOICAC 77
de marzo de 2009.

La consulta indica que por la contraprestacion consistente en un importe en efectivo que se
satisface por anticipado, y siempre que la cesion deba calificarse como un arrendamiento operativo,
el importe entregado debera contabilizarse como el anticipo de una prestacion de servicios. Su tra-
tamiento contable se ajustara a los siguientes criterios:

» Elimporte entregado se contabilizara en el epigrafe VII. «Deudores comerciales no corrien-
tes» del activo del balance, dentro de la partida «Periodificaciones a largo plazo» que debe-
ra crearse a tal efecto, debiendo proceder a su actualizacion al cierre de cada ejercicio en
funcion del tipo de interés de mercado existente en el momento inicial.

» Dicho anticipo se imputara a la partida 7. «Otros gastos de explotacion» de la cuenta de
pérdidas y ganancias a lo largo del periodo de cesion y a medida que se reciban los benefi-
cios economicos del activo cedido en uso. A tal efecto, salvo que pueda identificarse otro
patron de consumo mas relevante, se presumira que la imputacion lineal es la que mejor
refleja esta circunstancia.
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Por ultimo, en relacion con el pago que se materializa en la entrega a la propietaria del suelo
al final del plazo de la cesion de un inmueble, cabe sefialar que el coste incurrido en su construccion
se contabilizard como un inmovilizado material en sintonia con el criterio incluido en la norma de
registro y valoracion (NRV) 3. h) del Plan General de Contabilidad (PGC) 2007. La amortizacion
de estas inversiones se realizara en funcion de su vida util que sera la duracion del acuerdo de cesion
—incluido el periodo de renovacion cuando existan evidencias que soporten que la misma se va a
producir—, cuando esta sea inferior a la vida econémica del activo.

1 de enero de 2009

Por la entrega de la cuantia entregada para la utilizacion del terreno desglosando las partes
correspondientes en largo y corto plazo:

Cuenta Denominacidn cuenta Debe Haber
- Deudores comerciales no corrientes (anticipos a largo plazo) 95.703,72
- Deudores comerciales corrientes (anticipos a corto plazo) 4.296,28

(100.000,00 — 95.703,72)

572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 100.000,00

Por la construccion del edificio:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
211 Construcciones 150.000,00
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 150.000,00

31 de diciembre de 2009

Por la actualizacion de los anticipos:

Cuenta Denominacién cuenta Debe Haber
- Deudores comerciales corrientes (anticipos a corto plazo) 6.000,00
769 Otros ingresos financieros 6.000,00

Por el reconocimiento del arrendamiento del ejercicio aplicando el anticipo:

Cuenta Denominacidn cuenta Debe Haber
621 Arrendamientos y canones 10.296,28
- Deudores comerciales corrientes (anticipos a corto plazo) 10.296,28
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Por la amortizacion del edificio:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material 10.000,00
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material (150.000/15) 10.000,00

Por la reclasificacion a corto plazo de la parte correspondiente al anticipo que se aplicara en
el ejercicio siguiente:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
- Deudores comerciales corrientes (anticipos a corto plazo) 4.554,05
- Deudores comerciales no corrientes (anticipos a largo plazo) 4.554,05
(95.703,72 - 91.149,67)

En los siguientes ejercicios econdmicos los anteriores criterios contables permanecen cons-
tantes hasta la terminacion de la operacion.

OPERACION B

La operacion descrita es una operacion de cobertura de flujos de efectivo. Este caso concreto
esta expuesto en la Consulta nimero 3 del BOICAC 77 de marzo de 2009.

La consulta indica que el PGC aprobado por Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, no
regula de forma expresa los denominados «seguros de cambio» que garantizan a la empresa un tipo
de cambio fijo para todas sus adquisiciones en moneda extranjera a lo largo de un determinado perio-
do de tiempo.

No obstante, dado que a la vista del fondo econémico de estos contratos (que con caracter gene-
ral adoptan la forma de compraventa a plazo de moneda extranjera u opciones sobre divisas), puede
concluirse que cumplen la definicidén de instrumentos financieros derivados incluida en la NRV 9. del
PGC, su tratamiento contable se ajustara al criterio previsto en el apartado 2.3 de esta norma, salvo
que la empresa designe el seguro como un instrumento de cobertura y aplique el régimen de cobertu-
ras contables previsto en el apartado 6 de la NRV 9.7

En este sentido, una cobertura contable supone que, cuando se cumplan determinados requi-
sitos, los instrumentos de cobertura y las partidas cubiertas se registraran aplicando los criterios
especificos recogidos en el citado apartado. En particular las coberturas contables requieren en el
momento inicial una designacion formal, una documentacion de la relacion de cobertura y ademas
la cobertura debera ser altamente eficaz.
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Concretamente, la operacion descrita por el consultante deberia calificarse como una cobertura
de flujos de efectivo ya que su objetivo es cubrir el riesgo de cambio relacionado con una transaccion
prevista altamente probable —la compra de existencias— que afectara a la cuenta de pérdidas y ganancias.

La valoracion inicial del derivado se correspondera con su valor razonable, equivalente, a la prima
que en su caso se haya desembolsado en el momento de la contratacion. Con posterioridad, la parte de
la ganancia o pérdida del instrumento de cobertura que se haya determinado como cobertura eficaz, se
reconocera transitoriamente en el patrimonio neto, imputdndose como menor o mayor valor de las exis-
tencias cuando se produzca su adquisicion; la variacion de valor razonable del instrumento derivado que
deba calificarse como cobertura no eficaz se imputara directamente a resultados. En el momento de la
adquisicion de las existencias finalizara la cobertura contable, en la medida en que al haberse registrado
la compra, habra desaparecido el riesgo especifico cubierto que podia tener impacto en la cuenta de pér-
didas y ganancias como consecuencia de las variaciones en los flujos de efectivo de la partida cubierta,
es decir, el mayor o menor gasto por la compra de existencias, derivado del mayor o menor importe a
desembolsar en moneda extranjera, como consecuencia de la variacion de los tipos de cambio.

En el supuesto de que en el momento de la compra el pago al proveedor se aplazase por un perio-
do de 60 dias, al haber cesado la cobertura contable, la valoracion posterior de la partida de proveedo-
res en moneda extranjera, se efectuaria de acuerdo con lo previsto en el apartado 1.2.1 de la NRV 11.%
«Moneda extranjera», salvo que la empresa decidiese cubrir el riesgo de tipo de cambio relacionado
con el pasivo financiero y pudiese aplicar el régimen de coberturas contables pertinente —cobertura de
valor razonable—, de acuerdo con lo previsto en el apartado 6 de la NRV 9.2

En el momento inicial, al no haberse pagado prima, no procede asiento contable. De haberse

pagado se reconoceria en la cuenta «Activos por derivados financieros a corto plazo, instrumentos
de cobertura» (5593).

31 de diciembre de 2008

Por el ajuste del derivado llevando su diferencia a patrimonio, tal como indican las normas
contables sobre coberturas:

* Valor contratado deuda (210.000$/1,5) ..cccveeereerreeviierieeieeeiieens 140.000
* Valor a 31 de diciembre (210.0008/1,6) ...eeoverveeveereenenieienneens 131.250
o Perdida ...ooviieie e 8.750
Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
810 Pérdidas por coberturas de flujos de efectivo 8.750

5598 | Pasivos por derivados financieros a corto plazo, instrumentos de
cobertura 8.750
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Por la regularizacion de la cuenta 810 al cierre del ejercicio:

Cuenta
1340
810

Denominacidn cuenta

Cobertura de flujos de efectivo

Pérdidas por coberturas de flujos de efectivo

Debe
8.750

Haber

8.750

En el balance de situacion al 31 de diciembre de 2008, figuran las siguientes cuentas derivadas
de la contabilizacion de las operaciones anteriores:

Activo Importe Patrimonio neto y pasivo

PATRIMONIO

PASIVO CORRIENTE

Cobertura de flujos de efectivo

Pasivos por derivados financieros a corto
plazo, instrumentos de cobertura

Importe

-8.750

8.750

31 de abril de 2009

Por la compra de 7.000 u.m. de existencias, siendo su precio de adquisicion el importe contra-

tado de la deuda (1,5):
Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
600 Compras de mercaderias 140.000
400 Proveedores (moneda extranjera) (210.000/1,5) 140.000
Por el ajuste del derivado al tipo de cambio del dia de la operacion:
Valor contratado deuda (210.000$/1,5) .vevveeveeveieeienieeieneeenen. 140.000
Valor a 3 de abril (210.0008/1,3) ..ecvevvieieeiieieeieieeeeere e 161.538
GANANCIA ..ottt 21.538
Valor contable del derivado ........c.cccoceeviiiiiiinieniiecceene, —-8.750
Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
5593 | Activos por derivados financieros a corto plazo, instrumentos de
cobertura 21.538
5598 Pasivos por derivados financieros a corto plazo, instrumentos de
cobertura 8.750
sl
240 RCyT. CEF, num. 345, pags. 233-280



INSPECTORES DE SEGUROS DEL ESTADO Javier Romano Aparicio y Javier Gonzélez Sainza

Cuenta ‘ Denominacion cuenta ‘ Debe ‘ Haber
ol
910 ‘ Beneficios por coberturas de flujos de efectivo ‘ ‘ 30.288
Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
600 Compras de mercaderias 21.538
5593 | Activos por derivados financieros a corto plazo, instrumentos de
cobertura 21.538

Por la transferencia de resultados, teniendo en cuenta que el importe imputado a patrimonio
ha sido es el siguiente:

e AN 2008 ..o —8.750
e ANO0 2000 ..o 30.288
o Resultado ..o 21.538
Cuenta Denominacién cuenta Debe Haber
812 Transferencia de beneficios por coberturas de flujos de efectivo 21.538
600 Compras de mercaderias 21.538

Al cierre del ejercicio por la regularizacion de las cuentas de los grupos 8 y 9:

Cuenta Denominacién cuenta Debe Haber
910 Beneficios por coberturas de flujos de efectivo 30.288
812 Transferencia de beneficios por coberturas de flujos de efectivo 21.538
1340 | Cobertura de flujos de efectivo 8.750

Después de las operaciones anteriores no hay ningun resultado en patrimonio, y en resultado
del ejercicio existe un gasto de 140.000 euros correspondiente a la compra de mercaderias como
puede deducirse del mayor de la cuenta de «Compras de mercaderias» (600).

Compras de mercaderias

Debe Haber
140.000 21.538
21.538
161.538 21.538

Saldo deudor: 140.000
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OPERACION C

La NRV 10.* «Existencias» del PGC sefiala que las existencias se valoran al precio de adqui-
sicion o coste de produccion y que, posteriormente, cuando el valor neto realizable de las existencias
sea inferior a su precio de adquisicion o a su coste de produccion, se efectuaran las oportunas correc-
ciones valorativas reconociéndolas como un gasto en la cuenta de pérdidas y ganancias.

Por tanto, en el caso que nos ocupa si las existencias han sido vendidas y posteriormente devuel-
tas, en el momento de incorporarse de nuevo al inventario deberan valorarse al precio de adquisicion
inicial o a valor neto realizable si fuese menor, registrando el correspondiente deterioro si la pérdida se
considera reversible, siendo esta tltima posibilidad la que utilizaremos a efectos de solucion.

Existencia tipo «A»

Precio de venta (PV) = Precio de coste (PC) + Margen
PV = PC + 0,32 PV
60.000 = PC + 0,32 x 60.000
PC = 40.800

Beneficio de la operacion = 60.000 — 40.800 = 19.200

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
430 Clientes 60.000
700 Ventas de mercaderias «A» 60.000
Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
708 Devoluciones de ventas y operaciones similares 60.000
430 Clientes 60.000
e Coste de inicial de 1as eXIStENCIAS .......ccvveveveveiiieeeeiieeeeeeee e 40.800
e Valor neto realizable .............coooveviiiiieiiiiieeeeeeeeeeeee e 65.000
* Valor de incorporacion al inventario...........ccecceveveereneenennnens 40.800
o Pérdida por deterioro.........cceeveruieieriieieniieieeeeee et 0
Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
300 Mercaderias «A» 40.800
610 Variacion de existencias de mercaderias 40.800
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Existencia tipo «B»

PV = PC + 0,35PV
80.000 = PC + 0,35 x 80.000
PC = 52.000

Beneficio de la operacion = 80.000 — 52.000 = 28.000

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
430 Clientes 80.000
700 Ventas de mercaderias «B» 80.000
Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
708 Devoluciones de ventas y operaciones similares 80.000
430 Clientes 80.000
e Coste de inicial de 1as eXIStENCIAS .......c..ccevveeevvveeeeereeeeirneeennnn. 52.000
* Valor neto realizable .............coooiiiiiiiiiiie e 50.000
o Pérdida por deterioro ..........cceveeieriierienieieeieie et 2.000
Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
300 Mercaderias 52.000
610 Variacion de existencias de mercaderias 52.000
Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
693 Pérdidas por deterioro de existencias 2.000
300 Mercaderias 2.000

Existencia tipo C

PV = PC + 0,30 PV
70.000 = PC + 0,30 x 70.000
PC = 49.000

Beneficio de la operacion = 70.000 — 49.000 = 21.000
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Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
430 Clientes 70.000
700 Ventas de mercaderias «B» 70.000
Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
708 Devoluciones de ventas y operaciones similares 70.000
430 Clientes 70.000
* Coste de inicial de las existencias .............ccceeeeuveeenee. 49.000
e Valor neto realizable .............cocovveveviiiiiiiieieeeeeee 70.000
* Valor incorporacion al patrimonio ..........c.cceceeeeeeeeenee. 49.000
o Pérdida por deterioro ..........ccvevveeveriieienieieeieie e 0
Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
300 Mercaderias 49.000
610 Variacion de existencias de mercaderias 49.000
Existencia tipo «D»
PV = PC + 0,40 PV
100.000 = PC + 0,40 X 100.000
PC = 60.000
Beneficio de la operacion = 100.000 — 60.000 = 40.000
Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
430 Clientes 100.000
700 Ventas de mercaderias «B» 100.000
Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
708 Devoluciones de ventas y operaciones similares 100.000
430 Clientes 100.000
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* Coste de inicial de 1as eXIStENCIAS .....ccoevvvuvveeeeeiiiiieeee e, 60.000
e Valor neto realizable ............coooviviiiiiiiiiiiiieeeee e 75.000
* Valor incorporacion al patrimonio ..........cccceeeeeveereereeeeencnnens 60.000
o Pérdida por deterioro .........ccccveveeeiiieniieeieeie et 0
Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
300 Mercaderias 60.000
610 Variacion de existencias de mercaderias 60.000

CASO PRACTICO NUM. 2

CONTABILIDAD DE SOCIEDADES

ENUNCIADO

1. La sociedad «YYY» ha realizado las siguientes operaciones:

* El 7 de febrero de 2008 ha emitido 10.000 acciones de 1.000 u.m. de nominal y 2.000
u.m. de prima de emision cada una.

» Consecuencia de la promocion publica de las acciones se suscribe un 30 por 100 de las
acciones emitidas hasta el 29 de febrero de 2008 y un 60 por 100 adicional hasta el 15 de
marzo de 2008, fecha de finalizacion del plazo de suscripcion.

* Se desembolsa un 30 por 100 del nominal de las acciones en el momento de la suscripcion.

» Laampliacion de capital se inscribe en el Registro Mercantil el 20 de marzo de 2008.

Se conoce que la sociedad «YYY» tenia con anterioridad unos desembolsos pendientes de accio-
nistas por importe de 400.000 u.m.

2. La sociedad «HHH» tiene a 31 de diciembre de 2008 el siguiente balance (presentado de
forma esquematica):

Activo Importe (u.m.)
Fondo de comercio 100.000
Investigacion y desarrollo 270.000
Otro activo 5.100.000
Total activo 5.470.000
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Pasivo Sociedad «M»
Capital social 1.000.000
Reserva legal 89.000
Reserva por fondo de comercio 25.000
Otras reservas 110.000
Pérdidas de ejercicios anteriores -100.000
Pérdidas y ganancias 56.000
Ajustes por cambio de valor 65.000
Subvenciones, donaciones y legados recibidos 15.000
Dividendo entregado a cuenta -35.000
Pasivo exigible 4.245.000
Total pasivo 5.470.000

* Se decide aplicar el resultado distribuyendo el mayor importe posible de dividendo com-
plementario.

3. La sociedad « WWWp tiene a 31 de diciembre de 2008 el siguiente balance (presentado de
forma esquematica):

Activo Importe (u.m.)
Activo diverso 4.500.000
Total activo 4.500.000

Pasivo Sociedad «M»
Capital 400.000
Reservas 40.000
Pérdidas de ejercicios anteriores -310.000
Pérdidas y ganancias -60.000
Ajustes por cambio de valor 68.000
Subvenciones, donaciones y legados recibidos 32.000
Pasivo exigible 4.330.000
Total pasivo 4.500.000

Se sabe que:

* Enelgjercicio anterior el importe de la partida «Ajustes por cambio de valor» era 31.000 u.m.

» La partida «Subvenciones, donaciones y legados recibidos» refleja el importe de una
subvencion de capital que financia un activo fijo depreciable (con valor residual cero y
una vida util de 10 afios) adquirido el 1 de enero de 2003.
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* No se ha podido obtener financiacion adicional (ni de los socios ni de terceros) para
sanear las pérdidas.

TRABAJO A REALIZAR:

a) Realizar los asientos contables necesarios para contabilizar las operaciones indicadas o
derivadas del primer apartado, con arreglo a las normas contables espafolas.

b) Informar sobre la distribucion de beneficios del apartado segundo.

¢) Se debe analizar si procede aplicar el articulo 363 de la Ley de Sociedades de Capital (LSC)
en el caso del apartado tercero.

SOLUCION Caso préctico num. 2

A) REALIZAR LOS ASIENTOS CONTABLES NECESARIOS PARA CONTABILIZAR
LAS OPERACIONES INDICADAS O DERIVADAS DEL PRIMER APARTADO, CON
ARREGLO A LAS NORMAS CONTABLES ESPANOLAS

7 de febrero de 2008

La sociedad realiza en esta fecha la emision de las acciones de una ampliacion de capital con apor-
taciones dinerarias. Este tipo de ampliaciones de capital estan reguladas en el articulo 299 de la LSC:

«1. En las sociedades andénimas, para todo aumento del capital cuyo contravalor consista en
nuevas aportaciones dinerarias al patrimonio social, serd requisito previo, salvo para las entidades
aseguradoras, el total desembolso de las acciones anteriormente emitidas.

2. No obstante lo establecido en el apartado anterior, podra realizarse el aumento si existe una
cantidad pendiente de desembolso que no exceda del 3 por 100 del capital social.»

También segtin el articulo 298 de la LSC:

«1. En los aumentos del capital social sera licita la creacion de participaciones sociales y la
emision de acciones con prima.

2. La prima debera satisfacerse integramente en el momento de la asuncion de las nuevas par-
ticipaciones sociales o de la suscripcion de las nuevas acciones.»

En nuestro caso, existen unos desembolsos pendientes anteriores a la realizacion de la ampliacion
de capital de 400.000 u.m. por lo que antes de realizar la ampliacion habra sido necesario desembol-
sarlos y exigirlos.
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Por la solicitud y cobro de estos dividendos pasivos:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
5580 | Socios por desembolsos exigidos sobre acciones o participaciones
ordinarias 400.000
1030 | Socios por desembolsos no exigidos, capital social 400.000
Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 400.000
5580 | Socios por desembolsos exigidos sobre acciones o participaciones
ordinarias 400.000
Por la emision de las acciones de la ampliacion de capital el dia 7 de febrero:
Cuenta Denominacidn cuenta Debe Haber
190 Acciones o participaciones emitidas (10.000 x 1.000 x 300%) 30.000.000
194 Capital emitido pendiente de inscripcion 30.000.000
29 de febrero de 2008

Por las suscripciones recibidas hasta esta fecha con desembolso del 30 por 100 del valor nomi-
nal y la totalidad de la prima de emision.

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
1034 | Socios por desembolsos no exigidos, capital pendiente de inscripcion 2.100.000
(3.000 x 1.000 X 70%)
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 6.900.000
190 Acciones o participaciones emitidas (3.000 x 1.000 x 300%) 9.000.000
15 de marzo de 2008
Por la suscripcion de 6.000 acciones y sus desembolsos:
Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
1034 | Socios por desembolsos no exigidos, capital pendiente de inscripcion 4.200.000
(6.000 x 1.000 x 70%)
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 13.800.000
190 Acciones o participaciones emitidas (6.000 x 1.000 x 300%) 18.000.000
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En esta misma fecha acaba el plazo de suscripcidon y no se han suscrito 1.000 acciones por lo
que se deben anular los asientos relativos a su emision. El aumento incompleto de la ampliacion de
capital social esta tratado en el articulo 311 de la LSC:

«En las sociedades andnimas, cuando el aumento del capital no se haya suscrito integramen-
te dentro del plazo fijado para la suscripcion, el capital solo se aumentara en la cuantia de las
suscripciones efectuadas si las condiciones de la emision hubieran previsto expresamente esta
posibilidad.»

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
194 Capital emitido pendiente de inscripcion (1.000 x 1.000 x 300%) 3.000.000
190 Acciones o participaciones emitidas 3.000.000
20 de marzo de 2008

Por la inscripcion de la ampliacion en el Registro Mercantil:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
194 Capital emitido pendiente de inscripcion (9.000 x 1.000 x 300%) 27.000.000
100 Capital social (9.000 x 1.000 x 100%) 9.000.000
110 Prima de emision o asuncion (9.000 x 1.000 x 200%) 18.000.000

Por la reclasificacion de las subcuentas de la cuenta «Socios por desembolsos no exigidosy» (103)
una vez realizada la inscripcion en el Registro Mercantil:

Cuenta Denominacién cuenta Debe Haber
1030 | Socios por desembolsos no exigidos, capital social 6.300.000
1034 | Socios por desembolsos no exigidos, capital pendiente de inscripcion 6.300.000

B) INFORMAR SOBRE LA DISTRIBUCION DE BENEFICIOS DELAPARTADO SEGUNDO

En primer lugar, calculamos el patrimonio neto, ya que segtin el articulo 273.2 de la LSC:

«2. Una vez cubiertas las atenciones previstas por la ley o los estatutos, solo podran repartirse
dividendos con cargo al beneficio del ejercicio, o a reservas de libre disposicion, si el valor del patri-
monio neto no es o, a consecuencia del reparto, no resulta ser inferior al capital social. A estos efec-
tos, los beneficios imputados directamente al patrimonio neto no podran ser objeto de distribucion,
directa ni indirecta.»
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El importe del patrimonio a considerar es el que se refiere el articulo 36 del Codigo de Comercio:

«Patrimonio neto: constituye la parte residual de los activos de la empresa, una vez deducidos
todos sus pasivos. Incluye las aportaciones realizadas, ya sea en el momento de su constitucion o en
otros posteriores, por sus socios o propietarios, que no tengan la consideracion de pasivos, asi como
los resultados acumulados u otras variaciones que le afecten. A los efectos de la distribucion de bene-
ficios, de la reduccion obligatoria de capital social y de la disolucion obligatoria por pérdidas de
acuerdo con lo dispuesto en la regulacion legal de las sociedades anénimas y sociedades de respon-
sabilidad limitada, se considerara patrimonio neto el importe que se califique como tal conforme a
los criterios para confeccionar las cuentas anuales, incrementado en el importe del capital social sus-
crito no exigido, asi como en el importe del nominal y de las primas de emision o asuncion del capi-
tal social suscrito que esté registrado contablemente como pasivo. También a los citados efectos, los
ajustes por cambios de valor originados en operaciones de cobertura de flujos de efectivo pendientes
de imputar a la cuenta de pérdidas y ganancias no se consideraran patrimonio neto.»

Conceptos Importe
Capital social 1.000.000
Reserva legal 89.000
Reserva por fondo de comercio 25.000
Otras reservas 110.000
Resultados negativos de ejercicios anteriores -100.000
Resultado del ejercicio 56.000
Ajustes por cambio de valor 65.000
Subvenciones oficiales de capital 15.000
Dividendo activo a cuenta -35.000
Patrimonio neto 1.225.000

1.225.000 > 1.000.000

La sociedad podria repartir, salvo otras limitaciones legales, 225.000 u.m. en forma de divi-
dendos, aunque debemos tener en cuenta que la propia limitacion la impone el propio importe del
resultado del ejercicio, ya que el enunciado no menciona en ningin momento que haya reparto de
dividendos con cargo a reservas.

La distribucion del beneficio, expresada en forma de asiento, es la siguiente:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
129 Resultado del ejercicio 56.000
112 Reserva legal (1) 5.600

250 RCyT. CEF, niim. 345, pags. 233-280



INSPECTORES DE SEGUROS DEL ESTADO Javier Romano Aparicio y Javier Gonzélez Sainza

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
ol
1143 Reserva por fondo de comercio (2) 5.000
557 Dividendo activo a cuenta 35.000
121 Resultados negativos de ejercicios anteriores o 10.400
113 Reservas voluntarias

(1) La dotacion a la reserva legal esta regulada en el articulo 274.1. de la LSC:

«En todo caso, una cifra igual al 10 por 100 del beneficio del ejercicio se destinara a la reser-
va legal hasta que esta alcance, al menos, el 20 por 100 del capital social.»

Conceptos Importe
20% capital social (20% 1.000.000) 200.000
Reserva legal anterior 89.000
Dotacion del ejercicio (10% 56.000) 5.600

(2) El enunciado del ejercicio aporta en el activo del balance la cuenta «Fondo de comercio»
(204). El articulo 274.4 de la LSC establece:

«En cualquier caso, debera dotarse una reserva indisponible equivalente al fondo de comercio
que aparezca en el activo del balance, destinandose a tal efecto una cifra del beneficio que represen-
te, al menos, un 5 por 100 del importe del citado fondo de comercio. Si no existiera beneficio, o este
fuera insuficiente, se emplearan reservas de libre disposicion.»

5% 100.000 = 5.000

La existencia de gastos de [+D activado también puede implicar una restriccion en el reparto
de dividendos, ya que el articulo 273.3 sefala:

«Se prohibe igualmente toda distribucion de beneficios a menos que el importe de las reservas
disponibles sea, como minimo, igual al importe de los gastos de investigacion y desarrollo que figu-
ren en el activo del balance.»

En nuestro caso:

I+D Importe Saldos acreedores Importe
Investigacion y desarrollo 270.000 Otras reservas 110.000
Déficit 160.000
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Este déficit no se puede cubrir con el resultado por lo que no se puede repartir dividendo algu-
no utilizando como contrapartida las cuentas de «Resultados negativos de ejercicios anteriores» (121)
«Reservas voluntarias» (113) ademas de dar de baja en este caso concreto la cuenta «Dividendo acti-
vo a cuenta» (557).

La entrega de dividendos a cuenta esta regulada en el articulo 277 de la LSC:

«La distribucion entre los socios de cantidades a cuenta de dividendos solo podra acordarse
por la junta general o por los administradores bajo las siguientes condiciones:

a) Los administradores formularan un estado contable en el que se ponga de manifiesto que
existe liquidez suficiente para la distribucion. Dicho estado se incluira posteriormente en la
memoria.

b) La cantidad a distribuir no podra exceder de la cuantia de los resultados obtenidos desde el
fin del ultimo ejercicio, deducidas las pérdidas procedentes de ejercicios anteriores y las
cantidades con las que deban dotarse las reservas obligatorias por ley o por disposicion
estatutaria, asi como la estimacion del impuesto a pagar sobre dichos resultados.»

En el caso del supuesto no existen datos sobre la situacion patrimonial que tenia la sociedad
cuando se produjo la entrega del dividendo a cuenta. No obstante, en su caso, habra de tenerse
en cuenta lo dispuesto en el articulo 278 de la LSC sobre restitucion de dividendos:

«Cualquier distribucion de dividendos o de cantidades a cuenta de dividendos que contraven-
ga lo establecido en esta ley debera ser restituida por los socios que los hubieren percibido, con el
interés legal correspondiente, cuando la sociedad pruebe que los perceptores conocian la irregulari-
dad de la distribucion o que, habida cuenta de las circunstancias, no podian ignorarla.»

C) SE DEBE ANALIZAR SI PROCEDE APLICAR EL ARTICULO 363 DE LA LSC EN EL
CASO DEL APARTADO TERCERO

El articulo 363 de la LSC se refiere a las causas de disolucion de las sociedades de capital y
en su apartado e) indica:

«Por pérdidas que dejen reducido el patrimonio neto a una cantidad inferior a la mitad del
capital social, a no ser que este se aumente o se reduzca en la medida suficiente, y siempre que no
sea procedente solicitar la declaracion de concurso.»

La cuantificacion del patrimonio neto se realiza de la forma establecida en el articulo 36 del
Codigo de Comercio [véase apartado b) de este mismo ejercicio].

252 RCyT. CEF, num. 345, pags. 233-280



INSPECTORES DE SEGUROS DEL ESTADO Javier Romano Aparicio y Javier Gonzélez Sainza

Conceptos Importe
Capital social 400.000
Reservas 40.000
Resultados negativos de ejercicios anteriores -310.000
Resultado del ejercicio -60.000
Ajustes por cambio de valor 68.000
Subvenciones oficiales de capital 32.000
Total patrimonio neto 170.000

Al ser 170.000 < 50% 400.000 procede la aplicacion del apartado e) del articulo 363 de la
LSC. La sociedad tiene tres alternativas:

+ Disolucion.
* Aumento de capital.

* Reduccioén de capital para compensar las pérdidas.

CASO PRACTICO NUM. 3

ANALISIS DE LOS ESTADOS FINANCIEROS

ENUNCIADO

Los administradores de la sociedad «XXX» estan examinando la compra de una empresa con
el requisito de que tiene que cumplir a medio plazo ciertos requisitos establecidos por la junta general.

Los requisitos son los siguientes, que:

a) Se obtenga un resultado igual a 40.000 u.m.

b) El ratio de circulante sea: 1,40.

¢) El ratio de endeudamiento sea: 0,61818182.

d) La rentabilidad econdémica sea: 1,81818182.

e) Larentabilidad financiera sea: 5 por 100 (importe sin incluir el resultado en el patrimonio neto).
i) El activo no corriente sea: 1.500.000 u.m.

g) Los ajustes por cambio de valor sean: 10.000 u.m.
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Ademas, se supone que el activo total no ha variado a lo largo del ejercicio y que no hay modi-
ficacion de ajustes por cambio de valor.

La estructura del balance es la siguiente:

Activo no corriente

Activo corriente

Total activo

Fondos propios
Ajustes por cambio de valor
Pasivo no corriente

Pasivo corriente

Total patrimonio neto y pasivo

TRABAJO A REALIZAR:

A partir de la informacion suministrada:

a) Calcular las partidas que corresponden en el esquema de balance si se cumplieran los obje-
tivos (requisitos) sefialados.

b) Diga si con los restantes requisitos invariables se podria elevar la rentabilidad financiera
al 10 por 100.

c¢) Determinar el valor tedrico por accion, suponiendo que hay 10.000 acciones..

SOLUCION Caso préctico num. 3

A. CALCULAR LAS PARTIDAS QUE CORRESPONDEN EN EL ESQUEMA DE BALANCE
SI SE CUMPLIERAN LOS OBJETIVOS (REQUISITOS) SENALADOS

El punto de partida a partir de la informacioén suministrada por el enunciado es el siguiente:

Activo Importe Patrimonio neto y pasivo Importe
Activo no corriente 1.500.000 | Fondos propios
Activo corriente Ajustes por cambio de valor 10.000
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Activo Importe Patrimonio neto y pasivo Importe

Pasivo no corriente
Pasivo corriente

Total Total

A partir de la rentabilidad econémica:

. . Beneficio 40.000 .
Rentabilidad economica = —————— — 0,0181818 = —————— — Activototal =
Activo total Activo total
= 2.200.000

Y desde la rentabilidad financiera:

Rentabilidad financiera = m — 0,05 = & —s Patrimonio = 800.000
Patrimonio Patrimonio

Por tanto, la composicion del patrimonio neto sera:

Conceptos Importe
Fondos propios (excluido el resultado del ejercicio) 750.000
Resultado del ejercicio 40.000
Ajustes por cambio de valor 10.000
Total 800.000

En este momento los datos conocidos y obtenidos del balance son los siguientes:

Activo Importe Patrimonio neto y pasivo Importe

Activo no corriente 1.500.000 Fondos propios 790.000
Activo corriente Ajustes por cambio de valor 10.000
Resultado del ejercicio 40.000

Pasivo no corriente

Pasivo corriente

Total Total

A partir del ratio de endeudamiento tenemos:

Pasivo Pasivo
i i = —0,61818182 =
Ratio de endeudamiento Pasivo + Patrimonio ’ Pasivo + 840.000
— Pasivo = 1.360.000
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Por tanto, el importe del patrimonio mas el pasivo es 840.000 + 1.360.000 = 2.200.000,
importe que a su vez sera el total del activo por lo que el activo corriente se obtiene por diferencia
ascendiendo su importe a 700.000 u.m.

Activo Importe Patrimonio neto y pasivo Importe
Activo no corriente 1.500.000 | Fondos propios 790.000
Activo corriente 700.000 | Ajustes por cambio de valor 10.000
Resultado del ejercicio 40.000

Pasivo no corriente
Pasivo corriente

Total 2.200.000 Total 2.200.000

Por ultimo, nos queda determinar los importes del pasivo no corriente y corriente. La cuantia
de este ultimo se puede obtener a partir del ratio de circulante:
Activo circulante 700.000

Ratio de circulante = - — — 1,40 = - - — Pasivo
. Patrimonio circulante Pasivo circulante
circulante = 500.000

Elimporte del pasivo no corriente se obtiene por diferencia, ya que se conoce el importe del patri-
monio neto mas el pasivo y todas las partidas que lo componen, excepto el propio pasivo no corriente:

Pasivo no corriente = (Patrimonio + Pasivo) — Patrimonio — Pasivo corriente

Pasivo no corriente = 2.200.000 — 840.000 — 500.000 = 860.000

Activo Importe Patrimonio neto y pasivo Importe
Activos no corriente 1.500.000 | Fondos propios 790.000
Activo corriente 700.000 | Ajustes por cambio de valor 10.000
Resultado del ejercicio 40.000
Pasivo no corriente 860.000
Pasivo corriente 500.000
Total 2.200.000 | Total 2.200.000

B) DIGA SI CON LOS RESTANTES REQUISITOS INVARIABLES SE PODRIA ELEVAR
LA RENTABILIDAD FINANCIERA AL 10 POR 100

La rentabilidad financiera se define como el cociente entre el resultado del ejercicio y el patri-
monio, por lo que la rentabilidad financiera seria:
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40.000

_ 0
800000 _ %05 — 5%

Logicamente para incrementar esta rentabilidad al 10 por 100, bien se incrementa el resultado
o se disminuye el patrimonio. El enunciado sefiala que ese incremento se puede conseguir mante-
niendo estas magnitudes invariables por lo que no se podra elevar la rentabilidad al 10 por 100.

C) DETERMINAR EL VALOR TEORICO POR ACCION, SUPONIENDO QUE HAY 10.000
ACCIONES

El valor tedrico de las acciones se obtiene dividendo el importe del patrimonio (840.000)
entre el nimero de acciones:

840.000
10.000

CASO PRACTICO NUM. 4

CONSOLIDACION DE ESTADOS FINANCIEROS

ENUNCIADO

» Las sociedades «A», «B», «C», y «D» forman un grupo de sociedades.

» La sociedad «A» adquiri6 el 80 por 100 del capital de la sociedad «B» el 31 de diciembre
de 2001 por importe de 200.000 u.m. En esa fecha, que es la fecha de control, el patrimonio
neto de la sociedad «B» era 120.000 u.m. (importe que coincide con su valor razonable,
excluido el fondo de comercio). Posteriormente, el 1 de enero de 2004, la sociedad «A»
adquiri6 el 20 por 100 restante del capital de la sociedad «B» por importe de 40.000 u.m.
En la ultima fecha indicada el patrimonio neto de la sociedad «B» era 200.000 u.m., impor-
te que coincidia con su valor razonable, excluido el fondo de comercio.

» La sociedad «A» adquirio el 10 por 100 del capital de la sociedad «C» el 15 abril de 2002
por importe de 20.000 u.m. En esa fecha el patrimonio neto de la sociedad «C» era 150.000
u.m. (importe que coincide con su valor razonable, excluido el fondo de comercio). Poste-
riormente, el 1 de enero de 2005, la sociedad «A» adquiri6 el 90 por 100 restante del capital
de la sociedad «C» por importe de 360.000 u.m. En la tltima fecha indicada el patrimonio
neto de la sociedad «C» era 170.000 u.m. y su valor razonable era 300.000 u.m.

» La sociedad «A» adquiri6 el 40 por 100 del capital de la sociedad «D» el 16 julio de 2005
por importe de 120.000 u.m. En esa fecha, que es la fecha de control (acuerdo con otros
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socios), el patrimonio neto de la sociedad «D» era 150.000 u.m. (importe de su valor razo-
nable: 160.000 u.m., excluido el fondo de comercio). Posteriormente, el 1 de enero de 2006,
la sociedad «A» adquirio un 60 por 100 adicional del capital de la sociedad «D» por impor-
te de 110.000 u.m. En la tltima fecha indicada el patrimonio neto de la sociedad «D» era
160.000 u.m. y su valor razonable era 180.000 u.m. (excluido el fondo de comercio). Se
sabe que la diferencia entre el importe del valor razonable de los elementos patrimoniales,
excluido el fondo de comercio, y del valor contable del patrimonio neto era atribuible al
valor de terrenos que no han sido enajenados.

» También se sabe que:

— Lasociedad «By ha realizado el 1 de enero de 2008 una ampliacion de capital por importe
de 25.000 u.m. correspondiente a una aportacion no dineraria realizada por terceros ajenos
al grupo con una prima de emision de 75.000 u.m. En esa fecha el patrimonio neto de la
sociedad «B» antes de la operacion era 200.000 u.m.

— Lasociedad «C» ha realizado el 2 de enero de 2008 una ampliacion de capital por impor-
te de 20.000 u.m. correspondiente a una aportacion dineraria realizada por la sociedad
«B» con una prima de emision de 80.000 u.m. En esa fecha el patrimonio neto de la
sociedad «C» antes de la operacion era 400.000 u.m.

* A 31 de diciembre de 2009 el patrimonio neto de cada una de las sociedades del grupo es
(um.):

Sociedad Capital Reservas Pérdidas y ganancias Otras partidas
«A» 200.000 40.000 20.000 60.000
«B» 75.000 255.000 35.000 0
«C» 100.000 420.000 20.000 0
«D» 40.000 140.000 10.000 15.000

Se mantiene la revalorizacion de los terrenos de la sociedad «Dy.

TRABAJO A REALIZAR:

Con la informacion proporcionada, proponga los ajustes, en forma de asiento de libro diario, para

preparar el balance y la cuenta de pérdidas y ganancias consolidados de los ejercicios 2001 a 2009.

SOLUCION Caso préctico num. 4
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Desde
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qa Etapa: 31.12.2001 12 Etapa: 15.04.2002 12 Etapa: 16.07.2005
80 % P Adqg 200.000 10 % P Adq 20.000 40 % P Adg 120.000
(fecha de control segun enunciado).
23 Etapa: 01.01.04 23 Etapa: 01.01.05
20 % P Adg 40.000 90 % P Adq 360.000 23 Etapa: 01.01.06

60 % P Adq 110.000
AK no dineraria: 01.01.2008 AK dineraria: 02.01.2008
Reduccién % part: 25/75 = 1/3A Reduce el % participacion a 93,33% (80%
AK 25.000; APrima Em. 75.000 directo y 13,33% indirecto)
AK 20.000; APrima Em. 80.000

\

Participacion de «A» en «B»

Cronologicamente, desde el 31 de diciembre de 2001 hay grupo «AB» («A» controla el 80%
de «B»). Posteriormente incrementa su participacion en «B» el 1 de enero de 2004 hasta alcanzar el
100 por 100. Sin embargo, el 1 de enero de 2008, fecha en la que aumenta el capital y entran a formar
parte del mismo terceros ajenos al grupo, se produce una reduccion de la participacion, sin embargo,
la sociedad «A», en este caso, no pierde el control.

Participacion de «A» en «Cy

Desde el 1 de enero de 2005 la sociedad «A» controla a «C» directamente en el 100 por 100 [«A»
tenia participacion previa sin control (desde el 15 de abril de 2002), luego le es de aplicacion la adquisi-
cion de control por etapas]. A 2 de enero de 2008, la sociedad «B» pasa a participar directamente en «C»
al ampliar capital y realizando una aportacion dineraria. En «C», si lo analizaramos en términos de par-
ticipacion efectiva tras esta operacion, mientras antes «Ay participaba directamente en un 100 por 100,
ahora pasa a participar en un 93,33 por 100 (80% directo y en un 13,33% indirecto). Sin embargo, hemos
de analizarlo desde el punto de vista de enfoque entidad, en el que el grupo sigue controlando a «C», y
solo se pone de manifiesto la reduccion de la participacion sin pérdida de control, al consolidar por eta-
pas y atribuir en «B» parte de las reservas en sociedades consolidadas procedentes de «C» a los socios
externos de «A» en «B», generadas desde que «B» participa de forma directa en «Cy.

Finalmente, desde el 1 de enero de 2006, la sociedad «D» también formaria parte del grupo,
si bien, desde el 17 de junio de 2005 ya estariamos participando.
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ANALISIS DE LAS DIFERENTES FASES CRONOLOGICAS DE LA SOCIEDAD DEPEN-
DIENTE «C»

Se trata de una adquisicion de control por etapas. El 15 de abril de 2002 se adquirio el 10 por
100 de la sociedad «C», fecha en la que ya existia grupo consolidable («A» participaba en «B» en
un 80% desde el 31 de diciembre de 2001). No sabemos como se encontraria clasificada a esa fecha
contablemente la inversion en «Cy», dada la falta de informacion proporcionada.

De todas formas, posteriormente, en fecha 1 de enero de 2005 se adquiere el control de la
sociedad «C», fecha en la que se incrementa el porcentaje de participacion en un 90 por 100, esto es,
hasta alcanzar el 100 por 100. Le sera aplicable en dicha fecha el articulo 26 en sus apartados 2 y 3
del Real Decreto 1159/2010 para la formulacion de estados financieros consolidados para ejercicios
comenzados a partir del 1 de enero de 2005.

«1. En la fecha de adquisicion se reconocera como fondo de comercio de consolidacion la
diferencia positiva entre los siguientes importes:

a) La contraprestacion transferida para obtener el control de la sociedad adquirida determina-
da conforme a lo indicado en el apartado 2.3 de la norma de registro y valoracion 19.* Combinacio-
nes de negocios del Plan General de Contabilidad, mas en el caso de adquisiciones sucesivas de
participaciones, o combinacion por etapas, el valor razonable en la fecha de adquisicion de cualquier
participacion previa en el capital de la sociedad adquirida, y

b) La parte proporcional del patrimonio neto representativa de la participacion en el capital de
la sociedad dependiente una vez incorporados los ajustes derivados de la aplicacion del articulo 25,
y de dar de baja, en su caso, el fondo de comercio reconocido en las cuentas anuales individuales de
la sociedad dependiente en la fecha de adquisicion.

2. Se presume que el coste de la combinacién, segun se define en el apartado 2.3 de la norma
de registro y valoracion 19.* Combinaciones de negocios del Plan General de Contabilidad, es el mejor
referente para estimar el valor razonable, en dicha fecha, de cualquier participacion previa de la
dominante en la sociedad dependiente. En caso de evidencia en contrario, se utilizaran otras técnicas
de valoracion para determinar el valor razonable de la participacion previa en la sociedad dependiente.

3. En las combinaciones de negocios por etapas, los instrumentos de patrimonio de la
sociedad dependiente que el grupo posea con anterioridad a la adquisicién del control, se ajus-
taran a su valor razonable en la fecha de adquisicion, reconociendo en la partida 16 b), 18 b) o
20) de la cuenta de pérdidas y ganancias consolidada, segiin proceda, la diferencia con su valor
contable previo. En su caso, los ajustes valorativos asociados a estas inversiones contabilizados
directamente en el patrimonio neto, se transferiran a la cuenta de pérdidas y ganancias.

4. En el supuesto excepcional de que en la fecha de adquisicion, el importe de la letra b) del
apartado 1 de este articulo sea superior al importe incluido en la letra a), dicho exceso se reconocera
en la cuenta de pérdidas y ganancias consolidada como un resultado positivo en la partida "Diferen-
cia negativa en combinaciones de negocios".
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No obstante, antes de reconocer el citado ingreso deberan evaluarse nuevamente los importes
descritos en el apartado 1 anterior.»

Calculo del fondo de comercio

1. Contraprestacion transferida total (Etapa 1 + Etapa2).....cccoceoenieiiicncnennn. 400.000

1.1. (+) Valor razonable de la participacion previa o;_9;.005 | [10% s/(360.000/90%)].  40.000

1.2. (+) Contraprestacion entreZada ;.g1.n00s «--««--«e-seereereeereererreeseerueseesueseenseseenns 360.000

Ajustes necesarios para poner a valor razonable la contraprestacion previa:

(+) Valor razonable en la fecha de adquisicion [10% s/(360.000/90%)] ....eevvereeruennne 40.000
(—) Contraprestacion entregada .........c.ecvevevereeiieniieeerieeeeieie et esre et seeeee e eee e ennens —-20.000
(=) Ajuste necesario en pérdidas y anancias ..........cceeceeeereeieneeieneeeene e 20.000

Calculo del fondo de comercio en «Cx»:

(+) Contraprestacion transferida total ...........occooiriiiiiiiiieieee e 400.000
(-)100% s/ Valor razonable activos identificables Z netos ¢;.;.2005 (100% s/300.000) . (300.000)

100% Patrimonio neto a 01-01-2005 [100% s/170.000]

100% Ajustes a valor razonable activos identificables a 01-01-2005
[100% s/(300.000 — 170.000)] = 130.000

(=) Diferencia (fondo de comercio consolidacion total) .........c.ccocevereririenienenenenne. 100.000

A 1 de enero de 2005, si se realizasen estados financieros consolidados, por el ajuste previo a
valor razonable de la participacion previa y el asiento de eliminacion inversion-patrimonio neto, fecha
en la que «C» pasa a formar parte del perimetro y del grupo de consolidacion:

Siguiendo el articulo 26.2 del Real Decreto 1159/2010 implica recalcular el valor razonable de la participacion previa y
la diferencia en funcidén de como hubiera estado contabilizada la misma, llevarla a la cuenta de pérdidas y ganancias.
«Se presume que el coste de la combinacion, segun se define en el apartado 2.3 de la norma de registro y valoracion 19.*
Combinaciones de negocios del Plan General de Contabilidad, es el mejor referente para estimar el valor razonable, en
dicha fecha, de cualquier participacion previa de la dominante en la sociedad dependiente. En caso de evidencia en con-
trario, se utilizaran otras técnicas de valoracion para determinar el valor razonable de la participacion previa en la socie-
dad dependiente.». La duda podria surgir respecto a que en la adquisicion del 90 por 100 se estuviera pagando una prima
de control. No ha sido asi considerado.

Interpretacion realizada por homogeneidad en la presentacion de la informacion.
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Por el asiento de ajuste a valor razonable en la fecha de adquisicion de la participacion previa:

Ajuste en balance de situacion agregado:

Denominacion cuenta Debe Haber
Participacion en «C» («A») 20.000
Resultado ejercicio («A») 20.000

Ajuste en pérdidas y ganancias agregada:

Denominacion cuenta Debe Haber
Saldo resultado ejercicio («A») 20.000

Beneficio procedente de participaciones en instrumentos de patrimonio
neto previas a la adquisicion de control 20.000

Por el asiento de eliminacidn inversidn-patrimonio neto en fecha de primera consolidacion:

Ajuste en balance de situacion agregado:

Denominacion cuenta Debe Haber
Capital social («C») (100.000 — 20.000) 80.000
Reservas («C») (170.000 - 80.000) 90.000
Plusvalia activos (hipdtesis: no amortizables) 130.000
Fondo de comercio de consolidacion en «C» 100.000
Participacion en «C» («A») 400.000
400.000 400.000

Ajuste en pérdidas y ganancias agregada:

Denominacion cuenta Debe Haber

No procede ajuste consolidacién

Analisis el 2 de enero de 2008, por la ampliacion de capital en «C»

Quien realiza la aportacion dineraria en la ampliacion de capital es «B», sin embargo esa mis-
ma entidad fue quien realiz6 el dia anterior una ampliacion de capital con una aportaciéon no dinera-
ria como contraprestacion. Sigue sin haber socios externos en «C», porque la sociedad que pasa a
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participar en «C» de forma indirecta sigue siendo la sociedad «A». Sin embargo, en el consolidado
global y de forma indirecta, en un importe que asciende a 1/3 de la ampliacion de capital rea-
lizada pasa a tener una participacion en el capital de «C» los socios externos de «A» en «B».

El asiento de eliminacion inversion-patrimonio neto a realizar a dicha fecha implica el reco-
nocimiento de intereses de socios externos en un 33,33 por 100 del 20 por 100 del capital social de
«C» que ahora ostenta «B» sobre «C», esto es, el 6,67 por 100 del capital social en «C» se atribuye
a los socios externos de «A» en «B», cosa que anteriormente no sucedia. En este caso, se puede con-
siderar que, bajo el enfoque entidad se ha producido una operacion con instrumentos de patrimonio
neto propios consolidados, dado que los intereses de socios externos en «C» se han incrementado:

Asiento de eliminacion inversion-patrimonio neto a 1 de enero de 2008, previo a la ampliacion
de capital

Por el asiento de ajuste a valor razonable en la fecha de adquisicion de la participacion previa
contra pérdidas y ganancias del afio 2005 y ahora contra reservas de la tenedora de la participacion:

Ajuste en balance de situacion agregado:

Denominacion cuenta Debe Haber
Participacion en «C» («A») 20.000
Reservas («A») 20.000

Ajuste en pérdidas y ganancias agregada:

Denominacion cuenta Debe Haber

No procede ajuste consolidacion

Ajuste en balance de situacion agregada:

Denominacion cuenta Debe Haber

Capital social («C») (100.000 - 20.000 de la ampliacién de capital) 80.000

Reservas («C») (400.000 - 80.000 de la ampliacion de capital) 320.000

Plusvalia activos (vigente en la fecha de adquisicion de control y considerada

no amortizable) 130.000

Fondo de comercio de consolidacion en «C» 100.000

Participacion en «C» («A») (360.000 + 40.000) 400.000

Reservas en sociedades consolidadas (400.000 - 170.000) 230.000
630.000 630.000
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Ajuste en pérdidas y ganancias agregada:

Denominacion cuenta Debe Haber

No procede ajuste consolidacion

Asiento de eliminacion inversion-patrimonio neto a 1 de enero de 2008 tras ampliacion de capital

El asiento de ajuste a valor razonable en la fecha de adquisicion en ejercicios posteriores asi
como el de eliminacion inversidn-patrimonio neto:

Ajuste en balance de situacion agregado:

Denominacion cuenta Debe Haber
Participacion en «C» («A») 20.000
Reservas («A») 20.000

Ajuste en pérdidas y ganancias agregada:

Denominacion cuenta Debe Haber

No procede ajuste consolidacion

Ajuste en balance de situacion agregado:

Denominacion cuenta Debe Haber

Capital social («C») (80.000 + 20.000) 100.000

Reservas («C») (320.000 + 80.000) 400.000

Plusvalia activos (vigente en la fecha de adquisicién de control y

considerada no amortizable) 130.000

Fondo de comercio de consolidacion en «C» 100.000

Participacion en «C» («A») (360.000 + 40.000) 400.000
Participacion en «C» («B») («B» tiene 100.000 de inversion directa en «C»,

pero un tercio pertenece a intereses de socios externos en «B» de «A») 100.000
Reservas en sociedades consolidadas atribuidas a «A» 184.000

[80% $/(400.000 — 170.000)]

Reservas en sociedades consolidadas atribuidas a «B» (hay un tercio de las
mismas que en etapas futuras se atribuirdn a intereses de socios externos
de «A» en «B») [20% s/(400.000 — 170.000)] 46.000

730.000 730.000
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Ajuste en pérdidas y ganancias agregada:

Denominacion cuenta Debe Haber

No procede ajuste consolidacion

Las reservas en sociedades consolidadas generadas previamente a la ampliacion de capital se
han distribuido entre «A» y «B» cuando previamente estaban atribuidas exclusivamente a «A».

Asiento de eliminacion inversion en «C» («B»)-patrimonio neto («C») a 31 de diciembre de 2009

Por el asiento de eliminacion inversion-patrimonio neto a 31 de diciembre de 2009, dos afios
mas tarde de la ampliacion de capital. Si bien se ha llevado a cabo una consolidacion por etapas
poniendo de manifiesto los intereses de socios externos en «B» de «A» en la etapa de eliminacion
inversion-patrimonio neto ajustado de «B» (incluyendo la parte del patrimonio neto generado pro-
cedente de «C» ahora atribuible a «By, incluida la que ha adquirido).

El asiento de ajuste a valor razonable en la fecha de adquisicion en ejercicios posteriores asi
como el de eliminacion inversion-patrimonio neto:

Ajuste en balance de situacion agregado:

Denominacion cuenta Debe Haber
Participacion en «C» («A») 20.000
Reservas («A») 20.000

Ajuste en pérdidas y ganancias agregada:

Denominacion cuenta Debe Haber

No procede ajuste consolidacion

Ajuste en balance de situacion agregado:

Denominacion cuenta Debe Haber
Capital social («C») (80.000 + 20.000) 100.000
Reservas («C») 420.000

Plusvalia activos (se presupone que la plusvalia adquirida no es
amortizable) 130.000
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Denominacion cuenta Debe Haber
e
Fondo de comercio de consolidacion en «C» 100.000
Participacion en «C» (A) (360.000 + 40.000) 400.000

Participacion en «C» («B») (de las 100.000 u.m. de inversion directa en
«C», un tercio son pertenecientes como intereses de socios externos en
«B» de «A») 100.000

Reservas en sociedades consolidadas atribuida a «A» [(184.000 + 80% s/20.000): 200.000
80% s/(420.000 — 170.000)]

Reservas en sociedades consolidadas atribuida a «B» 50.000
[(46.000 + 20% s/20.000): 20%s/(420.000 — 170.000)]

750.000 750.000

Ajuste en pérdidas y ganancias agregada:

Denominacion cuenta Debe Haber

No procede ajuste consolidacion

De las 20.000 u.m. (generadas en 2008) desde la fecha de ampliacion de capital a 1 de enero
de 2008, 4.000 u.m. se han atribuido a «B» y 16.000 u.m. a «A».

Por el asiento de atribucion de resultado ajustado en 2009:

Ajuste en balance de situacion agregado:

Denominacion cuenta Debe Haber
Resultado del ejercicio («C») 20.000
Resultado del ejercicio atribuido a «A» (80% s/20.000) 16.000
Resultado del ejercicio atribuido a «B» (20% $/20.000) 4.000

Ajuste en pérdidas y ganancias agregada:

Denominacion cuenta Debe Haber
Saldo de resultado del ejercicio atribuido a «A» (80% s/20.000) 16.000
Saldo de resultado del ejercicio atribuido a socios externos 4.000
(20% $/20.000)
Saldo de resultado del ejercicio «C» 20.000
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ANALISIS DE LAS DIFERENTES FASES CRONOLOGICAS DE LA SOCIEDAD DEPEN-
DIENTE «B»

Calculo de la diferencia de primera consolidacion sobre «B»:

Diferencia de primera consolidacion «B» a 31-12-2001:
(+) Contraprestacion transferida (precio de adquiSiCion) .........cceceeeeeeerierieneeneneenne. 200.000
(—) 80% s/Valor razonable activos netos identificables 31150001 -eeveereereerreereereniennne -96.000

(+) 80% s/Patrimonio neto 3;_12.500; (80% s/120.000)

(+/-) 80% s/Ajustes plusvalias/minusvalias activos identificables 3155901 (80% s/0)

(=) Diferencia primera consolidacion (fondo comercio consolidacion)...............cc.c...... 104.000

Luego el asiento de eliminacion inversion-patrimonio neto a 31 de diciembre de 2001 seria el
siguiente:

Ajuste en balance de situacion agregado:

Denominacion cuenta Debe Haber
Capital social («B») 50.000
Reservas («B») 70.000
Fondo de comercio de consolidacion en «B» 104.000
Participacion en «B» («A») 200.000
Intereses de socios externos en «B» (20% s/120.000) 24.000
224.000 224.000

Ajuste en pérdidas y ganancias agregada:

Denominacion cuenta Debe Haber

No procede ajuste consolidacion

A1 de enero de 2004, por el incremento en el porcentaje de participacién tras la adquisicion
de control

El asiento de eliminacidn inversion-patrimonio neto previo a incrementar el porcentaje de par-
ticipacion asciende a:

Asiento de eliminacion a 1 de enero de 2004 previo al incremento en el porcentaje de par-
ticipacion en «B» hasta alcanzar el 100 por 100 de la participacion:
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Ajuste en balance de situacion agregado:

Denominacion cuenta Debe Haber
Capital social («B») 50.000
Reservas («B») 150.000
Fondo de comercio de consolidacion en «B» 104.000
Participacion en «B» («A») 200.000
Reservas en sociedades consolidadas en «B» [80% s/(150.000 — 70.000)] 64.000
Intereses de socios externos en «B» de «A» (20% $/200.000) 40.000
304.000 304.000

Ajuste en pérdidas y ganancias agregada:

Denominacion cuenta Debe Haber

No procede ajuste consolidacion

A 1 de enero de 2004, se incrementa el porcentaje de la participacion, reduciéndose los socios
externos a 0. De forma previa a la adquisicion del 20 por 100 restante, se procede al calculo a 1 de
enero de 2004 de la participacion de los socios externos, no se trata de una adquisicion por etapas
dado que previamente ya existia control.

Se aplica el articulo 29 del Real Decreto 1159/2010 por el que esta operacion se asimila a una
operacion con instrumentos de patrimonio neto propios, dado se incrementa el porcentaje de partici-
pacion tras haber adquirido el control.

«Articulo 29. Modificacion de la participacion sin pérdida del control.

1. Una vez que se ha obtenido el control, las operaciones posteriores que den lugar a la modi-
ficacion de la participacion de la sociedad dominante en la sociedad dependiente, sin que, en caso de
reduccion, supongan una pérdida de control, se consideraran en las cuentas consolidadas como una
operacion con titulos de patrimonio propio. En consecuencia, en la eliminacion inversion-patrimonio
neto y en el calculo de los socios externos, se aplicaran las siguientes reglas:

a) No se modificard el importe del fondo de comercio de consolidacion o diferencia negativa
reconocida, ni el de otros activos o pasivos del balance consolidado.

b) En los supuestos de reduccion de la participacion sin pérdida de control, el beneficio o la
pérdida reconocida en las cuentas anuales individuales debera eliminarse a los exclusivos efectos de
la consolidacion, circunstancia que motivara un ajuste en las reservas de la sociedad que reduce su
participacion.

268 RCyT. CEF, niim. 345, pags. 233-280




INSPECTORES DE SEGUROS DEL ESTADO Javier Romano Aparicio y Javier Gonzélez Sainza

¢) El importe de los "ajustes por cambios de valor" y de las "subvenciones, donaciones y lega-
dos recibidos" de la sociedad dependiente, que deben lucir en las subagrupaciones A-2) y A-3) del
balance consolidado, se cuantificard en funcion del porcentaje de participacion que las sociedades
del grupo posean en el capital de aquella, una vez realizada la operacion.

d) La participacion de los socios externos en el patrimonio neto de la sociedad dependiente se
mostrara, en el balance consolidado, en funcion del porcentaje de participacion que terceros ajenos
al grupo posean en el capital de la citada sociedad, una vez realizada la operacion, incluyendo en
consecuencia el porcentaje de participacion en el fondo de comercio contabilizado en las cuentas
consolidadas asociado a la modificacion que se ha producido.

e) En su caso, el ajuste necesario para dar cumplimiento a lo dispuesto en las letras a), ¢) y d)
motivara una variacion en las reservas de la sociedad que reduce o aumenta su participacion.

2. Cuando la reduccion en el porcentaje de participacion ocasione una pérdida significativa en
las cuentas anuales individuales de la sociedad inversora, dicha circunstancia se tomara en conside-
racion para apreciar el deterioro del fondo de comercio de consolidacion.»

Aplicando el articulo 29 del Real Decreto 1159/2010 en la que se incrementa la participacion:

a) Desaparecen completamente los socios externos.

b) La diferencia entre la contraprestacion entregada (40.000 u.m.) y el valor en libros conso-
lidado (;_g;2004 (40.000) se lleva contra reservas (contra reservas de la inversora).

(+) Contraprestacion entregada ..........cc.eceeeeiriririninineneneneeeeeeeee e 40.000
(—) 20% s/Valor en libros consolidado «B» ¢;.91.2004 (20% $/200.000) ......cceervveneenne. (40.000)
(5) DIfETCICIA ...eoviivieiieciieie ettt ettt sttt beeaeeseeseesneeneas 0

¢) No se modifica el importe del fondo de comercio de consolidacion (se reconoce exclusiva-
mente el vigente en la fecha de adquisicion, esto es, el de 31 de diciembre de 2001) asi como
tampoco se reconocen variaciones en los valores razonables de los activos y pasivos desde
la fecha de adquisicion.

d) No hay datos como para ajustar las reservas por haberse incrementado los «ajustes por cam-
bios de valor», ni «subvenciones, donaciones y legados recibidos». Ahora bien, por analo-
gia a lo establecido en el articulo 29 del Real Decreto 1159/2010 para los anteriores
componentes de patrimonio neto en sociedades consolidadas, procedemos a incrementar
las reservas en sociedades consolidadas al tanto de participacion tras la operacion, lo que
implicara una reduccion de las reservas de la inversora en el mismo importe.

En principio, a 1 de enero de 2004, el porcentaje en el asiento de ajuste por dicha operacion
implica que el asiento de eliminacion inversion-patrimonio neto se vea alterado de la siguiente for-
ma, respecto al establecido previamente, en el que no se habia tenido en cuenta esta operacion:
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Ajuste en balance de situacion agregado:

Denominacion cuenta Debe Haber
Intereses de socios externos en «B» de «A» 40.000
Participacién en «B» («A») 40.000
Ajuste en pérdidas y ganancias agregada:
Denominacion cuenta Debe Haber

No procede ajuste consolidacion

Quedando por tanto con los anteriores ajustes de la siguiente manera de forma resumida tenien-
do en cuenta el asiento de eliminacion inversion-patrimonio neto y el de eliminacion de los intereses
de socios externos (a 1 de enero de 2004, un hipotético asiento de eliminacion inversion-patrimonio

neto, tras la adquisicion del 20% que le restaba para tener control total sobre «B»):

Ajuste en balance de situacion agregado:

Denominacion cuenta Debe Haber
Capital social («B») 50.000
Reservas («B») 150.000
Fondo de comercio de consolidacion en «B» 104.000
Reservas («A») (extrapolando a otros componentes de patrimonio neto
consolidado en aplicacion del art. 29 del RD 1159/2010) 16.000
[20% s/(150.000 - 70.000)]
Participacion en «B» («A») (200.000 + 40.000) 240.000
Reservas en sociedades consolidadas en «B» [(80 + 20)% s/(150.000 — 70.000)] 80.000
Intereses de socios externos en «B» (20% $/200.000 - 40.000) 0

320.000 320.000
Ajuste en pérdidas y ganancias agregada:
Denominacion cuenta Debe Haber

No procede ajuste consolidacion

Por la ampliacion de capital realizada el 1 de enero de 2008

«Atrticulo 29. Modificacion de la participacion sin pérdida del control.

1. Una vez que se ha obtenido el control, las operaciones posteriores que den lugar a la modi-
ficacion de la participacion de la sociedad dominante en la sociedad dependiente, sin que, en caso de
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reduccion, supongan una pérdida de control, se consideraran en las cuentas consolidadas como una
operacion con titulos de patrimonio propio. En consecuencia, en la eliminacion inversion-patrimonio
neto y en el célculo de los socios externos, se aplicaran las siguientes reglas:

No se modificara el importe del fondo de comercio de consolidacion o diferencia negativa
reconocida, ni el de otros activos o pasivos del balance consolidado.

En los supuestos de reduccion de la participacion sin pérdida de control, el beneficio o la
pérdida reconocida en las cuentas anuales individuales debera eliminarse a los exclusivos
efectos de la consolidacion, circunstancia que motivara un ajuste en las reservas de la socie-
dad que reduce su participacion.

El importe de los "ajustes por cambios de valor" y de las "subvenciones, donaciones y lega-
dos recibidos" de la sociedad dependiente, que deben lucir en las subagrupaciones A-2) y
A-3) del balance consolidado, se cuantificara en funcion del porcentaje de participacion que
las sociedades del grupo posean en el capital de aquella, una vez realizada la operacion.

La participacion de los socios externos en el patrimonio neto de la sociedad dependiente se
mostrara, en el balance consolidado, en funcion del porcentaje de participacion que terceros
ajenos al grupo posean en el capital de la citada sociedad, una vez realizada la operacion,
incluyendo en consecuencia el porcentaje de participacion en el fondo de comercio conta-
bilizado en las cuentas consolidadas asociado a la modificacion que se ha producido.

En su caso, el ajuste necesario para dar cumplimiento a lo dispuesto en las letras a), ¢) y
d) motivard una variacion en las reservas de la sociedad que reduce o aumenta su partici-
pacion.»

De forma previa a la ampliacion de capital a 1 de enero de 2008, la sociedad «A» realiza-
ria el siguiente asiento de eliminacidn inversion-patrimonio neto, suponiendo que desde el 1 de ene-
ro de 2004 no se hubiera generado nuevo patrimonio neto o fuera el mismo patrimonio neto:

Ajuste en balance de situacion agregado:

Denominacion cuenta Debe Haber
Capital social («B») 50.000
Reservas («B») 150.000
Fondo de comercio de consolidacion en «B» 104.000
Reservas («A») 16.000
Participacion en «B» («A») (200.000 + 40.000) 240.000
Reservas en sociedades consolidadas en «B» 80.000
[80% s/(150.000 — 70.000) + 20% s/(150.000 — 150.000)]
320.000 320.000
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Ajuste en pérdidas y ganancias agregada:

Denominacion cuenta Debe Haber

No procede ajuste consolidacion

Por el aumento de capital en el que la sociedad «A» no suscribe el porcentaje de participacion,
los derechos de suscripcion se estan perdiendo o bien no existen, bien porque existe igualdad en la
valoracion entre lo que se da y lo que recibe, bien dado que se suprimen.

En realidad, lo que hay detras de esta ampliacion es una ampliacion de capital indirecta en
«C», en la que «B» sustituye dinero por una aportacion no dineraria y se cambia la composicion
accionarial de la misma.

Tras la ampliacion de capital, la sociedad «A» pasa de tener un 100 por 100 a tener un 66,67
por 100 en el capital social y en los derechos de voto de «B», luego su participacion se redujo en un
33,33 por 100 del patrimonio neto existente de forma previa a la ampliacion de capital.

a) (+) Contraprestacion recibida por «A» [(2/3) 8/100.000] ...cecveeerreeeerreeirennenne. 66.666,67
b) (-) Aumento intereses de s0cios externos total ..........ccoveveerieciereeierieieeneans —101.333,33

bl) (=) Aumento de los intereses de socios externos en el patrimonio neto

anterior a la ampliacion de capital: [33,33% s/(50.000 + 150.000)] veoeveeervreerrreens 6.666,67 u.m.

b2) (-) Aumento de los intereses de socios externos en fondo comercio

(33,33% S/104.000) «...v.veveeeeeeeeeeeeseeeeeee e sese e se e 34.666,67 u.m.
C) (5) RESEIVAS ((CAD) eeuieieiieiieieieieieiete ettt ettt et ese et eseeseeseensessessesseneens -34.666,67 u.m.

Por otro lado, se produce un incremento de la participacion de las reservas en sociedades con-
solidadas atribuibles al grupo: 66,67% s/100.000 = 66.667 u.m., pero también una pérdida sobre las
atribuidas previamente: 33,33% s/(50.000 + 150.000) = 66.667 u.m., luego queda igual que pre-
viamente.

(+) Valor consolidado del interés de la sociedad dominante ..........c.cccecevennnne. 269.333,33
(—) Inversion «Originaly .......ccceoieiiriiieiiee e —240.000,00
(=) Variacion patrimonial imputada ...........cccceeeevierieiieiieieiieieeeee e 29.333,33

Desglose de la variacion patrimonial imputada:

(+) Reservas en sociedades consolidadas atribuibles al grupo ..........cccecevennnee. 53.333,33
[100% s/(150.000 — 70.000) — 33,33% s/(150.000 — 70.000)]

(=) Variacion 1€SEIVAS (A) tovuiiriiereeeieerieeieeireesreesteesaeesteeeseesseesseenseeseseas -24.000,00
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1. —50.666,67

1.1. — 16.000. Aumento de la participacion tras haber adquirido el control a 1 de enero de
2004 para las reservas en sociedades consolidadas al nuevo tanto de participacion: 16.000.

1.2. —34.666,67. Ampliacion de capital realizada a 1 de enero de 2008, diferencia entre la
contraprestacion recibida y el incremento de intereses de socios externos. (Lo mismo
debiéramos haber hecho a 1 de enero de 2004, pero la diferencia resulto nula).

2. +26.664

2.1. 33,33% s/80.000 de la disminucion en el tanto de participacidn en las reservas en socie-
dades consolidadas generadas hasta el 1 de enero de 2008.

Tras la ampliacion de capital a 1 de enero de 2008, el asiento de eliminacidn inversion-patri-
monio neto seria el siguiente:

Ajuste en balance de situacion agregado:

Denominacion cuenta Debe Haber
Capital social («B») (50.000 + 25.000) 75.000
Reservas («B») (150.000 + 75.000) 225.000
Fondo de comercio de consolidacion en «B» 104.000
Reservas («A») (16.000 + 34.667 — 33,33% s/80.000) 24.000
Participacion en «B» («A») (200.000 + 40.000) 240.000
Reservas en sociedades consolidadas 53.333

(80 + 20)% s/(150.000 - 70.000) — 33,33% s/200.000 + 66,66% s/100.000 - 33,33%
$/80.000 = 66,67% s/(150.000 — 70.000)

Intereses de socios externos en «B» 134.667
[33,33% s/(patrimonio neto antes ampliacién + el incrementado en la ampliacion)
+ 33,33% s/fondo comercio: 33,33% s/(200.000 + 100.000 + 104.000)]

428.000 428.000

Ajuste en pérdidas y ganancias agregada:

Denominacion cuenta Debe Haber

No procede ajuste consolidacion

Los intereses de socios externos aumentan en la aportacion realizada —minoracion del valor
teorico de la participacion de la dominante tras la ampliacion de capital: 100.000 + 0 + 34.666,67
(fondo de comercio) = 134.666,67 u.m.
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Valor a efectos Participacion Interés Participacion Interés de
Concepto Py .
de consolidaciéon del grupo dominante de externos externos

Activos identificables y pasivos 300.000,00 66,67% 200.000,00 33,33% 100.000,00

asumidos sociedad «B» (200.000 + 100.000)| (50.000/75.000) (100.000/300.000)
Fondo de comercio 104.000 66,67% 69.333,33 34.666,67
Total interés | 269.333,33 | Total externos | 134.666,67

dominante

Asiento de eliminacion inversion en «B» («A»)-patrimonio neto ajustado de «B» a 31 de diciem-

bre de 2009

Se generaron en 2008 unos resultados no distribuidos entre los accionistas de «B» que ascien-
den a 30.000 u.m. de los cuales, como reservas en sociedades consolidadas estaran el 66,67 por 100
atribuidos a «A» en reservas en sociedades consolidadas en «B» («A») = 20.000, que junto a las

64.000 tras la ampliacion de capital, ascienden a 84.000.

Ajuste en balance de situacion agregado:

Denominacion cuenta Debe Haber
Capital social («B») (50.000 + 25.000) 75.000
Reservas («B») (225.000 + 30.000) 255.000
Reservas en sociedades consolidadas en «C» atribuidas a «B» 50.000
[20% s/(420.000 — 170.000)]
Fondo de comercio de consolidacion en «B» 104.000
Reservas («A») (16.000 + 34.667 - 33,33% $/80.000) 24.000
Participacion en «B» («A») 240.000
Reservas en sociedades consolidadas en «B» atribuidas al grupo 106.667
[66,67% s/(150.000 — 70.000) + 66,67% s/30.000 + 20% s/(420.000 — 170.000)]
Intereses de socios externos en «B» de «A» 161.333,33
[33,33% s/(patrimonio neto antes ampliacion + el incrementado en la ampliacion +
+ el incrementado desde esa fecha incluye el generado por «C» + fondo comercio
en «B»): 33,33% s/(200.000 + 100.000 + 30.000 + 20% s/(420.000 — 170.000) + 104.000)]

508.000 508.000
Ajuste en pérdidas y ganancias agregada:
Denominacion cuenta Debe Haber

No procede ajuste consolidacion
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Por el asiento de atribucion de resultado ajustado en 2009:

Ajuste en balance de situacion agregado:

Denominacion cuenta Debe Haber
Resultado del ejercicio («B») 35.000
Resultado del ejercicio en «C» atribuido a «B» 4.000
Resultado del ejercicio atribuido a «A» [66,67% s/(35.000 + 4.000)] 26.000
Resultado del ejercicio atribuido a socios externos en «B» de «A» 13.000
[33,33% $/(35.000 + 4.000)]

Ajuste en pérdidas y ganancias agregada:

Denominacion cuenta Debe Haber
Saldo de resultado del ejercicio atribuido a «A» 26.000
Saldo de resultado del ejercicio atribuido a socios externos 13.000
Saldo de resultado del ejercicio «B» 35.000
Saldo de resultado del ejercicio en «C» atribuido a «B» 4.000

ANALISIS DE LAS DIFERENTES FASES CRONOLOGICAS DE LA SOCIEDAD DEPEN-

DIENTE «D»

Analisis de la participacién en la sociedad «D»

La fecha de adquisicion (fecha de control) es del 16 de julio de 2005 fecha a partir de la cual
la sociedad dependiente «D» pasa a formar parte del grupo consolidable, ya que a pesar de no tener
la mayoria del capital social, «A» si que posee la mayoria de los derechos de voto (en virtud de acuer-
dos con otros socios) como para el ejercicio del control sobre la misma.

A esa fecha de 16 de julio de 2005, la diferencia de primera consolidacion sera la siguiente:

(+) Contraprestacion entreZada .........oeouereerieiiereiieieeieeeieie et

(—) 40% s/Valor razonable |4.07.2005 (40% $/160.000) ....coververrinrenrenieieieieieieeeeeeniee

40% s/Patrimonio neto libros individuales 4972005 [40% s/150.000: 60.000]

40% s/Plusvalia terrenos ;4.97.2005 [40% s/(160.000 — 150.000): 4.000]

(=) Diferencia de primera consolidacion (fondo de comercio de consolidacion)
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Asiento de eliminacién inversion-patrimonio neto a 16 de julio de 2005

Ajuste en balance de situacion agregado:

Denominacion cuenta Debe Haber
Capital social («D») 40.000
Reservas («D») 110.000
Terrenos 10.000
Fondo de comercio de consolidacion en «C» 56.000
Participacion en «D» («A») 120.000
Intereses de socios externos (60% s/160.000) 96.000
216.000 216.000

Ajuste en pérdidas y ganancias agregada:

Denominacion cuenta Debe Haber

No procede ajuste consolidacion

Desde la fecha de adquisicion hasta alcanzar la participacion sobre el 100 por 100 (1 de enero
de 20006) del capital asi como de los derechos de voto, se ha incrementado el patrimonio neto en libros
en 10.000 u.m. y, por otro lado, la plusvalia del terreno ha aumentado a 20.000 u.m. respecto al valor
en libros, incrementandose en medio afio en 10.000 u.m. dicho valor razonable, si bien al considerar
que ya existia control previo, no se pone de manifiesto las plusvalias atribuibles a activos identifica-
bles referentes a fechas posteriores a la de adquisicion de control.

Se aplica el articulo 29 del Real Decreto 1159/2010 por el que esta operacion se asimila a una
operacion con instrumentos de patrimonio neto propios, dado se incrementa el porcentaje de partici-
pacion tras haber adquirido el control.

«Articulo 29. Modificacion de la participacion sin pérdida del control.

1. Una vez que se ha obtenido el control, las operaciones posteriores que den lugar a la modi-
ficacion de la participacion de la sociedad dominante en la sociedad dependiente, sin que, en caso de
reduccion, supongan una pérdida de control, se consideraran en las cuentas consolidadas como una
operacion con titulos de patrimonio propio. En consecuencia, en la eliminacion inversion-patrimonio
neto y en el célculo de los socios externos, se aplicaran las siguientes reglas:

a) No se modificard el importe del fondo de comercio de consolidacion o diferencia negativa
reconocida, ni el de otros activos o pasivos del balance consolidado.

b) En los supuestos de reduccion de la participacion sin pérdida de control, el beneficio o la
pérdida reconocida en las cuentas anuales individuales, debera eliminarse a los exclusivos efectos de
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la consolidacion, circunstancia que motivara un ajuste en las reservas de la sociedad que reduce su
participacion.

¢) El importe de los "ajustes por cambios de valor" y de las "subvenciones, donaciones y lega-
dos recibidos" de la sociedad dependiente, que deben lucir en las subagrupaciones A-2) y A-3) del
balance consolidado, se cuantificara en funcion del porcentaje de participacion que las sociedades
del grupo posean en el capital de aquella, una vez realizada la operacion.

d) La participacion de los socios externos en el patrimonio neto de la sociedad dependiente se
mostrara, en el balance consolidado, en funcion del porcentaje de participacion que terceros ajenos
al grupo posean en el capital de la citada sociedad, una vez realizada la operacion, incluyendo en
consecuencia el porcentaje de participacion en el fondo de comercio contabilizado en las cuentas
consolidadas asociado a la modificacion que se ha producido.

e) En su caso, el ajuste necesario para dar cumplimiento a lo dispuesto en las letras a), ¢) y d)
motivard una variacion en las reservas de la sociedad que reduce o aumenta su participacion.

2. Cuando la reduccion en el porcentaje de participacion ocasione una pérdida significativa en

las cuentas anuales individuales de la sociedad inversora, dicha circunstancia se tomara en conside-
racion para apreciar el deterioro del fondo de comercio de consolidacion.»

Asiento de eliminacion inversion-patrimonio neto a 31 de diciembre de 2005 antes de adquirir
el 60 por 100 adicional

Ajuste en balance de situacion agregado:

Denominacion cuenta Debe Haber
Capital social («D») 40.000
Reservas («D») 110.000
Terrenos 10.000
Fondo de comercio de consolidacion en «D» 56.000
Participacion en «D» («A») 120.000
Intereses de socios externos en «D» 96.000
[60% s/(160.000 — 10.000 de los resultados generados desde el 16-07-2005) + 60%
5/10.000 de las plusvalias]

216.000 216.000
Ajuste en pérdidas y ganancias agregada:
Denominacion cuenta Debe Haber

No procede ajuste consolidacion
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Ajuste en balance de situacion agregado:

Denominacion cuenta Debe Haber
Resultado del ejercicio («D») 10.000
Resultado del ejercicio atribuido a «A» 4.000
[40% s/10.000) ; 10.000 aumento del patrimonio neto del 16-07-2005 al 01-01-2006]
Resultado del ejercicio atribuido a intereses de socios externos 6.000
[(60% s/10.000); 10.000 aumento del patrimonio neto del 16-07-2005 al 01-01-2006]
Ajuste en pérdidas y ganancias agregada:
Denominacion cuenta Debe Haber
Saldo resultado ejercicio («D») 10.000
Saldo resultado ejercicio atribuido a «A» (40% s/10.000) 4.000
Saldo resultado ejercicio atribuido a socios externos (60% s/10.000) 6.000
(1) Contrapartida entregada.........ooeoveieieieieieiee e 110.000
() Intereses socios externos (96.000 + 60% $/10.000) . ......eecverrrereereereerieriereereennes —102.000
(=) MInoracion de reSErVas (CA) ociecvieeiierieeirienieeieesieesseeseeeteessaeeseesssessseessees 8.000

Asiento de eliminacion inversién-patrimonio neto a 1 de enero de 2006 tras adquirir el 60 por

100 adicional

Ajuste en balance de situacion agregado:

Denominacion cuenta Debe Haber

Capital social («D») 40.000

Reservas («D») 120.000

Terrenos 10.000

Fondo de comercio de consolidacion en «D» 56.000

Reservas («A») [8.000 por la operacién con instrumentos de patrimonio neto 14.000

propios consolidados + 60% s/10.000 reservas en sociedades consolidadas al nuevo

tanto de participacion]

Participacion en «D» («A») (120.000 + 110.000) 230.000

Reservas en sociedades consolidadas [(40 + 60)% s/(160.000 — 150.000)] 10.000
240.000 240.000
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Ajuste en pérdidas y ganancias agregada:

Denominacion cuenta Debe Haber

No procede ajuste consolidacion

A esta fecha las plusvalias en los terrenos se han incrementado en 10.000 u.m. que no se han
reflejado puesto que el valor en libros consolidados refleja el valor razonable en la fecha de adqui-
sicion, en este caso a 16 de julio de 2005.

Asiento de eliminacion inversion en «D» («A»)-patrimonio neto en «D» a 31 de diciembre de 2009

Ajuste en balance de situacion agregado:

Denominacion cuenta Debe Haber
Capital social («D») 40.000
Reservas («D») 140.000
Subvenciones, donaciones y legados recibidos («D») ! 15.000
Terrenos 10.000
Fondo de comercio de consolidacion en «D» 56.000
Reservas («A») 14.000
Participacion en «D» («A») (120.000 + 110.000) 230.000
Reservas en sociedades consolidadas [(40 + 60)% s/(patrimonio neto ;.. — — 30.000
patrimonio neto 1q.472005 = 160.000 — 150.000) + 100% s/(140.000 — 120.000)]
Subvenciones, donaciones y legados recibidos en sociedades consolidadas 15.000
[100% s/(15.000 - 0), se supone que se ha concedido con posterioridad a la fecha
de incremento de la inversion y porcentaje de participacién]
275.000 275.000

! Hipétesis: Las otras partidas son elementos de patrimonio neto que se han generado en la dependiente con posterioridad
a la fecha de adquisicion (fecha de control, esto es, 16 de julio de 2005) y eso si, también mas tarde que el 1 de enero
de 2006, fecha en la que «A» alcanzé el 100 por 100 de la participacion.

Ajuste en pérdidas y ganancias agregada:

Denominacion cuenta Debe Haber

No procede ajuste consolidacion

Por el asiento de atribucion de resultado ajustado generado por «Dy» en 2009:

RCyT. CEF, num. 345, pags. 233-280 279



Javier Romano Aparicio y Javier Gonzélez Sainza INSPECTORES DE SEGUROS DEL ESTADO

Ajuste en balance de situacion agregado:

Denominacion cuenta Debe Haber
Resultado del ejercicio («D») 10.000
Resultado del ejercicio atribuido a «A» (100% s/10.000) 10.000

Ajuste en pérdidas y ganancias agregada:

Denominacion cuenta Debe Haber
Saldo de resultado del ejercicio atribuido a «A» 10.000
Saldo de resultado del ejercicio «D» 10.000
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