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REVISION DE LA PROBLEMATICA DE LOS PARAISOS FISCALES Y
SU INCIDENCIA EN EL BLANQUEO DE CAPITALES

CARLOS MARIA LOPEZ ESPADAFOR

Profesor Titular de Derecho Financiero y Tributario.
Universidad de Jaén

Luis MANUEL LoMBARDERO EXxPOSITO

Doctor en Derecho. Teniente de la Guardia Civil.
Escala Superior de Oficiales

Este trabajo ha sido seleccionado para su publicacién por: dona Maria Teresa SoLErR
RocH, don Juan Carlos Lorez-HerMoso Acius, dona Ana MuNoz MEerINO, don
Vicente PErEz SANCHEZ, don Andrés SANcHEZ PEDROCHE, don Jesils SANMARTIN
MaRriNas y don Fernando SERRANO ANTON.

Los paraisos fiscales suponen un problema pendiente en la consideracion internacional
del tributo. En el estado actual de cooperacion de la comunidad internacional, sorprende
el mantenimiento de la opacidad fiscal de dichos territorios y la falta de una mayor
presion sobre los mismos de cara a la desaparicion de tal opacidad, que deberia ser
ejercida con mayor determinacion desde ciertas instancias internacionales y desde las
economias mas poderosas, especialmente ante los momentos de crisis y recesion que
se estan viviendo. Pero ante una solucion global en tal sentido en la sociedad interna-
cional, es necesaria una revision de las medidas impulsadas desde la Unioén Europea
y un replanteamiento de las medidas adoptadas en nuestro Derecho. La problematica
de los paraisos fiscales no s6lo debe ser vinculada con la defraudacion tributaria, sino
también con un problema mas amplio, como es el del blanqueo de activos o capitales.
Las soluciones con relacion al blanqueo pueden incidir en la solucion de los demas
problemas relativos a los paraisos fiscales y, reciprocamente, las soluciones en mate-
ria de paraisos fiscales pueden ayudar a frenar dicho blanqueo de activos. Asi, a los
tradicionales analisis que en materia tributaria se han venido haciendo de los paraisos
fiscales, hay que sumar una nueva perspectiva en su consideracion, como es la del
blanqueo de capitales.

Palabras clave: blanqueo de activos, capitales, paraisos fiscales e impuestos.
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REVIEW OF THE PROBLEM OF TAX HAVENS AND THEIR IMPACT
ON MONEY LAUNDERING

CARLOS MARIA LOPEZ ESPADAFOR

Profesor Titular de Derecho Financiero y Tributario.
Universidad de Jaén

Luis MANUEL LoMBARDERO EXxPOSITO

Doctor en Derecho. Teniente de la Guardia Civil.
Escala Superior de Oficiales

Este trabajo ha sido seleccionado para su publicacion por: dona Maria Teresa SoLErR
RocH, don Juan Carlos Lorez-HerMoso Acius, dona Ana MuNoz MEerINO, don
Vicente PErEz SANCHEZ, don Andrés SANcHEZ PEDROCHE, don Jesils SANMARTIN
MariNas y don Fernando SERRANO ANTON.

Abstract:

T Ax havens are an outstanding problem in the international consideration of the tax.
In the current state of cooperation of the international community it is surprising the
maintenance of the fiscal opacity of these territories and the lack of greater pressure on
them for the disappearance of such opacity that should be pursued more vigorously from
certain international instances and from the most powerful economies, especially in these
times of crisis and recession that we are living. But before a comprehensive solution
in this regard in the international society, we must a review the measures promoted by
the European Union and reconsider the ones introduced by our law. The problem of tax
havens should not only be linked to tax fraud, but also to a broader problem, as money
and assets laundering. The solutions in related to money laundering may be part of the
solution of other problems related to tax havens and, conversely, the solutions in relation
to offshore that may help curbing money laundering. This, in addition to the traditional
analysis made in tax havens, a new perspective must be added: money laundering.

Keywords: asset laundering, capital, tax havens and tax.
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BLANQUEO DE CAPITALES Y PARAISOS FISCALES

Carlos Maria Lépez Espadafor y Luis Manuel Lombardero Expésito
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Carlos Maria Lopez Espadafor y Luis Manuel Lombardero Exposito BLANQUEO DE CAPITALES Y PARAISOS FISCALES

1. TAX HAVEN: CONCEPTO Y CARACTERISTICAS; TIPOLOGIA

1.1. Un error terminolégico.

La expresion mas comun que designa a estos centros financieros, a estas jurisdicciones, es la
de paraiso fiscal. Se trata de uno de esos errores que, aceptados comiinmente, acaban formando par-
te de la lengua. Se trata de un error de traduccion, ya que la expresion anglosajona original es tax
haven, es decir, puerto o refugio fiscal, no tax heaven, paraiso fiscal.

1.2. Origen.

Con caracter general, el origen de estos centros financieros puede situarse a mediados del
pasado siglo, con el proceso de descolonizacion y el desarrollo econémico (acaecido) tras la Segun-
da Guerra Mundial '.

Sin embargo, encontramos algunas otras referencias anteriores. Asi, por ejemplo, DEL CID 2
menciona los casos de Delaware y New Jersey, que en 1899 empiezan a atraer negocios de otros
Estados mas prosperos, ofreciéndoles ventajas tributarias, a condicion de que se domiciliasen en su
territorio.

1.3. Concepto.

El Diccionario de Administracion y Finanzas de J. M. ROOSEMBERG define a los paraisos fis-
cales como «paises con leyes fiscales muy favorables para el establecimiento de la residencia legal
de personas fisicas o juridicas que quieren pagar menos impuestosy.

' SALTO VAN DER LaAT, D., «Los paraisos fiscales como escenarios de elusion fiscal internacional y las medidas anti-

paraiso en la legislacion espafiolay, en Cronica Tributaria, nim. 93, 2000, pag. 6. Véase también ARESPACOCHAGA, J.,
Planificacion Fiscal Internacional, Editorial Marcial Pons, Madrid, 1996, pag. 441 y ss.

2 DEL Cip GOMEZ, 1. M., Blanqueo internacional de capitales. Como detectarlo y prevenirlo. Ediciones Deusto. Barcelona.
2007, pag. 33.
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BLANQUEO DE CAPITALES Y PARAISOS FISCALES Carlos Maria Lépez Espadafor y Luis Manuel Lombardero Expésito

CARPIZO y SANTAELLA ? los definen como «aquellas jurisdicciones, de cardcter estatal o sub-
estatal, con niveles de tributacion bajos o inexistentes, en los que los operadores econdomicos gozan
del anonimato que proporcionan el secreto bancario, mercantil y profesional, garantizados estos ulti-
mos por normas de rango legal o constitucional». SALTO # lo hace como «(...) aquellos territorios que
poseen un sistema fiscal que ofrece una escasa o nula tributacion, generalmente en relacion con los
impuestos directos y que facilita la elusion fiscal de contribuyentes pertenecientes a otras jurisdic-
ciones. ARESPACOCHAGA ° como «sistemas tributarios que integran una fiscalidad baja o nula, prin-
cipalmente respecto de la imposicion directa». PEREZ RoDILLA ¢ como «aquellos territorios o Estados
que se caracterizan por la escasa o nula tributacion a que someten a determinadas personas o entida-
des que en dichas jurisdicciones encuentran su cobertura o amparoy.

En nuestro pais, encontramos una definicion de paraiso fiscal, a contrario sensu, en la dispo-
sicion adicional primera de la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la prevencion del
fraude fiscal.

Su apartado 1.° establece que «Tendran la consideracion de paraiso fiscal los paises o territo-
rios que se determinen reglamentariamente. Dejaran de tener la consideracion de paraiso fiscal aque-
llos paises o territorios que firmen con Espafia un convenio para evitar la doble imposicion
internacional con clausula de intercambio de informacion o un acuerdo de intercambio de informa-
cién en materia tributaria en el que expresamente se establezca que dejan de tener dicha considera-
cion, desde el momento en que estos convenios o acuerdos se apliquen.

Los paises o territorios a los que se refiere el parrafo anterior volveran a tener la consideracion
de paraiso fiscal a partir del momento en que tales convenios o acuerdos dejen de aplicarse».

Es decir, para que una jurisdiccion no sea considerada por nuestra legislacion como paraiso
fiscal, debe firmar con Espafa un convenio que recoja el intercambio de informacién, con un nivel
suficiente de intercambio, segun puede deducirse del apartado 3 de la misma disposicion adicional.

Asi, por tanto, para Espafia, la opacidad, es decir, la no entrega de informacion a nuestro pais,
es lo que caracteriza a un paraiso fiscal.

La dificultad de establecer una definicion valida para todos los denominados paraisos fiscales,
radica en las diferencias que existen entre ellos. Por ello, Espaiia habia optado, hasta ahora, por esta-
blecer una lista de territorios o jurisdicciones que considera paraiso fiscal. Pero actualmente ya esta
claro qué circunstancia es esencial para la caracterizacion de una jurisdiccion como paraiso fiscal.

3 Careizo BERGARECHE, J. y SANTAELLA VALLEJO, M., «De los paraisos fiscales y la competencia fiscal perjudicial al Glo-
bal Level Playing Field. La evolucion de los trabajos de la OCDEy», en Cuadernos de Formacion, Colaboracion 02/07,
Volumen 3/2007, Centro de Estudios Fiscales, 2007, pag 28. (En http://www.ief.es/Publicaciones/Revistas/Cuadernos/
Volumen_03_07/Colab_02_07.pdf, pagina visitada el 1 de julio de 2009).

SALTO VAN DER LAAT, D., op. cit., pag. 7.

ARESPACOCHAGA J., op. cit., pag. 441.

PEREZ RODILLA, G., «Los Paraisos Fiscales. Su regulacion en la actual normativa fiscal», en Informacion Comercial Espa-
fiola, nim. 741, mayo 1995, pag. 102.
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Debe tenerse en cuenta que la realidad de los paraisos fiscales es dindmica, estd en permanen-
te mutacion, ya que estas jurisdicciones buscan el equilibrio entre sus propias necesidades y los
requerimientos de la comunidad internacional.

Teniendo en cuenta todo lo dicho hasta ahora, creemos estar en condiciones de establecer un
concepto de paraiso fiscal, como aquella jurisdiccion caracterizada por no entregar un nivel adecua-
do de informacion fiscal a otros paises, y que usualmente presenta, como rasgos secundarios, la
estanqueidad y baja o nula presion fiscal.

1.4. Caracteristicas.

Para que exista un paraiso fiscal deben concurrir en dicha jurisdiccion determinadas caracte-
risticas. Para reconocer las comunes a todos ellos, nos encontramos, también, ante ciertas dificulta-
des, ya que, por un lado, como ya dijimos ut supra, se trata de estructuras dinamicas, que han ido
modificandose a lo largo del tiempo y, por otro, difieren sustancialmente entre si. No obstante, pue-
den detectarse ciertos rasgos comunes a todos ellos.

MEINCKE 7 los caracteriza por la ausencia o bajo nivel de imposicion de las rentas, el capital y
las transacciones; el secreto bancario y comercial; las convenciones fiscales; la ausencia de un régi-
men de control de cambios; la importancia relativa del sector bancario, y, por ultimo, la fluidez en
los medios de comunicacion.

Para ESTRAGUES, estas circunstancias son la baja o nula fiscalidad directa; la existencia de una
legislacion mercantil y financiera flexible; la proteccion del secreto bancario y comercial; la ausencia
de control de cambio y de supervision y control regulatorio y su concepcién como regimenes cerca-
dos, con vigencia de la estanqueidad ¥; la escasa o nula red de convenios de doble imposicion. Del
mismo modo, cita una serie de caracteristicas extrafiscales, como la estabilidad politica, econdmica y
social, la existencia de una adecuada red de comunicaciones, personal cualificado y un sector banca-
rio y financiero desarrollado °.

CARPIZO y SANTAELLA !0 caracterizan a un paraiso fiscal por medio de las siguientes particu-
laridades: es la actitud «activa» de sus respectivos gobiernos la que crea las ventajas fiscales de dichas
jurisdicciones. Presentan ventajas fiscales, opacidad en el acceso a la informacion, secreto bancario
y comercial, legislacion confusa y muy flexible. No existen limites o controles a los movimientos de
capital, con existencia de un doble sistema de controles de cambio, uno para los residentes y otro
para los no residentes. Existen gran numero de entidades bancarias y despachos de abogados y, por
ultimo, sus ventajas no estan al alcance de todos.

7 MEINCKE, M. J., «Blanqueo de capitales. Desde la represion del delito a la prevenciony, en Revista Prudentia Iuris, num.
57, Buenos Aires, en http://eldial.com/home/prudentia/pru57/02.asp, pagina visitada el 1.° de diciembre de 2007.

La estanqueidad consiste en la tributacion normal para los residentes y ventajas fiscales para los no residentes.

ESTRAGUES, J.L., «Paraisos Fiscales. Competencia fiscal perjudicial y Paraisos Fiscales», en revista #RC (Fundaci6 Rafael
Campalans), 2002, pag. 1. En http://www.fundaciocampalans.com/archivos/revista5_9.pdf (pagina visitada el 1.° de julio
de 2009).

CARPIZO BERGARECHE, J. y SANTAELLA VALLEJO, M., op. cit.
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YAGUE ! afiade «(...) la existencia de un sistema dual, es decir, la coexistencia de procedimien-
tos fiscales diferentes aplicables a los nacionales de ese paraiso o a los titulares de terceros Estados
que se amparen en el mismo».

Por nuestra parte consideramos que las caracteristicas que debe reunir una jurisdiccion para
ser considerada paraiso fiscal estan implicitas en el concepto propuesto en el anterior epigrafe: bajo
o nulo intercambio de informacion, régimen de estanqueidad y baja o nula presion fiscal.

1.5. Tipologia.

SANTANDER 2 nos propone la siguiente clasificacion de los paraisos fiscales:

* Bahamas, Bermudas, Islas Caiman, Vanuatu, Ménaco y Andorra. Son ejemplos de paises
en los cuales no existe imposicion sobre la renta ni sobre la plusvalia de capital.

* Hong Kong, Liberia y Panama, son ejemplos en los cuales las sociedades no pagan impues-
tos sobre las rentas o ingresos recibidos fuera del territorio nacional.

* En la Unién Europea hay paises como Luxemburgo y Holanda que ofrecen ventajas impo-
sitivas a las sociedades holding y aquellas que operan fuera del propio territorio. También
Irlanda ofrece exenciones fiscales a las sociedades de exportacion y a determinados profe-
sionales.

» Estados Unidos, Bélgica y Canada, que son considerados paises con legislaciones fiscales
severas, ofrecen ventajas para operaciones especificas.

El informe Ruding, de 18 de marzo de 1992, realizado bajo los auspicios de la Comision de la
Unién Europea, distingue tres tipologias de paraiso fiscal: en primer lugar, los paraisos fiscales cla-
sicos, que son aquellos pequefios paises en cuya economia destaca como elemento importante o fun-
damental el sector financiero dedicado a la venta del producto «no tributacién-opacidad». En
segundo lugar, los paises de fiscalidad normal, que ofrecen regimenes fiscales ventajosos a no resi-
dentes que operen en el exterior. Nos encontramos ante lo que normalmente se conoce como regi-
menes off-shore y es en estos casos donde se produce la dualidad del sistema fiscal, con el régimen
de estanqueidad. Por tltimo, estan los territorios que disponen de centros de servicios muy desarro-
llados, como son los centros de coordinacion existentes en Bélgica.

Se han propuesto otras clasificaciones. Asi, CAPORASO 13 efectia una diferenciacion desde un
punto de vista «financiero», «(...) en paraisos para las sociedades y paraisos para las personas fisicas

11" Y AGUE, D. «Paraisos Fiscales en Internet», 2001 , en http://www.delitosinformaticos.com /articulos/98543596442778.shtml,
visitada el 1.° de julio de 2009.

12 SANTANDER, R.A., EI blanqueo de capitales, pag. 13, en http://www.iefpa.org.ar/ criterios_digital/monografias/santander.
pdf, visitada el 23 de febrero de 2008.

13 Caporaso, G. Esparia y los paraisos fiscales, 2000, en http://www.injef.com/revista/apuntes/paraisos.htm (visitada el 15
de diciembre de 2007).
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o naturales. De gran importancia son también los Paises de Transito Monetario (PTM), que no pue-
den considerarse paraisos fiscales, pero que, por sus tratados de doble imposicion o leyes, favorecen
el uso de los paraisos fiscales».

Los centros off-shore no constituyen una modalidad especifica de los paraisos fiscales. Off-
shore es una expresion inglesa, utilizada como adjetivo o adverbio, intraducible al espafiol 4. Nacio
en los afios 30 del siglo pasado, para designar determinadas islas fuera de las fronteras de los Estados
Unidos que ofrecian a empresas norteamericanas operar y conducir los negocios con una minima
carga impositiva 1°. Existe cierta confusion terminoldgica, ya que, en ocasiones, se emplea para desig-
nar a la jurisdiccion y, en otras, a determinadas entidades financieras enclavadas en la misma. En la
practica, paraiso fiscal y centro financiero off-shore se emplean como expresiones equivalentes ',

La «banca off-shore» tiene su «coartada» en la progresiva necesidad de movilidad del capital
asi como su facilitacion. La actividad financiera off-shore no es otra cosa que el servicio financiero
que es facilitado por un banco u otros agentes a no residentes '7. Los bancos off-shore pueden llevar
a cabo una multiplicidad de operaciones: préstamos en divisa foranea, depdsitos, emision de secu-
rities (for investment: garantias), derivados negociables para propositos especulativos y de admi-
nistracion de riesgos, y la gestion de los activos financieros de los clientes. En cuanto a los
préstamos en divisas, éstos pueden ser originados en el mismo centro off-shore, 0 en otro pais y
financiados y registrados en el centro off-shore, normalmente por razones contributivas. La acepta-
cion de depositos de clientes individuales es una actividad especializada en algunos de los centros
off-shore '8,

Desde otro punto de vista, estos centros financieros presentan unas caracteristicas propias,
especializandose algunos de ellos en determinadas operaciones o negocios.

Asi Panama ' exime a las sociedades mercantiles internacionales registradas en este pais de
tributos en el mismo. Solo deben pagar una exigua tasa anual de mantenimiento de la inscripcion. Para
registrar una sociedad, deben aparecer los nombres de los accionistas o de sus representantes legales.
Registrada ésta, las posteriores transferencias de las acciones de la misma, no precisan inscripcion en
el registro. Los propietarios de la sociedad pueden llevar a cabo todas sus operaciones a través de abo-
gados locales, que no estan obligados a revelar el nombre de aquéllos. No tienen restricciones a las
transferencias bancarias internacionales y no se gravan las rentas generadas fuera del pais. Ademas 2°
constituye una de las mayores zonas de libre comercio en América, por lo que es normal que las empre-

Literalmente significaria «cerca de la costa» o «en aguas territorialesy.

ESTRAGUES, J.L., op. cit., pag. 8.

DEL Cip GOMEZ, J. M., op. cit., pag. 33.

FiLippr, L. y RICHARD, E. H., Actividad bancaria ilicita «off-shore» y procedencia de aplicacion de la normativa societa-

ria, Ponencia del I1I Congreso Argentino-Espaiol de Derecho Mercantil, 2006, pag. 5 (en http://www.fam.org.ar/agenda.
asp?id=400, visitada el 1 de marzo de 2008.

FiLippr, L. y RicHARD, E. H., op. cit., pag. 6.

19 Vid., SALTO VAN DER LaaT, D, op. cit., pag. 9; ARRABAL, P. Comercio internacional y paraisos fiscales, Ediciones Pira-

mide S.A., Madrid, 1992, pags. 204-205 y SANTANDER, R. A., op. cit., pag. 13.

20 DeL Cip GOMEZ, J. M., op. cit., pag. 47.
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sas reciban y envien grandes cantidades de dinero. Cuenta con 34 bancos off-shore, 370.000 IBC, se
permiten las acciones al portador y concede licencias para casinos virtuales 2!

En Liberia, como en Panama, no se gravan las rentas obtenidas por una sociedad internacional,
siempre que no desarrolle actividad en el interior del pais y ésta debe pagar s6lo una escasa cantidad
de mantenimiento en el registro. Al crearse la compaiiia deben inscribirse el nombre y domicilio de
los miembros del consejo de administracion, pero no es necesario comunicar los posibles cambios.
El nombre y el domicilio del socio fundador deben aparecer en el documento de constitucion, pero
puede hacerse representar por un abogado local ?2. Se permiten las acciones al portador y se conce-
den licencias para casinos virtuales 2.

Respecto a Hong Kong (en la actualidad ya bajo soberania de la Republica Popular China), en
este territorio tampoco tributan las rentas obtenidas fuera del mismo por las compafiias internacio-
nales. Los fundadores de la sociedad pueden estar representados por abogados locales, que no pueden
ser obligados a revelar los nombres de aquéllos. Las reuniones de los drganos sociales (consejo de
administracion y junta de accionistas) pueden llevarse a cabo en cualquier lugar del mundo 4. Exis-
ten unas 500.000 IBC radicadas en este territorio 2°.

En cuanto a Mdnaco, carece de imposicion directa sobre las personas fisicas residentes. Se tra-
ta de una jurisdiccion especializada en la denominada banca personalizada o privada, que se ocupa
basicamente de la gestion del patrimonio de personas acaudaladas. La renta de las sociedades esta
sometida a un tipo de gravamen similar al espafiol, salvo que se trate de sociedades de gestion, tras-
ladadas desde otra jurisdiccion, en cuyo caso solo tributan por el 8% de sus gastos locales de funcio-
namiento 26,

Respecto a Andorra, este pais es interesante para algunos, ya que carece de imposicion direc-
ta y no tiene IVA, al no pertenecer a la Union Europea. Su normativa protege el secreto bancario. Al
igual que Monaco, estd especializada en la banca personalizada o privada %7,

Campione es un pequefio enclave italiano en territorio suizo. Los residentes en Campione no
pagan el impuesto sobre la renta, por los costes administrativos que su recaudacion generaria al Esta-
do italiano. No es una exencion de Derecho, sino una situacion de hecho 2.

2l DeL Cip GOMEZ, J. M., op. cit., pag. 237. (Fuente: Departamento de Estado, 2004).

22 ARRABAL, P., op. cit., pags. 205-206 y SANTANDER, R. A., op. cit., pag. 13.

23 DEL CIp GOMEZ, J. M., op. cit., pag. 236. (Fuente: Departamento de Estado, 2004).

24 ARRABAL, P. op. cit., pags. 206-207; SANTANDER, R. A., op. cit., pag. 13. y SALTO VAN DER LAAT, D., op. cit., pag. 9.

25 DEL CIp GOMEZ, J. M., op. cit., pag. 236. (Fuente: Departamento de Estado, 2004).

26 SANTANDER, R. A., op. cit., pag. 13; SALTO VAN DER LAAT, D., op. cit., pag. 9.; Revista PYMES. Entrevista con Juan HER-

NANDEZ VIGUERAS, autor del libro Los paraisos fiscales. Como los centros offshore socavan las democracias. 04.11.05.
(En http://www.profesionalespc.org/ php/MuestraArticulo.php?id=4577, visitada el 20 de febrero de 2008) y ARRABAL, P.,
op. cit., pags. 207-208.

27 ARRABAL, P, op. cit., pags. 208-209 y Revista PYMES. Entrevista con Juan HERNANDEZ VIGUERAS, autor del libro Los

paraisos fiscales. Como los centros offshore socavan las democracias. 04.11.05, op. cit.

28 ARRABAL, P., op. cit., pag. 209.
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Por lo que se refiere a la Isla de Man, es un territorio que no forma parte del Reino Unido,
considerandose un protectorado de la Corona Britanica, aunque si forma parte del territorio de la
Unién Europea a efectos aduaneros. Para inscribir una sociedad, no es preciso que figure el nombre
de los fundadores, que pueden hacerse representar por abogados locales, que tienen deber de confi-
dencialidad. Las sociedades mercantiles pueden emitir acciones al portador. Por ultimo, afadir que
estan exentas de impuestos por todos los ingresos obtenidos fuera de la isla por no residentes, debien-
do abonar tnicamente una pequefia cantidad por mantenimiento de la inscripcion registral 2°. Ejerce
atraccion sobre empresas de informatica y telecomunicaciones. En su territorio existen 57 bancos
off-shore y se otorgan licencias para casinos virtuales °.

Las Islas Caiman estan ubicadas en el mar Caribe. Carecen de impuestos directos. Las socie-
dades internacionales pueden emitir acciones al portador. Estas sociedades solo tienen prohibidas las
actividades bancarias y de seguros. Su normativa protege la confidencialidad de la representacion
por un abogado local. Los consejeros de las compaiiias alli registradas no necesitan ser residentes y
sus cuentas no seran auditadas 3'. En este territorio estan ubicados 580 bancos off-shore y unas 30.000
IBC y se otorgan licencias para casinos virtuales 32.

Incluimos aqui a Holanda, no por constituir un paraiso fiscal, sino por ser considerado uno de
los principales paises de transito. Mediante la propiedad de una sociedad anénima de tenencia de accio-
nes (holding) holandesa y aprovechando los convenios para evitar la doble imposicion, pueden trans-
ferirse los beneficios societarios a Holanda, con un tipo reducido y desde alli remitirlos a donde se desee,
con un tipo impositivo muy bajo. Sumando ambos, la cantidad es inferior al tipo impositivo que corres-
ponderia por transferir directamente los beneficios societarios al territorio que se deseara 3.

En las Bahamas, ubicadas en el Caribe, no existe imposicion de la renta ni de las plusvalias de
capital. Las Bahamas se especializan en las banderas de conveniencia para que los buques registrados
en otro pais se gestionen sin trabas legales, sin controles sobre la seguridad del buque y sin normas
laborales para las tripulaciones. Para constituir una sociedad, si los propietarios lo desean, en toda la
documentacion sélo apareceran los nombres de los representantes locales, garantizandose la confi-
dencialidad. Las sociedades internacionales, como en las Islas Caiman, tienen prohibido el sector
bancario y de los seguros. No pueden llevar a cabo actividades economicas en las Bahamas, ni poseer
inmuebles, excepto alquilar una oficina para la administracion de la sociedad. Existe una gran liber-
tad respecto al disefio organizativo de la sociedad 3*. Existen 301 bancos off-shore y 47.040 IBC y
se otorgan licencias para casinos virtuales .

29 ARRABAL, P., op. cit., pags. 210-211.

30 DEL Cip GOMEZ, J. M., op. cit., pag. 236. (Fuente: Departamento de Estado, 2004).

31 ARRABAL, P, op. cit., pags. 211-212 y Revista PYMES. Entrevista con Juan HERNANDEZ VIGUERAS, autor del libro Los

paraisos fiscales. Como los centros offshore socavan las democracias. 04.11.05, op. cit.

32 DEL CIp GOMEZ, 1. M., op. cit., pag. 237. (Fuente: Departamento de Estado, 2004).

33 ARRABAL, P., op. cit., pags. 212-213 y SANTANDER, R. A., op. cit., pag. 13.

34 SANTANDER, R. A., op. cit., pag. 13.; SALTO VAN DER LAAT, D., op. cit., pag. 9; Revista PYMES. Entrevista con Juan HER-

NANDEZ VIGUERAS, autor del libro Los paraisos fiscales. Como los centros offshore socavan las democracias. 04.11.05,
op. cit. y ARRABAL, P., op. cit., pags. 214-216.

35 DEL Cip GOMEZ, J. M., op. cit., pag. 237. (Fuente: Departamento de Estado, 2004).
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En las Islas Virgenes para crear una empresa debe figurar un dirigente que no necesita vivir
en esta jurisdiccion. Su normativa basica sobre la materia es la Ordenanza de 1984, que regula las
International Business Company, las cuales pueden emitir acciones al portador. Abogados locales
pueden prestar sus nombres en lugar de los propietarios, garantizandose la confidencialidad. Las IBC
estan exentas de impuestos. No pueden dedicarse a la banca ni a los seguros y sus actividades deben
realizarse fuera de esta jurisdiccion. Tampoco pueden adquirir inmuebles *¢. Radican en ellas 13 ban-
cos off-shore y unas 360.000 IBC.

Liechtenstein es un diminuto principado ubicado entre Suiza y Austria. Las sociedades no
residentes estan exentas del impuesto sobre sociedades, debiendo abonar anualmente una tasa por el
mantenimiento de la inscripcion registral. Las sociedades anénimas pueden emitir acciones nomina-
tivas o al portador. Pueden crearse entidades de representacion por un abogado local, el cual no esta
obligado arevelar la identidad del mandante. Son posibles las fundaciones para la tenencia de bienes
(inmuebles, valores, etc.). El fundador permanece ignorado, salvo para su mandatario, un abogado
local 7. En este diminuto pais radican 17 bancos off-shore y 75.000 IBC y otorga licencias para casi-
nos virtuales 3%

En las islas Seychelles, las sociedades mercantiles internacionales estan exentas de los impues-
tos exigibles a las sociedades locales. Las sociedades no residentes no pueden desarrollar actividades
dentro de las islas, salvo mantener cuentas corrientes en los bancos de éstas. Las acciones pueden ser
nominativas o al portador. Los propietarios pueden permanecer en el anonimato, si nombran un repre-
sentante legal. La ley garantiza la confidencialidad de este mandato *°.

Respecto a Luxemburgo, sélo es un paraiso fiscal para las sociedades /olding, de tenencia
de acciones. Estan reguladas por una Ley de 31 de julio de 1929. Sus beneficios estan exentos
del impuesto sobre sociedades, debiendo abonar una tasa anual de mantenimiento de la inscrip-
cion registral 0.

Las islas del Canal o islas Anglonormandas comprenden Jersey y Guernesey. Se constituyen
como protectorados britanicos desde el siglo XI. En Jersey se permiten las cuentas cifradas. En ambas,
las compaiiias no residentes estan exentas del pago de impuestos locales, salvo una tasa anual de
mantenimiento de la inscripcion registral, y en Guernesey, ademas una pequefia tasa de actividad.
Pueden crearse sociedades bajo el nombre de un abogado local, garantizandose la confidencialidad
de su relacion con el o los verdaderos propietarios. En Guernesey se ha incrementado la actividad de
las compafiias aseguradoras 4!

36 Revista PYMES. Entrevista con Juan HERNANDEZ VIGUERAS, autor del libro Los paraisos fiscales. Como los centros offs-

hore socavan las democracias. 04.11.05, op. cit. y ARRABAL, P., op. cit., pag. 223.

37 ARRABAL, P., op. cit., pags. 216-218.

3% DEL CIp GOMEZ, J. M., op. cit., pag. 236. (Fuente: Departamento de Estado, 2004).

39 ARRABAL, P., op. cit., pags. 218-220.

40 SANTANDER, R. A., op. cit., y ARRABAL, P., op. cit., pag. 220.

41 NaBA,R. Los paraisos fiscales, http://www.tlaxcala.es/pp.asp ?reference=3407&Ig=es (consultada el 16 de diciembre de

2007) y ARRABAL, P. op. cit., pags. 220-222.
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Nauru se caracteriza por eximir a las sociedades internacionales inscritas en su Registro mer-
cantil del pago de impuestos. No pueden dedicarse ni a la actividad bancaria ni aseguradora *. En
este pais se produce la venta de pasaportes 3.

En Samoa Occidental, las compaiiias no residentes estan exentas de impuestos locales. Los
datos del Registro son confidenciales seglin la ley. En ninguin caso seran revelados a terceras perso-
nas ni a autoridades fiscales de otros paises. Las sociedades no residentes solo estan excluidas de la
actividad bancaria y aseguradora **. En su territorio estdn establecidos 8 bancos off-shore y 7.553
IBC, permitiéndose las acciones al portador 4.

Panaméd, Costa Rica o Hong Kong no gravan las rentas que se generen fuera de su territorio 4.
Ademas, en Costa Rica, han establecido su domicilio un sinnumero de portales web de apuestas
ingleses y norteamericanos, merced a la falta de regulacion legal, mano de obra barata y buenas tele-
comunicaciones. Suiza y Liechtenstein aplican tipos bajos a las sociedades off-shore ¥'.

Las Bermudas tienen registrada la mayor parte de las reaseguradoras, sobre todo, las asegura-
doras llamadas cautivas, porque prestan servicio a un grupo de empresas como filiales de la casa
matriz, al ser la legislacion local mas flexible, requerirse menos reservas y las primas apenas pagan
impuestos *%. Ademas, las Bermudas se han lanzado al comercio on-line *°.

En Gibraltar, los no residentes pueden crear sociedades exentas de tributacion, que a cambio
de un impuesto anual fijo, quedan exentas del pago de otros impuestos. Existen 18 bancos off-shore
y 8.464 IBC y esta jurisdiccion concede licencias para casinos virtuales .

Delaware, uno de los Estados que conforman los Estados Unidos permite la constitucion de
sociedades off-shore. Estan exentas de tributar en los Estados Unidos, por las operaciones llevadas
a cabo fuera de los Estados Unidos. La inversion en el capital de una sociedad constituida en nuestro
pais por una sociedad constituida en dicho Estado no exige su previa declaracion al «Registro de
Inversiones» en la Direccion General de Comercio e Inversiones. Si Delaware fuese considerado un
paraiso fiscal por la legislacion espaiola, esta declaracion seria obligatoria, asi como la comunica-
cion de los titulares ultimos de la inversion. Cuando se constituye la sociedad, puede hacerse sin
acciones, que podrian activarse posteriormente. Si esto no ocurriese, el control de la sociedad y su
posible transmision se realiza mediante un documento de fiducia. En este documento privado el

42 ARRABAL, P., op. cit., pags. 224-225.

4 DEL Cip GOMEZ, J. M., op. cit., pag. 236. (Fuente: Departamento de Estado, 2004).

4 ARRABAL, P., op. cit., pags. 225-227.

4 DEL CIp GOMEZ, J. M., op. cit., pag. 236. (Fuente: Departamento de Estado, 2004).

46 SALTO VAN DER LAAT, D., op. cit., pag. 9.

47 Véase nota anterior.

48 Revista PYMES. Entrevista con Juan HERNANDEZ VIGUERAS, autor del libro Los paraisos fiscales. Cémo los centros offs-
hore socavan las democracias. 04.11.05, op. cit.

9 NABA, R, op. cit.

50 DEL Cip GOMEZ, J. M., op. cit., pag. 236. (Fuente: Departamento de Estado, 2004).

16 RCyT. CEF, num. 323, pags. 5-54

Fecha de entrada: 30-04-2009 / Fecha de aceptacion: 02-07-2009 / Fecha de revision: 10-11-2009



BLANQUEO DE CAPITALES Y PARAISOS FISCALES Carlos Maria Lépez Espadafor y Luis Manuel Lombardero Expésito

director de la sociedad, que es un fiduciario, declara quién o quiénes son los tenedores ultimos de la
compaiiia (shareholders), asi como quién o quiénes son los beneficiarios de los activos de la misma
en caso de fallecimiento de los anteriores. La transmision de la sociedad se llevaria a cabo fuera del
control de la legislacion espafiola, por lo que no esta sujeta a las formalidades que ésta establece. No
deben llevar contabilidad o libro alguno. Su unica obligacioén es contar con un representante en
Delaware ante las autoridades de dicho Estado. Mediante dicha opacidad se elude el Impuesto sobre
Sucesiones si fallece el verdadero titular (beneficial owner) y el IVA o el ITP si se produce la trans-
mision de los activos, asi como el IRPF o el IRNR, por las rentas generadas.

Delaware no es, sin embargo, un caso tnico. El Estado de Nevada, por ejemplo, presenta los
mismos atractivos que Delaware, excepto que si se exige un nimero minimo de acciones, pero no
exige impuestos estatales sobre los beneficios, ni sobre las licencias, permite las acciones al portador
y no comunica informacion a la Agencia Tributaria de los Estados Unidos. Wyoming presenta las
ventajas combinadas de Delaware y Nevada, junto con alguna otra 3'.

1.6. Factores que motivan su existencia.

Si actualmente los paraisos fiscales tienen alguna importancia ello se debe a que ofrecen posi-
bilidades que son lo suficientemente atractivas para que determinadas personas hagan uso de ellos.
Basicamente, hay dos motivos que pueden llevar a la utilizacion de un paraiso fiscal. El primero es
que constituyen un interesante instrumento para la planificacion fiscal, e incluso para la elusion fis-
cal. El segundo es que en determinados supuestos también se constituyen en instrumento para el
blanqueo de activos procedente de la comision de delitos.

Llegado este punto, debe introducirse una importante precision terminologica, procediéndose
a diferenciar la elusion fiscal y la evasion fiscal. La elusion fiscal (tax avoidance) o planificacion
fiscal consiste en minimizar la carga tributaria mediante el empleo de los recursos legales disponi-
bles. La evasion fiscal (tax evasion) consiste en sustraer, mediante medios fraudulentos, el hecho
generador al control fiscal y, por tanto, no pagar los impuestos. Es decir, la elusion consiste en satis-
facer menos impuestos que los que deberia satisfacerse caso de organizar (la persona) sus negocios
de otra manera, si esa organizacion esta permitida por la ley 2.

Para ESTRAGUES 3, tres son los factores reales que propician el desarrollo actual de los paraisos
fiscales y centros off-shore. En primer lugar, la globalizacion del comercio y la inversién implican el
establecimiento de practicas fiscales destinadas a atraer bases tributarias de otras jurisdicciones. En
segundo lugar, las mejoras en los medios de comunicacion, en especial el desarrollo de comercio elec-
trénico, facilitando la movilidad del capital. Por tltimo, la ingenieria fiscal, con disefio de operaciones
sofisticadas destinadas a apartar beneficios localizandolos en paraisos fiscales.

Sl DEL Cip GOMEZ, J. M., op. cit., pag. 238.

52 En este sentido, vid. CHOCLAN MONTALVO, J. A., La responsabilidad de operadores juridicos, asesores fiscales y agentes

mediadores en el ambito de los delitos contra la Hacienda Publica y el blanqueo de capitales, en http://www.datadiar.
com/ actual/novedades 05/penal/blanqueo /d_may 02b.htm, consultada el 4 de marzo de 2008, pag. 3.

33 ESTRAGUES, J.L., op. cit., pag. 1.
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SALTO VAN DEER LAAT >* establece una diferenciacion en el uso de paraisos fiscales segtin el
usuario sea una persona fisica o una persona juridica. De este modo, las personas fisicas buscan juris-
dicciones en las que la imposicion sobre la renta, patrimonio y sucesiones sea baja o nula, o bien
jurisdicciones con sistemas tributarios basados en el principio de territorialidad. Asi s6lo se gravarian
las rentas generadas en la propia jurisdiccion y no la que procediera de otros territorios.

Las personas juridicas buscarian una de estas jurisdicciones para modificar su obligacion perso-
nal de contribuir por una obligacion real. Segun el citado autor se valen de distintas modalidades, tales
como empresas de administracion de patrimonios por medio de las cuales se transfiere la titularidad de
activos ubicados en un pais de alta tributacion hacia paraisos fiscales, o bien holdings, es decir, socie-
dades de tenencia de acciones de otras sociedades. También de sociedades de servicios, seguros y rea-
seguros, banca off-shore, fideicomisos o fondos de inversion, asi como sociedades instrumentales.

Para el logro de ciertas finalidades ilicitas, tales como el blanqueo de activos, la evasion fiscal
0, incluso, la financiacion del terrorismo, pueden emplearse determinados instrumentos, relacionados
en muchas ocasiones con los paraisos fiscales. Son éstos las sociedades extraterritoriales u off-shore,
los trust, fideicomisos o sociedades fiduciarias y, por ultimo, las fundaciones °.

En estas jurisdicciones pueden crearse bancos off-shore que prestan determinados servicios
orientados a los no residentes, aprovechando las circunstancias que concurren en estos territorios,
tales como inexistencia de determinados tributos, opacidad, ausencia de control de cambios, etc. Estos
bancos off-shore pueden adoptar diversas modalidades, que revisten dificultades de supervision ¢, tales
como los shell banks (bancos pantalla), bancos sin presencia fisica en la jurisdiccion que le ha otor-
gado la licencia, donde pueden estar representados por un agente, que se encarga solo de prestar ser-
vicios legales en esa jurisdiccion. No puede, por tanto, supervisarse la actividad del banco, ya que
su direccion efectiva se encuentra fuera de la jurisdiccion que otorgo la licencia, y la jurisdiccion
donde efectivamente radica la direccion de la entidad bancaria desconoce esta circunstancia.

También podemos encontrarnos las «sucursales operativas» (booking branch), que se diferencian
de los bancos pantalla en que pertenecen a un banco ubicado en otra jurisdiccion. Dicho banco esta
regulado en la jurisdiccion de su pais de origen y la sucursal ubicada en la jurisdiccion off-shore estara
sometida a supervision en dicha jurisdiccion, si consiste en algo mas que en un simple agente local.

Asi mismo, pueden existir filiales operativas (booking subsidiaries) y bancos de propiedad
paralela (paralled-owned banks).

1.7. Peligros que suponen los paraisos fiscales en relacién con el blanqueo de activos.

El principal peligro que presentan estas jurisdicciones es la posibilidad de que lleven a cabo
operaciones de blanqueo de activos. La asociacion paraiso fiscal-blanqueo no debe ser mecanica,

54 SALTO VAN DER Laar, D, op. cit., pag. 15.
55 Vid., en este sentido, DEL CID GOMEZ, J. M., op. cit., pags. 36-37.
56 DEL Cip GOMEZ, J. M., op. cit., pags. 38-40.
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pero es obvio que algunos territorios considerados paraisos fiscales son también estimados por la
comunidad internacional como centros reales o potenciales de blanqueo de activos.

Debe tenerse en cuenta que los paraisos fiscales son, en su mayoria, empleados para activida-
des financieras, especialmente en torno a la banca y los seguros, y sus caracteristicas les hacen ser
considerados, en general, como territorios de competencia fiscal perjudicial y potencialmente, como
centros de blanqueo, especialmente por la opacidad que les caracteriza y su escasa disposicion al
intercambio de informacion.

La conexion entre el fraude y la evasion fiscal, por un lado, y el blanqueo, por otro, se da habi-
tualmente, ya que la evasion origina la existencia de unos fondos que, forzosamente, han de ser blan-
queados para poder ser reutilizados. Si se examina, por ejemplo, el Informe Preliminar de la Oficina
para el Control de las Drogas y la Prevencién del Delito de las NN.UU., publicado en mayo de 1998,
bajo el titulo «Financial Havens, Bank Secrecy and Money Launderingy, se observa que los Gobier-
nos de dichos territorios emplean estas caracteristicas de su normativa interna (la opacidad), como
una politica para atraer capitales que, sin dicho aliciente, no acudirian a dichos territorios. También
se plantea una reflexion sobre como algunos paises emplean su soberania para permitir que ciudada-
nos de otras naciones puedan burlar las leyes del Estado a que pertenecen .

Los ejemplos relativos a la instrumentacion de paraisos fiscales para el blanqueo de activos,
incluso, para la financiacion del terrorismo, son multiples. Asi, podria citarse el caso de la sociedad
financiera Al Tagwa. Fue fundada en el afio 1988 por dos hombres de negocios cercanos a los Her-
manos Musulmanes y a la familia de Bin Laden. A pesar de que estos hombres de negocios apare-
cieron en la lista de terroristas de las NN.UU. en el afio 2001 y 2002, la sociedad, establecida en
Suiza, pudo proseguir sus operaciones, ya que no era mas que un holding de numerosas empresas
registradas off-shore en Liechtenstein. Solo en el afio 2003, la sociedad fue puesta en liquidacion y
sus activos se esfumaron 3%.

El problema puede ser tan serio que, segun DEL CID, algunas jurisdicciones off-shore «ven-
den» su ciudadania a cambio de determinadas inversiones en su territorio. Si a esto unimos la inexis-
tencia de tratados de extradicion, la persecucion de algunos delincuentes puede tornarse bastante
dificultosa *.

Si nos cefiimos a las estrategias de planificacion fiscal internacional, algunos datos pueden
ayudarnos a comprender la importancia que han cobrado los paraisos fiscales en los Gltimos tiempos.
Entre 1997 y 2003, diversas compafiias aumentaron sus filiales en paraisos fiscales: Boeing pas6 de
10 a 31, Sara Lee, de 14 a 26, Xerox, de 6 a 23, J.P. Morgan, de 11 a 27, Pepsi, de 14 a 29, etc %.

ST «Los paraisos fiscales y el control del cumplimiento de las obligaciones tributariasy», en Boletin AFIP N.° 44, 1 de marzo

de 2001, pag. 293, en http.//eco.unne.edu.ar/finanzas/catedras/reg_tribu/Cuadernos/Los%20 Paraisos%20Fiscales%20
v%20el%20Control.htm (pagina visitada el 27 de junio de 2008).

38 Vid., LE BIANC, Le dispositif international de lutte contre le financement du terrorisme est-il credible, pag. 4, en www.

college.interarmes.defense.gouv.fi-pdf (pagina visitada el 1 de noviembre de 2007).

3 Vid. DEL C1p GOMEZ, J. M., op. cit., pag. 44.

% yid. DEL CIp GOMEZ, J. M., op. cit., pag. 40.
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En el mismo sentido, dado que las empresas de los Estados Unidos no tributan en dicho pais
por los beneficios de sus operaciones realizadas desde el exterior del pais con el resto del mundo,
algunas han optado por trasladar su sede social a un paraiso fiscal, constituyéndola como matriz de
la filial de los Estados Unidos. Se trata de un desplazamiento s6lo aparente, pero que provoca un
importante ahorro fiscal a la empresa °!.

También pueden las empresas radicadas en los Estados Unidos decidir cudndo desean tributar
por los beneficios obtenidos por sus operaciones en el exterior, ya que no deben tributar en ese
momento por los mismos cuando los reinvierten en el exterior.

Otro procedimiento de ahorro fiscal, rayano en la evasion, es el empleo de los precios de trans-
ferencia, distribuyéndose los beneficios de un grupo empresarial entre sus filiales en distintas juris-
dicciones, buscando una menor tributacion. También pueden adquirirse mercancias o materias primas
entre distintos componentes del grupo, a precios distintos a los reales, en funcion de los intereses
tributarios del grupo.

Cinéndonos al Derecho vernaculo, debe tenerse en cuenta que el principio de capacidad eco-
némica enunciado en el articulo 31.1 de la CE debe ser considerado la regla basica en el reparto o
distribucion de la carga tributaria > y el uso de estas jurisdicciones para implementar politicas de
planificacion fiscal lleva a la quiebra del mismo. No digamos ya si en vez de referirnos a la citada
planificacion, nos acercamos a la evasion y fraude fiscal o al blanqueo de activos.

2. LA OCDE ©

Como sefialan GUTIERREZ y RODRIGUEZ %4, «La globalizacion econdémica ha provocado una
notable internacionalizacion de los sistemas fiscales nacionales, ha influido en la configuracion de
determinados aspectos de los tributos y del sistema mismo en su conjunto, ha modificado los prin-
cipios en aras de la eficiencia econémica y ha replanteado el sistema de fuentesy.

Siendo la OCDE, sin duda alguna, la organizacion mas activa en el planteamiento de debates
sobre la adecuacion del ejercicio del poder tributario a la nueva realidad actual y en la formulacion de

1 Jid DEL CIp GOMEZ, J. M., op. cit., pag. 41.

02 piRrez Rovo, F., Derecho Financiero y Tributario. Parte General, Civitas, Madrid, 1993, pag. 35.

63 Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo. Cuenta actualmente con 30 Estados miembros. Su 6rgano de decision

es el Consejo, compuesto de un representante de cada Estado y otro de la Union Europea. Cuenta con un Secretariado, cuyo
titular preside también el Consejo, y varios Comités, entre los que destaca, para la finalidad de este trabajo de investigacion,
la actividad del Comité de Asuntos Fiscales. Tiene su sede en Paris y dispone de aproximadamente 2.500 funcionarios. La
finalidad de la OCDE gira en torno a la promocion del empleo, el crecimiento, la mejora del nivel de vida, la expansion
econdmica y el comercio mundial. El principal instrumento para conseguir estos objetivos es la liberalizacion del movi-
miento de capitales y servicios.

4 GUTIERREZ Lousa, M., y RODRIGUEZ ONDARZA, J. A., Las consecuencias fiscales de la globalizacion. Documento niim.

8/07, Instituto de Estudios Fiscales, 2007, pag. 6.

20 RCyT. CEF, num. 323, pags. 5-54
Fecha de entrada: 30-04-2009 / Fecha de aceptacion: 02-07-2009 / Fecha de revision: 10-11-2009



BLANQUEO DE CAPITALES Y PARAISOS FISCALES Carlos Maria Lépez Espadafor y Luis Manuel Lombardero Expésito

propuestas de actuacion ®, era 16gico que adquiriese un enorme protagonismo en el tratamiento de los
paraisos fiscales.

El 20 de enero de 1998, el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE adopt¢6 el Informe «Com-
petencia Fiscal Perjudicial: un asunto global urgente» °°. En el mismo se establecen los criterios para
determinar qué paises poseen regimenes fiscales perjudiciales. También se fijan los criterios para
considerar a un territorio como paraiso fiscal ¢’.

Dichos criterios son, en primer lugar, la inexistencia de imposiciéon o imposiciéon meramente
nominal. En segundo, debe darse la ausencia de efectivo intercambio de informacion. En tercer lugar,
debe existir ausencia de transparencia en el ambito legal o administrativo. Por ultimo, ausencia de
obligacion de ejercer una actividad sustancial en el pais.

Respecto a los regimenes fiscales perjudiciales, se caracterizan por una nula o baja tributacion,
conjuntamente con una de las tres circunstancias siguientes: estanqueidad, limitacion del intercambio
de informacién o posibilidad de negociar individualmente una aplicacion favorable de las disposi-
ciones legales 8.

En junio del 2000, la OCDE publicé un nuevo Informe denominado «Progreso realizado en
la identificacion y eliminacion de las Practicas Fiscales Perjudicialesy. En éste, ademas publica una
lista de paraisos fiscales no cooperativos (35 en total) *°, que debian ser objeto de medidas antipa-
raiso fiscal, aplicadas colectivamente por todos los paises de la OCDE. Las medidas «defensivasy
propugnadas por la OCDE en relacion con los paraisos fiscales caminan en una doble direccion:
por un lado, «atacan» a los propios paraisos fiscales, impidiendo, por ejemplo, que se celebren
acuerdos de doble imposicion en ellos. Por otro, actiian contra las personas que se relacionan en su
actividad con dichas jurisdicciones.

En el Informe de la OCDE «Progreso 2001» se especifica que los paises que no deseen apa-
recer en la lista de paraisos fiscales no cooperativos deberan asumir el compromiso de eliminar la
falta de transparencia y estar dispuestos al intercambio efectivo de informacion. Se habia producido
un cambio de orientacion por la influencia de los Estados Unidos 7°. Ya no se considera la nula o baja

65 Garcia Prarts, F.A., Cooperacion administrativa internacional en materia tributaria. Derecho Tributario Global, Docu-

mento nim. 3/07, Instituto de Estudios Fiscales, 2007, pag. 6.

% OECD, «Harmful tax competition: an emerging global issue», aprobado por el Consejo de la OCDE, el 9 de abril de 1998.

Sus secuelas son «OECD Towards global tax cooperation», 2000; «The OECD’s project on harmful tax practices: the
2001 progress report», 2001, y «The OECD’S Project on Harmful Tax Practices: The 2004 Progress Report» (www.oecd.
org/dataoecd/60/33/30901115.pdf, pagina visitada el 11 de noviembre de 2007).

En este sentido, ROSER SAMPLON, S., «Los paraisos fiscales y la lucha contra el fraude fiscal», en Cuadernos de Forma-
cion, Colaboracion 14/07, Volumen 3/2007, Centro de Estudios Fiscales, 2007, pag. 206.

En este sentido, ROSER SAMPLON, S., op. cit., pag. 206.

67

68

9" Se identificaron otros seis, que se avinieron a desmantelar sus sistemas perjudiciales antes de publicarse el informe, por

lo que no fueron incluidos.

70 En este sentido, ROSER SAMPLON, S., op. cit., pag. 207.
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tributacion como un elemento perjudicial. Lo realmente peligroso es la falta de intercambio efectivo
de informacion y de transparencia.

La lista definitiva, publicada el 18 de abril de 2002 por el Comité de Asuntos Fiscales de la
OCDE, deja reducida a siete los paraisos fiscales no cooperativos: Andorra, Liechtenstein, Moénaco,
Liberia, Islas Marshall 7!, Nauru y Vanuatu. Eso no quiere decir que no haya mas paraisos fiscales.
La decision del Comité hace referencia a que las otras 31 jurisdicciones se han comprometido a mejo-
rar su nivel de transparencia y el intercambio efectivo de informacion, por lo que pasan a ser consi-
deradas como jurisdicciones cooperantes 72. La lista negra de los paraisos fiscales quedo reducida a
tres paises: Monaco, Andorra y Liechtenstein 7 y desde mayo de 2009, ha sido completamente vacia-
da de contenido 7.

Actualmente los trabajos de la OCDE giran en torno al concepto «global level playing
field» 7, 1a ejecucion de las medidas conjuntas de la OCDE respecto de los fax haven al momen-
to en que dicha ejecucidn tenga lugar en relacion con los propios miembros de la OCDE 76, Para
lograr alcanzar esta situacion se propugnan tres tipos de medidas: por un lado, medidas indivi-
duales, de modificacion de la legislacion, para garantizar un efectivo intercambio de informa-
cién. Por otro, medidas bilaterales, estableciendo acuerdos de intercambio de informacion entre
jurisdicciones. Para finalizar, medidas multilaterales, implicando en la consecucion del concepto
a «centros financieros significativos» que no se habian comprometido. El resultado practico de estas
medidas es bastante pobre, ya que so6lo 5 jurisdicciones se comprometieron con los principios de
transparencia e intercambio de informacién. Ademas, como muy bien sefiala ROSER SAMPLON 77, la
regla global level playing field hace también referencia a la existencia de dos jurisdicciones en el
seno de la OCDE (Suiza y Luxemburgo) cuya realidad fiscal se encontraba por debajo de lo que se
solicitaba a las jurisdicciones «cooperativas». Ello restaba cierta fuerza moral a la OCDE en sus
planteamientos.

En mayo de 2006, se publica el Informe «Tax Co-operation: Towards a Level Playing Field -
2006 Assessment by the Global Forum on Taxation». Se trata de un informe relativo a 82 jurisdic-
ciones (30 miembros de la OCDE, 34 jurisdicciones cooperativas, 4 no cooperativas y 4
observadores de la OCDE), en el que se detalla su legislacion respecto al intercambio de informacion
y a la transparencia.

71" No se encuentran en la lista espafiola de paraisos fiscales.

72 En http://www.oecd.org/document/57/0,3343,en_2649 201185 2082330 1 1 1 1,00.htm, pagina visitada el 25 de junio
de 2008.

APARICI, L., «Paraisos fiscales en peligro de extinciony», en La Razon Digital, 15.10.07. También en http.//www.oecd.org/
document/57/0,3343,fr 2649 _33745_31236089 1_1_1_1,00.html, pagina visitada el 16 de junio de 2008.

7 Vid. http://www.oecd.org/document/57/0,3343,en_2649 33745 30578809 1 1 1 1,00.html, pagina visitada el 1.° de
noviembre de 2009.

Condiciones iguales para todos.

73

75

76 En este sentido, CALDERON CARRERO, J.M. y MARTIN JIMENEZ, A.J., «Las normas antiparaiso fiscal espafolas y su com-

patibilidad con el Derecho Comunitario: el caso especifico de Malta y Chipre tras la adhesion a la Union Europeay, Ins-
tituto de Estudios Fiscales, Documento de Trabajo nim. 11/04, 2004, pag. 17.

77 Roser SAMPLON, S., op. cit., pag. 208.
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3. LA UNION EUROPEA

3.1. Cuestiones previas.

Existe tal dinamismo de la vida comercial moderna, por la movilidad de personas y de capita-
les, que los Estados miembros se han visto obligados a arbitrar esta realidad 78,

En el seno de la Unién Europea, la fiscalidad constituye un elemento de cada vez de mas
importancia para la adopcion de decisiones economicas, una vez que existe una moneda unica y se
eliminan riesgos por los tipos de cambio y costos en las transacciones 7.

Asi pues, aquellos Estados de baja tributacion ejerceran una competencia fiscal, atrayendo
empresas que se estableceran en esa jurisdiccion soélo por motivos fiscales. Esto provocara que el
resto de Estados deban reducir sus impuestos, con lo que nuevamente se producira una igualacion
fiscal, pero en un nivel inferior a la situacion de partida y que puede ser un nuevo punto de partida
para una nueva reduccion, hasta alcanzar el nivel tributacion nulo *. Se produce lo que ALMUDi CID
denomina, en afortunada expresion, «una subasta fiscal internacionaly» ®'.

No todas las consecuencias de la competencia fiscal en la Union Europea han sido negativas 2.
Se considera que los efectos sobre el total de la Union Europea pueden ser positivos, llegando a atraer-
se capitales foraneos. Un efecto secundario (positivo) consiste en la disminucion del gasto y de los
excesivos sectores publicos de algunos Estados 3. No obstante, por otro lado, como las necesidades
financieras de los Estados no disminuyen, a largo plazo, se produce una excesiva presion sobre el tra-
bajo, al concederse excesivos beneficios al capital, que es el factor de produccion mas movil.

78 ViLra GIL, J.M., «Las relaciones fiscales internacionales: la realidad espafola», en Relaciones Fiscales Internacionales,
Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1987, pags. 85-89.

7 En este sentido, ESTRAGUES, J.L, op. cit., pag. 3.

80" Sobre este proceso, puede consultarse el excelente trabajo de IBANEZ MARSILLA, S., «La competencia fiscal perniciosa ante

la OMC. Reflexiones al hilo del asunto de las Foreign Sales Corporations», en Estudios y Notas — Crénica Tributaria 113.
Capitulo La competencia fiscal perniciosa y el derecho de la OMC, 2004, pags. 25 a 33. (En http://www.uv.es/~ibanezs/
ArticuloOMC.pdf, visitada el 14 de diciembre de 2007). También puede consultarse el modelo desarrollado por ALVAREZ
GARCiA, S., DE Soto BLAss, M.L. y GONZALEZ GONZALEZ, A.L., «La fiscalidad del ahorro en la Union Europea: entre la
armonizacion fiscal y la competencia de los sistemas tributarios nacionalesy, Documento de trabajo num. 15/03. Instituto
de Estudios Fiscales. 2003. En el mismo se observa que la recaudacion total de dos paises que compiten por atraer capita-
les es inferior si compiten entre ellos que si colaboran.

81 Armuni Cip, J.M., Planificacion fiscal internacional a través de sociedades holding, Instituto de Estudios Fiscales,

Madrid, 2006, pag. 5.

LAMADRID DE PABLO, A. El codigo de conducta en materia de fiscalidad de las empresas y su relacion con el régimen
comunitario de ayudas de Estado, Servicio de Publicaciones de la Fundacion Universitaria San Pablo-CEU, Madrid,
2005, pag. 11.

La Comision, en su Comunicacion al Consejo, bajo el nombre de «Hacia la coordinacion fiscal en la Unién Europea
—paquete de medidas para hacer frente a la competencia fiscal perniciosa—», Comision de las Comunidades Europeas,
COM (97) 495 final de 01.10.1997.

82

83
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Este problema ha cobrado mayor relevancia en el seno de la Union Europea en los tltimos tiem-
pos, por las tltimas ampliaciones, ya que alguno de los nuevos Estados miembros podrian optar por
atraer capital con unos impuestos a las empresas menores que los de los otros Estados miembros 8.

Mediada la década de los 90 del pasado siglo se producia en la Union Europea una competencia
fiscal entre los Estados y una progresiva rebaja de la imposicion sobre las rentas del capital . Con
esta competencia se trataba de atraer empresas, especialmente las dotadas de mayor movilidad. Las
consecuencias de la posible deslocalizacion de las mismas eran para los paises que éstas abandonaban,
una reduccion de los ingresos tributarios, y ante la necesidad de mantener el nivel de gasto de los Esta-
dos, se provocaba un incremento de la presion sobre el factor trabajo. Asi, entre 1980 y 1994, el tipo
medio de imposicion implicita sobre el trabajo asalariado se ha incrementado del 34,7% al 40,5%,
mientras que el de otros factores de produccion (como el capital) se redujo del 44,5% al 35,2% .

La reaccion de la Union Europea ante este problema cristalizé con la adopcion de una serie de
medidas. Por un lado, mediante la adopcién de medidas regladas, tales como la Directiva 2003/48/
CE, del Consejo, de 3 de junio de 2003, en materia de fiscalidad de los rendimientos del ahorro en
forma de pago de intereses (DOCE n. L 157, de 26 de junio de 2003) y la Directiva 2003/49/CE, del
Consejo, relativa un régimen comun aplicable a los pagos de intereses y canones efectuados entre
sociedades asociadas de diferentes Estados miembros (DOCE n. L 157, de 26 de junio de 2003). Por
otro, se elabord el Codigo de Conducta sobre la fiscalidad de las empresas.

La aprobacion de estas tres medidas estuvo condicionada a que se aprobasen las tres y que se
adoptase su contenido por paises terceros, para evitar la deslocalizacion de capitales de la Union
Europea hacia los mismos.

3.2. El Codigo de Conducta sobre la fiscalidad de las empresas.

El articulo 94 del Tratado CE exige la regla de la unanimidad en materia de imposicion directa.
Ello, unido a la desconfianza que los Estados sienten hacia una nueva cesion de soberania, la relativa
a la imposicion directa, hace extraordinariamente dificil el poder armonizar esta imposicion.

Algunos Estados de la Unioén Europea, con una presion fiscal elevada, opinaban que si otros
Estados miembros establecian una menor presion fiscal, su conducta era asimilable al otorgamiento
de ayudas de Estado, que se encuentran prohibidas en el articulo 87 del Tratado CE.

Por ello se ha recurrido a un tipo de norma sui géneris, como es el Coédigo de Conducta, que
carece de fuerza vinculante %7,

84 En este sentido, LAMADRID DE PABLO, A., op. cit., pag. 4.

85 En este sentido, LAMADRID DE PABLO, A., op. cit., pag. 10.

86 COM (96) 546 final, pag. 3.

87 Vid., entre otros, GARCIA MONCO, A., Libre circulacion de capitales en la Union Europea: problemas tributarios, Ed.

Civitas, Madrid, 1999, pag. 226; HERRERA MOLINA, P.M., «Nuevas perspectivas de armonizacion fiscal», Comentario a
la nota sobre «Panorama sobre el proceso de armonizacion fiscal» elaborado por el Grupo de Intercambio sobre asuntos
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Al objeto de evitar la competencia fiscal perniciosa en el seno de la Unidén Europea, se elabo-
16 el Codigo de Conducta sobre la fiscalidad de las empresas 2, que es un compromiso politico cuyo
objetivo es la supresion de las medidas fiscales perniciosas, entendiendo por tales las que influyen o
pueden influir de manera significativa en la radicacion de la actividad empresarial dentro de la Comu-
nidad, con el riesgo que ello comporta de pérdida de ingresos fiscales y de generacion de efectos
contrarios al empleo *°. Como ejemplo de estas medidas fiscales perniciosas pueden citarse el bajo
tipo impositivo en el impuesto sobre personas juridicas en Irlanda o la posibilidad de alcanzar acuer-
dos previos favorables con las autoridades fiscales en Holanda *°.

La naturaleza juridica de este acto es atipica, por no estar contemplada entre los actos que pue-
den dimanar del Parlamento, del Consejo ni de la Comision °'. Creemos, en tal sentido, que basta
con leer el encabezamiento del texto del citado acto: «El Consejo de la Unién Europea y los repre-
sentantes de los Gobiernos de los Estados miembros reunidos en el seno del Consejoy». Ningtin acto
de los definidos en el Tratado de la UE puede emanar de este 6rgano sui géneris.

Es un compromiso politico, sin alcance juridico, pero que debe orientar la accion de los Esta-
dos. También es un plan, un procedimiento.

Debe enmarcarse este Codigo dentro lo que se denomina soft law comunitario, que como
expresa FLORINDO 2, «incluye aquellas reglas de conducta que carecen por si mismas de fuerza legal
vinculante, pero que presentan caracteres propios del «Derecho» y que, a través del orden juridico
comunitario, pretenden influir efectivamente en la conducta de los Estados miembros, instituciones y
personas, a pesar de no establecer derechos y obligaciones para las mismas.» Como dice LAMADRID %3,
el soft law ha estado siempre a disposicion de los Estados miembros para ser utilizado en momentos
en que la falta de consenso politico bloqueaba cualquier incipiente progreso.

Los Estados se comprometen a no establecer nuevas medidas fiscales perniciosas en el sentido
del Cédigo (clausula de standstill, como congelacion legislativa), y modificar las disposiciones y las
practicas vigentes en sus respectivos paises (clausula de rollback) con objeto de eliminar cualquier
medida perniciosa (letras C y D del Cédigo) *.

europeos, en Noticias de la Union Europea, nim. 187/188, agosto-septiembre, 2000, pag. 86. ROCHE LAGUNA, 1. La inte-
gracion europea como limite a la soberania fiscal de los Estados Miembros (Armonizacion de la imposicion directa en
la CE), Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pag. 120.

El Cddigo de Conducta aparece publicado como anexo a las conclusiones del Consejo del ECOFIN, celebrado en Verona
el 1 de diciembre de 1997, en el DOC n.° 2/1998, de 6 de enero.

ESTRAGUES, J.L., op. cit., pag. 3.

88

89

%0 En este sentido, FLORINDO GION, F., «El codigo de conducta sobre la fiscalidad de las empresas y su relacion con el régi-

men comunitario de control de las ayudas estatales», en Cronica Tributaria 109, 2003, pag. 103.

1 FLormNDO GUON, F., op. cit., pag. 101.

92 FrormNDO GUON, F., op. cit., pag. 104. Véanse asimismo WELLENS, K.C y. BORCHARDT, G.M., «Soft Law in European

Community Lawy, en European Law Review, octubre 1989, pag. 267 y ALONSO GARCIA, R., «El Soft Law comunitario»,
en Revista de Administracion Publica, n.° 154, enero-abril 2001, pag. 63.

3 LAMADRID DE PABLO, A., op. cit., pag. 5.

94 En este sentido, CARPIZO BERGARECHE, J. y SANTAELLA VALLEJO, M., op. cit., pag. 42.
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Respecto a la identificacion de lo que es una medida perniciosa, éstas deben implicar un nivel
impositivo efectivo considerablemente inferior, incluido el tipo cero, al aplicado habitualmente en el
Estado miembro de que se trate.

En la misma letra B del Codigo, junto a la regla anterior, que es un criterio general, se enun-
cian otros cinco criterios que han de tenerse en cuenta. En primer lugar, si las ventajas se otorgan
solo a no residentes, o s6lo con respecto a las operaciones realizadas con no residentes. En segundo
lugar, si las ventajas estan totalmente aisladas de la economia nacional, de manera que no afectan a
la base fiscal nacional. En tercer lugar, si las ventajas se otorgan aun cuando no exista ninguna acti-
vidad econdmica real ni presencia econémica sustancial dentro del Estado miembro que ofrezca
dichas ventajas fiscales. En cuarto lugar, si las normas para determinar los beneficios derivados de
las actividades internas de los grupos de empresas multinacionales no se ajustan a los principios
internacionalmente reconocidos, concretamente a las normas acordadas por la OCDE. Por ultimo, si
las medidas fiscales carecen de transparencia y, en particular, si las disposiciones legales se aplican
a nivel administrativo con menos rigor y sin transparencia.

También se adquirié un compromiso de informacion entre los Estados respecto a las medidas
que se propusieran implantar y que entrasen en el &mbito del Codigo. Ademas, la letra K impone la
cooperacion entre los Estados en la lucha contra el fraude y la evasion fiscal, especialmente en lo
que se refiere al intercambio de informacién entre ellos.

Por ultimo, los Estados miembros que tienen territorios dependientes o asociados, o que tienen
responsabilidades especiales o prerrogativas fiscales en otros territorios se comprometen a velar por
la aplicacion de los Principios del Codigo en esos territorios.

Se cred un Grupo de seguimiento del Codigo de Conducta sobre la fiscalidad de las empresas
(letra H del Codigo), presidido por la sra. PRIMAROLO, que trabajo sobre 285 medidas fiscales, faci-
litadas por la Comision y por los Estados miembros. El informe del Grupo de trabajo fue presentado
el 29 de noviembre de 1999 al Consejo ECOFIN y concluy6 que 66 de esas medidas tenian efectos
perniciosos %.

En Espaia, tres medidas adoptadas fueron evaluadas como perniciosas por el Informe PRIMA-
ROLO (Centros de coordinacion del Pais Vasco y Navarra y Régimen fiscal del tratamiento de la
investigacion y explotacion de hidrocarburos).

El Consejo, en su reunion de 3 de junio de 2003, consider6 que las medidas que sustituyeron
o modificaron a las 66 propuestas eran adecuadas para eliminar los efectos perniciosos detectados,
lo cual no es del todo cierto .

Estos trabajos de la Union Europea presentan ciertas semejanzas con los examinados supra de
la OCDE, en el sentido de que constituyen un compromiso politico para luchar contra la competen-

% Documento n.° SN 4901/99.

96 En el mismo sentido, FLORINDO GUON, F., op. cit., pag. 110.
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cia fiscal perjudicial, e implican el desmantelamiento de los sistemas que hayan sido identificados
como perjudiciales. Incluso, los criterios de evaluacion de dicha circunstancia son bastante similares
en los dos instrumentos estudiados *7.

3.3. Directiva 2003/48/CE del Consejo, de 3 de junio de 2003, en materia de fiscalidad de los
rendimientos del ahorro en forma de pago de intereses 8.

Con esta Directiva se busca evitar las pérdidas de ingresos tributarios que provoca la compe-
tencia fiscal, garantizdndose una imposicion al ahorro en forma de intereses. Ya la Directiva sobre la
liberalizacion de los movimientos de capital (88/361/CEE, de 24 de junio) instaba a que la Comision
presentase al Consejo, antes de la finalizacion del afio, propuestas para suprimir o atenuar el riesgo
de evasion o fraude fiscal ®. Pero no fue hasta el 20 de mayo de 1998, en que la Comision formuld
una propuesta de Directiva, que fue aprobada el 3 de junio de 2003 y entr6 en vigor el dia 16 de julio
de 2003. Como antecedentes, pueden distinguirse hasta tres proyectos de Directiva que no consiguie-
ron salir adelante, entre 1989 y 2001.

A grandes rasgos, el objetivo inmediato de esta norma es conseguir que la tributacion del aho-
rro en forma de pago de intereses de las personas fisicas no residentes se realice en el Estado en el
que dicha persona fisica tiene su residencia. Los intereses pagados a personas juridicas estan exclui-
dos del ambito de esta Directiva. Tampoco se aplica a los dividendos ni a los productos financieros
ni a los seguros de vida. El objetivo mediato seria, a nuestro juicio, impedir que algunos paises miem-
bros, ¢ incluso algunos no miembros, mediante una imposicion reducida a los no residentes y nula
informacion, puedan relocalizar en sus territorios inversiones financieras de paises con tributacion
mas elevada o relacionadas con el blanqueo de activos '%.

Este objetivo precisa de un intercambio de informacién entre los Estados miembros. Austria,
Bélgica y Luxemburgo disponen de un periodo transitorio, durante el que efectiian una retencion
sobre los intereses y entregan una parte de la misma al Estado miembro de residencia fiscal de la
persona fisica interesada. Esto se debe a que debia resolverse el problema que estos Estados miembro
tenian con el secreto bancario que regia en los mismos y dar un plazo para resolver este problema %1,
El periodo transitorio dara comienzo cuando determinados paises terceros (Estados Unidos, Monaco,
Andorra, Suiza, Liechtenstein y San Marino) adopten medidas equivalentes, para evitar la fuga de
capitales hacia los mismos. Otra peculiaridad respecto a estos Estados miembros es que no estan
obligados a suministrar informacion, pero si tienen derecho a recibirla.

97 En este sentido, CARPIZO BERGARECHE, J. y SANTAELLA VALLEJO, M., op. cit., pag. 42.

%8 DOCE n. L 157, de 26 de junio de 2003.

9 Articulo 6.5.

100 By este sentido, PITA GRANDAL, A.M. y RODRIGUEZ MARQUEZ, J., «La informacion bancaria con fines fiscales en Espafia

(analisis de la cuestion a la luz de la normativa interna y comunitaria)», en Quincena Fiscal Aranzadi, nam. 1/2003,
Madrid, 2003, pag. 12.

DELMAS GONZALEZ, F.J., «La Directiva sobre fiscalidad del ahorro», Documento nim. 19/02, Instituto de Estudios Fis-
cales, 2002, pag. 6.

101
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La eleccion que ha efectuado la Directiva por el intercambio de informacion como criterio
general se debe a que, una vez planteada la disyuntiva para el legislador comunitario entre los siste-
mas de retencion en la fuente e intercambio de informacion, quedaba claro que habria un importan-
te perjuicio para los Estados miembros que optasen por la Gltima posibilidad ante aquellos otros que
optasen por el sistema de retencion. En efecto «(...) si un Estado optaba por el régimen de intercam-
bio de informacion perdia el ingreso derivado de la retencion, asumia el coste que el sistema de inter-
cambio de informacion suponia y, por ultimo, si el Estado de la fuente habia optado por el régimen
de retencion a cuenta, no tenia informacion sobre los intereses obtenidos por sus residentes en el
Estado de la fuente» ',

La informacion que el agente pagador (entidad que abona los intereses) esta obligado a sumi-
nistrar es la identidad y residencia del beneficiario efectivo, el nimero de cuenta de éste o, en su defec-
to, la identificacion del crédito que da lugar al pago por intereses. Ademads, el nombre y direccion del
agente pagador y el importe de la renta. No es preciso indicar la fecha del pago. Tanto la identidad
como la residencia seran conocidas por el agente pagador por aplicacion del principio know your cus-
tomer, aplicando la normativa nacional y las disposiciones de transposicion de la Directiva 91/308/
CEE del Consejo, de 10 de junio de 1991, relativa a la prevencion de la utilizacion del sistema finan-
ciero para el blanqueo de capitales al Derecho interno de cada Estado '%, lo que constituye una mues-
tra mas de la interaccion entre prevencion del blanqueo de activos y prevencion del fraude fiscal.

Uno de los aspectos mas relevantes de la Directiva consiste en que ofrece un concepto amplio de
intereses, mayor que el de nuestro Derecho interno, ya que abarca algunos rendimientos considerados
incrementos patrimoniales. Ello obedece a la finalidad de evitar defraudaciones a la normativa ',

Consideramos que uno de los problemas que plantea la Directiva es que ésta establece que el
periodo transitorio concluira al final del primer afio fiscal completo posterior a la adopcion de un
acuerdo por el que se disponga el intercambio de informacion previa peticion con el Gltimo de los
terceros paises relevantes citados anteriormente. Esto se debe al temor a la fuga de capitales ya men-
cionada supra. Por tanto la fecha de 31 de diciembre de 2010, del articulo 15, para la conclusion del
citado periodo, es solo orientativa. Sin embargo, no es el final del periodo transitorio el mayor pro-
blema, radicando éste en la entrada en vigor de la misma, sujeta a dos condiciones '%. Se establece
que se aplicara la Directiva a partir de 1 de enero de 2005, si se adoptan medidas equivalentes por
terceros Estados clave y se establecen acuerdos con determinados territorios dependientes o asocia-
dos (las Islas del Canal de la Mancha, la Isla de Man y los territorios dependientes o asociados del
Caribe %) para aplicar un intercambio automatico de informacion. La situacion actual respecto a
estos territorios dependientes o asociados es que Aruba (Reino de los Paises Bajos), Islas Caiman,

102 SrrrANO PaLACIO, C., «Efectos positivos y perniciosos de la Directiva del Ahorro desde el punto de vista de la gestion tri-

butariay, Instituto de Estudios Fiscales, Cuadernos de Formacion, Colaboracion 16/06. Volumen 2/2006, 2006, pag. 109.

103 Ep este sentido, PITA GRANDAL, A.M. y RODRIGUEZ MARQUEZ, J., op. cit., pag. 14.

104 B este sentido, PASTORIZA VAZQUEZ, J.S., «La Directiva 2003/48/CE. Un nuevo paso hacia la armonizacion de la tributacion

de las rentas derivadas del capital en la UE», en Quincena Fiscal Aranzadi, nim. 11/2004, Madrid, 2004, pag. 6.

105 Fp este sentido, PASTORIZA VAZQUEZ, J.S., op. cit., pag. 20.

106 Propuesta de Directiva del Consejo destinada a garantizar la imposicion efectiva de los rendimientos del ahorro en forma

de intereses en la Comunidad. Bruselas 18/07/2001. COM (2001) 400.
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Montserrat y Anguila (Reino Unido de Gran Bretaiia e Irlanda del Norte) han optado por el sistema
de intercambio automatico de informacion y las Islas Virgenes, Islas Turcos y Caicos (Reino Unido
de Gran Bretaiia e Irlanda del Norte), Antillas Holandesas (Reino de los Paises Bajos), Isla de Man,
Isla de Jersey y la Isla de Guernesey han optado por el sistema de retencion '%7.

Espafia ha negociado acuerdos con todos los territorios citados, respecto al intercambio de
informacion 1%,

A nuestro juicio, es rechazable hacer depender la entrada en vigor de una Directiva de una
voluntad extracomunitaria. Estas condiciones presentaran graves problemas, obligando a la Unién a
iniciar procesos de negociacion con los Estados claves citados !*° y esperar la capacidad de los Esta-
dos miembros para influir en sus territorios dependientes o asociados, alguno de los cuales entra en
la categoria de paraiso fiscal.

Otro aspecto que consideramos rechazable es que la Directiva se cifie a las personas fisicas,
excluyendo a las personas juridicas, lo que es contrario al principio de equidad ''°.

Respecto a la influencia de los trabajos de la OCDE en la Directiva, CARPIZO y SANTAELLA
destacan que «(...) en la misma se recoge por primera vez, en un texto legal, la aplicacion practica
del proceso para lograr el global level playing field» . En efecto, para la entrada en vigor de la nor-
ma fue preciso establecer negociaciones para la adopcion de medidas equivalentes por algunos ter-
ceros Estados competidores fiscales de los Estados miembros. Para la finalizacion del periodo
transitorio, los Estados miembros y territorios dependientes y asociados que hubiesen optado por el
sistema de retencion deben pasar al sistema de intercambio de informacion.

Esta Directiva ha sido transpuesta al ordenamiento espafiol por el Real Decreto 1778/2004, de
30 de julio, por el que se establecen obligaciones de informacion respecto de las participaciones pre-
ferentes y otros instrumentos de deuda y de determinadas rentas obtenidas por personas fisicas resi-
dentes en la Union Europea. Este Real Decreto ha sido desarrollado por la Orden EHA/2339/2005,
de 13 de julio, por la que se aprueba el «modelo 299», de declaracion anual de determinadas rentas
obtenidas por personas fisicas residentes en otros Estados miembros de la Union Europea y en otros
paises y territorios con los que se haya establecido un intercambio de informacion.

197 D PAz CARBAJO, J.A., «La Directiva 2003/48/CE y su eficacia para la efectiva tributacion del ahorro en la Union

Europeay, Instituto de Estudios Fiscales, Cuadernos de Formacion, Colaboracion 12/07, Volumen 3/2007, 2007, pags.
183-184.

108 Se han efectuado los oportunos Canjes de Notas, que figuran como apéndice o anexo a los Acuerdos entre Espana y el

Reino Unido, por lo que respecta a los territorios bajo soberania britanica y territorios a los que Gran Bretafia representa
en sus relaciones exteriores. Respecto a Aruba y Antillas Holandesas, se ha suscrito el oportuno Acuerdo con el Reino de
los Paises Bajos.

199 1 os Acuerdos con la Confederacion Helvética, el Principado de Andorra, el Principado de Monaco, el Principado de Lie-

chtenstein y la Republica de San Marino, han sido ya firmados y entraron en vigor el 1 de julio de 2005. Aun falta por
determinar la fecha en que los Estados Unidos, previa peticion, se comprometan al intercambio de informacion.

10 By el mismo sentido, PAz CARBAJO, J.A., op. cit., pag. 184.

L Carpizo BERGARECHE, J. y SANTAELLA VALLEJO, M., op. cit., pag. 42.
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La importancia de esta Directiva radica, en nuestra opinién, en constituir un primer paso en
busca de la imposicion directa uniforme en el ambito de la Unidon Europea, sin cesion de soberania,
al menos, de momento 2.

En el mismo aflo, se aprueba también la Directiva 2003/49/CE, del Consejo, relativa a un régi-
men comun aplicable a los pagos de intereses y canones efectuados entre sociedades asociadas de
diferentes Estados miembros !'3. Es la tlltima norma del «paquete de medidas fiscales» aprobado por
el Consejo ECOFIN el 3 de junio de 2003. Su objeto es la exoneracion en origen sobre los pagos
transfronterizos de intereses y canones entre empresas asociadas.

3.4. La jurisprudencia comunitaria y las clausulas antiabuso.

Si bien ya venia siendo jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas (TJCE) que la necesidad de preservar los ingresos fiscales no figura entre las razones impe-
riosas de interés general que puedan ser invocadas para justificar una restriccion a las libertades
comunitarias, ni entre las razones que el Tratado CE menciona para excepcionar la aplicacion de las
mismas, la posicion del TJCE ante las clausulas antiabuso ''* ha quedado fijada con claridad mas que
meridiana, tras la sentencia Cadbury Scheweppes !5, asunto que traemos aqui a colacion.

El Tribunal, en esta sentencia, define los limites que tienen los Estados miembros, a la hora de
establecer clausulas antiabuso en sus respectivas legislaciones internas. Ello tendra, obviamente,
consecuencias en las medidas antiparaiso existentes en la legislacion espafiola.

Se analizaba si la legislacion britanica sobre transparencia fiscal internacional, relativa a la
creacion de filiales en un Estado miembro de menor tributacion, con el objeto de beneficiarse de esta
fiscalidad reducida, resultaba compatible con el Tratado CE. El Tribunal considerd que la libertad
que se veia afectada por esta normativa era la libertad de establecimiento.

La cuestion de fondo a dilucidar por el Tribunal fue si la sociedad britanica Cadbury Schewe-
ppes habia protagonizado un abuso de la libertad de establecimiento, al ubicar una sociedad filial
en el Centro Financiero de Dublin, con la finalidad de obtener un mejor tratamiento fiscal. Este
posible abuso de derecho implicaria un uso fraudulento de dicha libertad y, por tanto, impediria
apreciar su vulneracion por parte del Reino Unido de Gran Bretaiia e Irlanda del Norte (en adelan-
te Gran Bretaia).

12 Ej el mismo sentido, PAz CARBAJO, J.A., op. cit., pag. 184.

113 DOCE n. L 157 de 26 de junio de 2003.

114 CALDERON CARRERO, J.M. y MARTIN JIMENEZ, A J., op. cit. Las normas antiparaiso..., op. cit., pag. 35.

Sentencia de 12 de septiembre de 2006, C-196/04 (NFJ023535). En relacion con el tema del tratamiento dado por la
jurisprudencia comunitaria a las clausulas antiabuso, cfr. ALMUDI CID, J. M., «La dudosa compatibilidad del régimen fis-
cal de la provision por depreciacion de cartera y del articulo 20 bis de la Ley del Impuesto sobre Sociedades con el orde-
namiento comunitario: reflexiones al hilo de la reciente jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas en el caso Bosal holding», en Quincena Fiscal, nim. 10, 2004, pag. 22.

115
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El razonamiento del Tribunal sigui6 varias etapas. En primer lugar, consider6 que en Gran Bre-
tafia existia una diferencia de trato fiscal entre las sociedades que controlaban a otras (filiales), seglin
éstas estuviesen constituidas en Gran Bretafa o en otro Estado miembro de menor tributacion.

A continuacidn concluy6 que «el distinto trato fiscal derivado de la legislacién sobre TFI 16y
la desventaja de ello resultante para las sociedades residentes que disponen de una filial sujeta, en
otro Estado miembro, a un nivel de tributacion inferior pueden obstaculizar el ejercicio de la libertad
de establecimiento por dichas sociedades, disuadiéndolas de crear, adquirir o mantener una filial en
un Estado miembro en el que ésta se encuentra sujeta a tal nivel de tributaciony» 7.

Después debia averiguar si este impedimento a la libertad de establecimiento estaba o no jus-
tificado. El Tribunal habia establecido que esta restriccion solo estaba justificada por razones impe-
riosas de interés general, que la medida debia ser adecuada para garantizar el fin perseguido y que
no debia ir mas alla de lo necesario para alcanzarlo '8,

En este sentido, el Tribunal consider6 que no era una razén imperiosa de interés general la
necesidad de prevenir la reduccion de ingresos fiscales ''°. Por otro lado, si era obvio que la norma
britanica era adecuada para garantizar el fin perseguido, pero iba mas alla de lo necesario.

En definitiva, como afirma el Tribunal en su sentencia (paragrafo 55), las medidas antiabuso
que establezca un Estado miembro que restrinjan una libertad establecida por los Tratados deben
disefiarse de manera que «el objetivo especifico de tal restriccion debe ser oponerse a comportamien-
tos consistentes en crear montajes puramente artificiales, carentes de realidad econdmica, con el
objetivo de eludir el impuesto normalmente adeudado sobre los beneficios generados por actividades
llevadas a cabo en el territorio nacional».

Es decir, es el caso de las sociedades pantalla, que no realizan ninguna actividad economica y
que carecen de medios (personal, locales, etc.) para su hipotética realizaciéon. Como afirman CALDE-
RON CARRERO y MARTIN JIMENEZ '?°, «la constatacion de un elemento subjetivo en la conducta del
contribuyente en el sentido de que la constitucion de la entidad en el otro Estado miembro responde
a una motivacion fiscal principal a lo sumo puede servir como indicio que conduzca a la comproba-
cion de la implantacion real de la sociedad en el Estado miembro de acogida y de que esta ejercien-
do un actividad econémica efectivay». Pero inicamente podra aplicarse una medida antielusion
cuando se constate a través de «elementos objetivos y verificables por terceros» que no se ha llevado
a cabo tal implantacion real (implantacion ficticia), de manera que la entidad no ejerce ninguna acti-
vidad economica efectiva en el territorio de acogida. Ya hemos visto, como a nuestro entender, ¢l

116 Transparencia fiscal internacional.

117" CALDERON CARRERO, J.M. y MARTIN JIMENEZ, A.J., «Acerca de la necesidad de reconfigurar la politica espafiola en mate-

ria de clausulas antiabuso y fiscalidad directa: Las consecuencias derivadas de los casos Cadbury Scheweppes y Test
claimants in the thin cap group», en Jurisprudencia Tributaria Aranzadi 2/2007, Pamplona, 2007, pag. 3.

118 CALDERON CARRERO, J.M. y MARTIN JIMENEZ, A.J., op. cit., «Acerca de la ...» pags. 3-4.

119 CALDERON CARRERO, J.M. y MARTIN JIMENEZ, A J., op. cit., «Acerca de la ...» pag. 4.

120 CALDERON CARRERO, J.M. y MARTIN JIMENEZ, A.J., op. cit., «Acerca de la ...» pag. 6.
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legislador nacional puede arbitrar clausulas antiabuso pivotando sobre criterios subjetivos (motivo
fiscal de la operacion basado en el menor nivel de tributacion del Estado de que se trate) y articular
una inversion de la carga de la prueba de manera que deba ser el contribuyente afectado el que acre-
dite la inexistencia de un montaje puramente artificioso demostrando que se realiza una actividad
econdmica real a través de medios humanos y materiales.

Es decir, la intencion del contribuyente de acogerse a una fiscalidad mas favorable es s6lo un
indicio que permite comprobar la implantacion real de sociedad y su actividad. Si de esta compro-
bacion (realizada por elementos objetivos y verificables por terceros) resulta que no se lleva a cabo
esta actividad econdmica, puede aplicarse la medida antiabuso. Mediante una inversion de la carga
de la prueba, el contribuyente acreditara que no se trata de un artificio, demostrando una actividad
economica real.

Pueden extraerse otras dos consecuencias de menor importancia de la citada sentencia. En
primer lugar, que las filiales a las que le sean de aplicacion las normas britanicas de transparencia
fiscal internacional, podrian realizar actividades puramente financieras, de caracter exclusivamente
intragrupo. En segundo lugar, la estructura de la sociedad filial debe ser proporcionada a sus transac-
ciones 12!,

4. EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL ANTE LA COMPETENCIA FISCAL PER-
NICIOSA Y LOS PARAISOS FISCALES

La Constitucion Espafiola, en su articulo 31.1, establece, como principio general del ordena-
miento tributario, que «todos contribuirdn al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su
capacidad econémica mediante un sistema tributario justo inspirado en los principios de igualdad y
progresividad que, en ningun caso, tendra alcance confiscatorio».

Por tanto, el uso de jurisdicciones consideradas paraisos fiscales seria contrario a lo estableci-
do en el precepto constitucional, desde el momento en que la interposicion de tal jurisdiccion falsea
la imagen de la capacidad economica del contribuyente que puede ser aprehendida por la Adminis-
tracion tributaria.

El ordenamiento espailol es sensible a este problema, como veremos a continuacion. Ello no empe-
ce a que, en determinadas ocasiones, Espafia haya entrado en el juego de la competencia fiscal, pero
quedando, obviamente, muy lejos de lo que podria considerarse una jurisdiccion perniciosa, entre otras
cosas, porque no existe la caracteristica de la opacidad que configura dichas jurisdicciones, entre otras.

Asi pues, en el contexto internacional de competencia fiscal, en Espaiia la Ley 43/1995, de 27
de diciembre, reguladora del Impuesto sobre Sociedades, introdujo las entidades holding, es decir,
las Entidades de Tenencia de Valores Extranjeros (ETVE). Asi se atraian inversiones financieras a

121 En este sentido, CALDERON CARRERO, J.M. y MARTIN JIMENEZ, A.J., op. cit., «Acerca de la...», pag. 7.
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nuestro pais y se permitia al contribuyente residente participar en entidades no residentes 2. Se con-
ducia, por tanto, a Espafia a este nuevo escenario de competencia fiscal.

En Espafia no existe una definicion legal de paraiso fiscal, utilizandose, respecto a los paraisos
fiscales, el sistema de listas '?*, aunque puede actualmente deducirse el concepto de la Ley de medidas
para la prevencion del fraude fiscal del afio 2006. Respecto al sistema de listas, pueden establecerse dos
modalidades. Por un lado, listas cerradas de jurisdicciones que la Administracion tributaria considera
paraisos fiscales. Por otro, puede optarse por la adopcion de normas con criterios objetivos, que permita
incluir en dicha consideracion a aquellas jurisdicciones en las que concurran dichos criterios >4, Como
ejemplo de la primera modalidad tenemos el caso espafiol. De la segunda, el aleméan o el britanico.

Cuarenta y ocho jurisdicciones estan incluidas en el Real Decreto 1080/1991, de 5 de julio '%°.
La consecuencia de estar incluida en esta «lista negra» es que a los contribuyentes relacionados con
las jurisdicciones incluidas se les niegan determinados beneficios fiscales o se les impone la inver-
sion de la carga de la prueba para obtenerlos. Otra consecuencia, como ya sabemos, es la aplicacion
de determinadas normas de prevencion del blanqueo. La lista espafiola, inalterada desde su promul-
gacion, hace ya 18 afos, necesita una actualizacion, tanto para el ingreso como para la salida de
jurisdicciones, asi como para proceder a su adaptacion a las nuevas circunstancias '°.

Ahora bien, el Real Decreto 116/2003 permite excluir a una jurisdiccion de la lista cuando
firme un Acuerdo de Intercambio de Informacion o Convenio para evitar la Doble Imposicion, con
clausula de intercambio '?7. Asi, por ejemplo, Malta no se considera paraiso fiscal desde la entrada
en vigor del Convenio para evitar la doble imposicion entre Espafia y Malta, de 8 de noviembre de
2005 (BOE de 7 de septiembre de 2006).

Habria que preguntarse qué consecuencias se derivan de la inclusion de una jurisdiccion en el
Real Decreto 1080/1991, de 5 de julio, es decir, de su consideracion como paraiso fiscal. Basicamen-
te, se establece una presuncion, no declarada explicitamente en ningtn lugar, de que por su bajo nivel
de tributacion y su opacidad, toda persona que se relacione con el mismo, tiene intencion de, al menos,
eludir impuestos. Posteriormente, las leyes reguladoras de distintas figuras tributarias, explicitaran

122 ALmUDI Cip, I.M., Planificacion fiscal internacional..., op. cit., pag. 5.

123 Es el anico pais de la OCDE, junto con Portugal e Italia. Fuera de la OCDE es un sistema utilizado en varios paises:
Meéxico, Brasil, Ucrania, etc.

124 Bp este sentido, RosEmBUJ, T., «La competencia fiscal lesiva», en Impuestos, ntim. 3, febrero 1999, pag. 33.

125 EUROPA: Isla de Man, Isla de Guernesey y de Jersey, Principado de Andorra, Gibraltar, Gran Ducado de Luxemburgo, Prin-

cipado de Liechtenstein, Principado de Ménaco, Reptblica de San Marino, Republica de Malta y Republica de Chipre. AME-
RICA: Anguilla, Antigua y Barbuda, Las Bahamas, Barbados, Bermudas, Islas Caimanes, Antillas Holandesas, Aruba,
Republica de Dominica, Granada, Jamaica, Montserrat, San Vicente y las Granadinas, Santa Lucia, Trinidad y Tobago, Islas
Virgenes Briténicas, Islas Virgenes de Estados Unidos, Republica de Panama , Islas Turcos y Caicos y Islas Malvinas. AFRI-
CA: Republica de Liberia, Republica de Seychelles y Islas Mauricio. ASIA: Republica Libanesa, Reino Hachemi de Jordania,
Emirato de Bahrein, Emiratos Arabes Unidos, Sultanado de Oméan, Macao, Hong Kong, Repiiblica de Singapur, Sultanado
de Brunei y Islas Marianas. OCEANIA: Republica de Nauru, Islas Salomon, Republica de Vanuatu, Islas Fiji e islas Cook.

126 En este sentido, ROSER SAMPLON, S., op. cit., pag. 212.

127 «En todo caso, la efectividad de un Convenio de esa naturaleza no parece viable pues exigiria que dichos territorios refor-

maran profundamente sus sistemas societarios y sometieran a una rigurosa regulacion y control a las entidades financie-
ras que alli actuany». Conferencia de Carlos JIMENEZ VILLAREJO, pronunciada el 31 de mayo de 2004 (Attp://www.
lafactoriaweb.com/articulos/villarejo24.htm, visitada el 20 de diciembre de 2007).
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las consecuencias de dicha consideracion. En el epigrafe correspondiente de este trabajo de investi-
gacion, se detallan las mismas.

La doctrina '?® ha criticado el Real Decreto 1080/1991, basandose en dos argumentos: por un
lado, que pretende luchar exclusivamente contra el problema de la falta de transparencia y de infor-
macion que se da en los paraisos fiscales, sin tener en cuenta la baja o nula tributacion de las opera-
ciones que se realizan en los mismos. Por otro, se basa exclusivamente en una lista que no permite
nuevas entradas de paises o territorios, que es limitada y que estd obsoleta.

A ello cabria reponer que, efectivamente, no permite la entrada de nuevos territorios, pero si
ello fuera necesario, nada obstaria a la promulgacion de un nuevo Real Decreto que ampliase el elen-
co de territorios considerados paraiso fiscal. Lo mismo cabe decir respecto de su obsolescencia y sus
limitaciones. Por otro lado, efectivamente, su finalidad es luchar contra la falta de transparencia e
informacion, sin tener en cuenta la tributacion del mismo. Pero si, conforme al Real Decreto 116/2003
para que un paraiso fiscal deje de ser considerado como tal, es preciso la firma de un Acuerdo de
Intercambio de Informacion o Convenio para evitar la Doble Imposicion, con clausula de intercam-
bio, dicho Convenio o Acuerdo no deben suscribirse por Espafia si la tributacion existente en dicho
territorio no es analoga a la espafiola, en cuyo caso se soslayaria el problema citado.

La Ley 36/2006, de 29 de diciembre, de Medidas de Prevencion del Fraude Fiscal, instaura
dos conceptos, que unidos al de paraiso fiscal, permiten cierta flexibilidad al Estado, para adaptarse
a la cambiante situacion de la fiscalidad internacional. Se trata de nula tributacion y efectivo inter-
cambio de informacion tributaria.

Las empresas espaiiolas han sacado legalmente del pais casi 6.000 millones de euros a través
de paraisos fiscales en los tltimos 10 afios. Los datos oficiales de la Sociedad de Inversiones Exte-
riores, dependiente del Ministerio de Industria, revelan que las Islas Caiman son, con diferencia, el
lugar favorito para ahorrar impuestos y tramites, seguidas de Panama, Islas Virgenes y Bermudas.

Si se incluye la salida de dinero espafiol hacia paises europeos con ventajas fiscales para este
tipo de operaciones, la cifra supera los 39.000 millones de euros en los ultimos 10 afios, casi el 10%
de toda la inversion espafiola en el exterior. La lista de estos paises esta encabezada por Holanda, con
un régimen de captacion (las denominadas BV holandesas) y ahorro fiscal, frecuentemente utilizado
por las compafiias espafiolas. «Holanda y Luxemburgo son los paises con mayor flexibilidad inter-
nacional y ese disefio ha llegado a Espafia con las ETVE» '2°,

4.1. Medidas antiparaiso en Espaiia.

La finalidad de estas medidas es tanto antielusiva, cuanto antievasiva.

128 Vid., entre otros, MARTOS BELMONTE, P. y VERDUN FRAILE, E., «El intercambio de informacion fiscal en el &mbito inter-
nacional», Instituto de Estudios Fiscales, Cuadernos de Formacion, Volumen 3/2007, 2007, pag. 144.

129 SoLA, MLV. «Las empresas espafolas tienen 6.000 millones en paraisos fiscales», en Diario El Pais, dia 29.10.07, http://www.
elpais.com/articulo/economia/empresas/espanolas/tienen/6000/millones/paraisos/fiscales/elpepueco/20071029elpepieco 2/
Tes, pagina visitada el 22 de marzo de 2008.
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4.1.1. Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 marzo, que aprueba el Texto Refundido de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades.

Residencia y domicilio fiscal. Articulo 8. Encontramos una norma antiparaiso en el niimero uno,
cuando se establece la presuncion de que una entidad radicada en alglin pais o territorio de nula tribu-
tacion, segun lo previsto en el apartado 2 de la disposicion adicional primera de la Ley de Medidas para
la Prevencion del Fraude Fiscal, o considerado como paraiso fiscal, tiene su residencia en territorio
espafiol cuando sus activos principales, directa o indirectamente, consistan en bienes situados o dere-
chos que se cumplan o ejerciten en territorio espaiiol, o cuando su actividad principal se desarrolle en
éste, salvo que dicha entidad acredite que su direccion y efectiva gestion tienen lugar en aquel pais o
territorio, asi como que la constitucion y operativa de la entidad responde a motivos econdémicos vali-
dos y razones empresariales sustantivas distintas de la simple gestion de valores u otros activos.

Correcciones de valor: pérdida por deterioro del valor de los elementos patrimoniales.
Articulo 12. En el numero tres se establece que no seran deducibles las pérdidas por deterioro corres-
pondientes a la participacion en entidades residentes en paises o territorios considerados como parai-
sos fiscales, excepto que dichas entidades consoliden sus cuentas con las de la entidad que realiza el
deterioro en el sentido del articulo 42 del Codigo de Comercio.

Gastos no deducibles. Articulo 14. No pueden deducirse los gastos de servicios correspon-
dientes a operaciones realizadas, directa o indirectamente, con personas o entidades residentes en
paises o territorios calificados reglamentariamente por su caracter de paraisos fiscales, o que se paguen
a través de personas o entidades residentes en éstos, excepto que el sujeto pasivo pruebe que el gas-
to devengado responde a una operacion o transaccion efectivamente realizada.

Esta norma supone que los gastos relativos a servicios que no se materializan fisicamente
(informes, reparaciones, transportes...) dificilmente van a ser deducibles. Un caso relativamente
corriente es el de las comisiones, en el que la practica administrativa demuestra un rigor, probable-
mente justificado, que estd conduciendo a la no deduccion de los gastos 0.

Reglas de valoracion: cambios de residencia, cese de establecimientos permanentes, ope-
raciones realizadas con o por personas o entidades residentes en paraisos fiscales y cantidades
sujetas a retencion. Reglas especiales. Articulo 17. En el nimero dos se establece que las opera-
ciones que se efectiien con personas o entidades residentes en paises o territorios considerados como
paraisos fiscales se valoraran por su valor normal de mercado siempre que no determine una tribu-
tacion en Espaia inferior a la que hubiere correspondido por aplicacion del valor convenido o un
diferimiento de dicha tributacion.

Subcapitalizacion. Articulo 20. No podra proponerse a la Administracion tributaria la aplicacion
de un coeficiente distinto al establecido con caracter general, en el caso de operaciones efectuadas con
o por personas o entidades residentes en paises o territorios considerados como paraisos fiscales.

130 ganz GADEA, E., «Medidas antielusion fiscal», Instituto de Estudios Fiscales, Documento de trabajo nim. 13/2005, 2005,
pag. 177.
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Exencion para evitar la doble imposicién econémica internacional sobre dividendos y
rentas de fuente extranjera derivadas de la transmision de valores representativos de los fondos
propios de entidades no residentes en territorio espaifiol. Articulo 21. No sera aplicable cuando la
entidad participada sea residente en un pais o territorio calificado reglamentariamente como paraiso
fiscal. Tampoco se aplicara a la renta obtenida en la transmision de la participacion en una entidad
no residente en territorio espafiol, cuando el adquirente resida en un paraiso fiscal.

Si este paraiso fiscal estuviese ubicado dentro del territorio de la Union Europea, la aplicacion
de la norma podria verse afectada por la jurisprudencia del TJCE, Sentencia de 12 de septiembre
de 2006, C-196/04 131,

Exencion de determinadas rentas obtenidas en el extranjero a través de un establecimien-
to permanente. Articulo 22. La exencion de la renta obtenida en el extranjero a través de un esta-
blecimiento permanente situado fuera del territorio espafiol, no vendra en aplicacién cuando el
establecimiento permanente esté situado en un paraiso fiscal '32.

Reduccion de ingresos procedentes de determinados activos intangibles. Articulo 23. Caso
de ingresos que procedan de la cesion del derecho de uso o de explotacion de patentes, dibujos o
modelos, planos, formulas o procedimientos secretos, de derechos sobre informaciones relativas a
experiencias industriales, comerciales o cientificas, se integraran en la base imponible en un 50% de
su importe. Esto no podra realizarse cuando el cesionario resida en un paraiso fiscal.

Deduccion por actividades de exportacion. Articulo 37. No pueden realizarse deducciones
cuando el gasto o la inversion se realice en un paraiso fiscal.

Entidades de capital-riesgo. Articulo 55. Estas entidades estan exentas en el 99% de las ren-
tas que obtengan en la transmision de valores representativos de la participacion en el capital o en
fondos propios de las empresas o entidades de capital-riesgo, excepto si la persona o entidad adqui-
rente de los valores es residente en un paraiso fiscal. Los dividendos y participaciones en beneficios
y las rentas obtenidas en la transmision o reembolso de acciones o participaciones representativas
del capital o los fondos propios de las entidades de capital-riesgo, no seran deducibles si la renta se
obtiene a través de un paraiso fiscal.

Tributacién de los socios o participes de las instituciones de inversion colectiva constitui-
das en paises o territorios calificados reglamentariamente como paraisos fiscales. Articulo 60.
Los beneficios distribuidos por éstas no dan derecho a deduccion por doble imposicion. Ademas se
establece una presuncion iuris tantum, fijando en un 15 por 100 el valor de adquisicion de las acciones
o participaciones de las instituciones de inversion colectiva por parte de los socios o participes.

Régimen fiscal del canje de valores. Articulo 87. Si en la operacion ha intervenido una enti-
dad domiciliada en un paraiso fiscal o las rentas que proceden de la operacion se han obtenido a tra-
vés de uno de ellos, deben integrarse en la base imponible del IRPF o del IS.

Bl By este sentido, CALDERON CARRERO, J.M. y MARTIN JIMENEZ, A.]., op. cit., «Acerca de la...», pag. 7.

132 Respecto a esta norma antiparaiso, cabe hacer el mismo comentario y anotacion al pie que a la contenida en el articulo 21.
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Tributacion de los socios en las operaciones de fusion, absorcion y escision total o parcial.
Articulo 88. Las rentas que se obtengan en estas operaciones, cuando intervenga una entidad domi-
ciliada o establecida en paraiso fiscal, o si se han obtenido a través de uno de ellos, se integraran en
la base imponible del IRPF.

Inclusion en la base imponible de determinadas rentas positivas obtenidas por entidades
no residentes. Articulo 107. No seran deducibles de la cuota integra los impuestos satisfechos en
paraiso fiscal.

Ademas, cuando la entidad participada resida en un paraiso fiscal, se establecen varias presun-
ciones. En primer lugar, que el importe satisfecho por la entidad residente en paraiso fiscal es inferior
al 75% del IS que le hubiese correspondido. Asimismo, que las rentas provienen, bien de la titularidad
de bienes inmuebles rasticos y urbanos o de derechos reales que recaigan sobre éstos, bien de partici-
pacion en fondos propios de cualquier tipo de entidad y cesion a terceros de capitales propios, bien de
actividades crediticias, financieras, aseguradoras y de prestacion de servicios, o de transmision de los
bienes, derechos o participacion en fondos referidos, genere rentas. Por ultimo que la renta obtenida
por la entidad participada es el 15% del valor de adquisicion de la participacion.

Estas presunciones son iuris tantum y no vendran en aplicacion si la entidad participada con-
solida sus cuentas, de acuerdo con lo previsto en el articulo 42 del Codigo de Comercio, con alguna
o algunas de las entidades obligadas a la inclusion.

Distribucion de beneficios. Transmision de la participacion. Articulo 118. En el caso de
beneficios distribuidos con cargo a las rentas exentas, si el perceptor de la renta reside en paraiso
fiscal, no tendra derecho a la deduccion por doble imposicion de dividendos

4.1.2. Ley 35/20006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de
modificacion parcial de las Leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de No Resi-
dentes y sobre el Patrimonio (en adelante LIRPF), desarrollada por el Real Decreto 439/2007,
de 30 de marzo, que aprueba el Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
(en adelante RIRPF).

Rentas exentas. Articulo 7. En este articulo se declaran exentas del impuesto una serie de
rentas. Entre ellas, la letra p) del mismo, declara exentos los rendimientos del trabajo percibidos por
trabajos efectivamente realizados en el extranjero, si concurren dos requisitos. En primer lugar, que
dichos trabajos se realicen para una empresa o entidad no residente en Espafia o un establecimiento
permanente radicado en el extranjero y, en segundo, que en el territorio en que se realicen los traba-
jos se aplique un impuesto de naturaleza idéntica o analoga a la de este impuesto y no se trate de un
pais o territorio que haya sido calificado reglamentariamente como paraiso fiscal.

Es decir que si los trabajos han sido realizados en un paraiso fiscal, las rentas por estos rendi-
mientos del trabajo no estan exentas del impuesto.

RCyT. CEF, num. 323, pags. 5-54 37
Fecha de entrada: 30-04-2009 / Fecha de aceptacion: 02-07-2009 / Fecha de revisiéon: 10-11-2009



Carlos Maria Lopez Espadafor y Luis Manuel Lombardero Exposito BLANQUEO DE CAPITALES Y PARAISOS FISCALES

Contribuyentes. Articulo 8. Se establece otra norma antiparaiso, que consiste en que deben
seguir siendo considerados contribuyentes del IRPF las personas fisicas de nacionalidad espafiola
que acrediten nueva residencia fiscal en un pais o territorio calificado como paraiso fiscal, durante 5
periodos impositivos, el que esté en curso y otros 4 133,

Obviamente, la norma puede burlarse con facilidad, si previamente el contribuyente ha perdi-
do la residencia fiscal en Espafia, por residencia en otro pais no considerado paraiso fiscal, para pos-
teriormente trasladar su residencia a una de estas jurisdicciones.

Otro problema que surge es con los trabajadores espafioles que van a trabajar, v. gr., a Gibral-
tar. Para evitar la aplicacion de la norma sélo podrian trasladar artificialmente su residencia fiscal a
otro pais limitrofe, hasta perder la residencia fiscal en Espaia, para poder adquirir su nueva residen-
cia en las jurisdicciones citadas. Este problema no se da ya en relacion con Andorra desde que la Ley
35/2006, que da titulo a este epigrafe, en su disposicion adicional vigésima primera respecto a los
trabajadores asalariados que cumplan determinadas caracteristicas '**. Ciertamente, el problema con
Gibraltar es menos acuciante, ya que la mayoria de los trabajadores espafioles en Gibraltar, pernoctan
habitualmente en el Campo de Gibraltar.

Por otro lado, tras la sentencia Cadbury Scheweppes, la clausula comentada no es compatible
con el Derecho Comunitario, cuando la residencia fiscal se traslade a una jurisdiccion perteneciente
a la Union Europea ',

Podemos comprobar como la nacionalidad o la extranjeria tienen una importancia muy secundaria
hoy dia en materia impositiva. Al mismo tiempo, las cuestiones relativas a la nacionalidad o la extranjeria
en esta materia serian cuestiones de extension de la ley tributaria y no cuestiones de eficacia de ésta.

En principio, no existen normas generales de Derecho Internacional que limiten la extension de
la ley tributaria en el espacio, dandose tales limites s6lo en materia de eficacia. Junto a ello, la sujecion
al Poder Tributario del Estado se da con independencia de la nacionalidad del sujeto realizador del hecho
imponible y el deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos alcanzaria tan-
to a nacionales como a extranjeros. Este deber es una plasmacion de la idea de solidaridad entre todos
en el sostenimiento de los gastos publicos.

133 Sobre este punto, véase LOPEZ ESPADAFOR, C.M., «El traslado de residencia a un paraiso fiscal», en la Revista de Infor-
macion Fiscal, nim. 68, marzo-abril 2005, pags. 41 y ss.

134 Disposicion adicional vigésima primera. Residencia fiscal de determinados trabajadores asalariados. No resultara de

aplicacion lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 8 de la presente ley, a las personas fisicas de nacionalidad espaola
residentes en el Principado de Andorra que acrediten su condicion de trabajadores asalariados, siempre que se cumplan,
ademas de los que reglamentariamente se establezcan, los siguientes requisitos:

1.° Que el desplazamiento sea consecuencia de un contrato de trabajo con una empresa o entidad residente en el citado
territorio.

2.° Que el trabajo se preste de forma efectiva y exclusiva en el citado territorio.

3.° Que los rendimientos del trabajo derivados de dicho contrato representen al menos el 75% de su renta anual, y no
excedan de cinco veces el importe del indicador publico de renta de efectos multiples.

135 MARTIN JIMENEZ, A.J., «Globalizacion y Derecho Tributario: El impacto del Derecho Comunitario sobre las clausulas

antielusion / abuso del Derecho Interno», Instituto de Estudios Fiscales, Documento num. 7/07, 2007, pag. 16.
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Esta solidaridad puede ser politica, social o simplemente econdmica '3°, Afectaria esta ultima a
los que s6lo tienen un vinculo econdmico con nuestro Estado. En funcion de la solidaridad politica, en
ciertos supuestos, se puede tomar en consideracion la nacionalidad, como es el caso de aquellos sujetos
que realizan en el extranjero ciertas funciones al servicio de nuestro Estado. La solidaridad social se da
en funcion de la residencia, al suponer ésta que el sujeto ha estado integrado en nuestra sociedad y en
atencion a lo que haya podido recibir de la misma. A nuestro entender, esta solidaridad social no sélo se
deberia dar mientras tal residencia se da de forma efectiva en nuestro territorio, sino que, al trasladar
aquélla a un paraiso fiscal, la consideracion de residente en Espaiia a efectos fiscales se deberia conser-
var durante algunos periodos impositivos incluso cuando no se posea nacionalidad espafiola. No hacer-
lo asi representaria impulsar la falta de solidaridad con nuestra sociedad de aquellos que estuvieron
integrados en la misma y que después se trasladan a un paraiso fiscal.

Al no alcanzar esta norma a los extranjeros, se deja abierta la puerta a tal elusion con respecto a
los contribuyentes que sin tener nacionalidad espafiola residian en nuestro territorio. Los paraisos fisca-
les, ademas de caracterizarse por una baja tributacion, son territorios opacos fiscalmente, que no suscri-
ben con otros Estados convenios en los que se incluyan clausulas sobre el intercambio de informacion
con trascendencia tributaria, con lo que se prestan al fraude. Trasladar la residencia a los mismos no
suele hacerse por motivos personales o empresariales legitimos, sino como una apariencia formal que
ampare la elusion impositiva.

Pues bien, no existen normas generales de Derecho Internacional que impidan que se pudiese
seguir considerando residentes a efectos fiscales en Espafia durante unos determinados afios a los suje-
tos que trasladen su residencia a un paraiso fiscal aunque no tengan nacionalidad espafiola y que el deber
constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos les alcanzaria también desde la pers-
pectiva de la solidaridad social.

Problema distinto seria que el extranjero que traslada su residencia a un paraiso fiscal no posea
bienes en territorio espafiol sobre los que la Administracion tributaria pudiese proceder en caso de
incumplimiento de aquél. Pero este problema ya no seria un problema de extension, sino de eficacia
de la ley tributaria. Ademas, seria un problema que también podria darse en relacion con los sujetos
que tengan nacionalidad espafiola. Obviamente, si el sujeto solo tiene bienes en un paraiso fiscal, éste
no va a cooperar con la Administracion tributaria espafiola ni en materia de intercambio de informa-
cién, ni en materia de recaudacion. No existiendo elementos patrimoniales ni en Espaiia ni en otro
Estado que cooperase con el nuestro en materia de recaudacion en tales supuestos, de nada serviria en
la practica considerar residentes en territorio espafiol a quienes trasladen su residencia a un paraiso
fiscal, ya sean nacionales o extranjeros.

136 Destaca LOMBARDI que el deber de prestacion tributaria, establecido en el articulo 53 de la Constitucion italiana, se comporta
como especificacion en el sector economico del deber general de solidaridad contemplado en el articulo 2 de esa misma Consti-
tucion. Y sefala este autor que la imposicion tributaria no se fundamenta en razones de estricta solidaridad politica, sino que éstas
asumen un relieve de caracter accesorio e indirecto. Sefiala que estando los ciudadanos unidos al Estado por deberes de solidari-
dad politica ademéas de deberes de naturaleza econdmica y, en sentido amplio, social, es de observar que justo en la medida en
que los primeros deberes no operan para los extranjeros, emerge con suficiente nitidez que la ciudadania adquiere en este orden
normativo la funcion de elemento diferenciador de la intensidad y de los limites segun los cuales el deber de prestacion tributaria
grava a cuantos estan sometidos al poder estatal. Afiade este autor que, en otras palabras, pues, la solidaridad politica asume la
funcion de graduar, en extension y profundidad, la participacion en los gastos publicos postulada por la solidaridad econdémica,
que de este modo contribuye ademas a determinar concretamente («Solidarieta politica, solidarieta economica e solidarieta socia-
le nel quadro del dovere costituzionale di prestazione tributaria», en Temi tributaria, 1964, pags. 597 y 606-607).
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Pero la insolidaridad de los paraisos fiscales con el resto de Estados debe ser contrarrestada con
todas las medidas que potencialmente puedan ayudar a hacer efectiva la solidaridad social a la que se
deben quienes han estado integrados en la sociedad espafiola, incluso durante algunos afios posteriores
a aquel en que abandonen ésta. Tales deberes de solidaridad social no pueden terminar en el preciso ins-
tante en que, no existiendo una justificacion legitima, un sujeto traslada su residencia a un paraiso fiscal,
traslado que en muchos casos podria ser més ficticio que real *7. Y ello con independencia de la nacio-
nalidad del sujeto, pues ninguna limitacion se puede encontrar al respecto ni en las normas generales del
Derecho Internacional ni en el Derecho Constitucional.

Residencia habitual en territorio espafiol. Articulo 9. En el primer nimero de este articulo se
establecen los criterios que determinan cuando un contribuyente tiene su residencia habitual en terri-
torio espafiol. Segtin el mismo, si se permanece en territorio espaiiol mas de 183 dias durante el afio
natural, existe esta residencia habitual. Por tanto, si no se da esta circunstancia, ésta no sera la resi-
dencia habitual. Ahora bien, tratindose de territorios considerados paraisos fiscales, la Administracion
puede exigir que se pruebe la permanencia en el mismo durante 183 dias en el afio natural. Con ello
se pretende desincentivar la fijacion de la residencia en estas jurisdicciones, ya que podria obligarse
a probar la residencia efectiva en dicha jurisdiccion. Se trata de una norma un tanto rigurosa y, con-
sideramos, con RIBES 3%, que resulta criticable que no se excluya del ambito de aplicacion del mismo
a los trabajadores expatriados de forma temporal y, que con caracter general, no presentan un espe-
cial animo elusivo.

Se plantea un problema de indole practico en este caso. Nuestra Administracion tributaria tien-
de a negar valor probatorio a cualquier certificado de residencia emitido por una jurisdiccion califi-
cada como paraiso fiscal, ya que, segin RIBES %, «(...) en la mayoria de estas jurisdicciones se han
establecido criterios de residencia mas laxos, siendo en ocasiones posible adquirir la condicion de
residente a cambio del pago de una determinada suma de dinero».

Segun la Resolucion de la DGT '? de 21 de junio de 1999 (NFC009835), «no puede enunciar-
se de modo genérico y teodrico los medios de prueba que acrediten la permanencia efectiva en un
paraiso fiscal sino que, antes bien, es a la Administracion tributaria a la que compete apreciar en cada
supuesto concreto las pruebas aportadas por el contribuyente». Por ello, al no existir un documento
que acepte la Administracion tributaria de modo incontestable, el interesado debe probar su residen-
cia en el paraiso fiscal, mediante medios indirectos de prueba (recibos de consumo de agua, luz,
teléfono, facturas, etc.), que admitira o no en cada caso la Administracion tributaria espafiola, lo que
puede crear cierta inseguridad juridica para el contribuyente.

137 No obstante, debemos recordar que en la letra a) del apartado 1 del articulo 9 del Texto Refundido de la Ley del IRPF, a efec-
tos de determinar el periodo de mas de 183 dias durante el afio natural en territorio espafol que implica la residencia en el
mismo, se establece que «se computaran las ausencias esporadicas, salvo que el contribuyente acredite su residencia fiscal en
otro paisy», disponiéndose a continuacion de lo anterior que «en el supuesto de paises o territorios de los calificados reglamen-
tarlamente como paraiso fiscal, la Administracion tributaria podra exigir que se pruebe la permanencia en éste durante 183
dias en el aflo naturaly.

138 RiEs RIBES, A., «La problematica de los certificados de residencia en el Impuesto sobre la Renta de No Residentes», en

Quincena Fiscal Aranzadi, naim. 21/2005-22/2005, Aranzadi, Madrid, 2005, pag. 9.

139 RiBES RiBES, A., op. cit., pag. 9.

140 Direccion General de Tributos.
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Imputacion de rentas en el régimen de transparencia fiscal internacional. Articulo 91. En
este articulo nos encontramos con tres normas antiparaiso.

En primer lugar, el nimero 8.° del articulo establece que de la cuota liquida resultante en el
IRPF se deduce el impuesto satisfecho en el extranjero por distribucion de dividendos o participacion
en beneficios. La norma antiparaiso consiste en que esta deduccion no puede practicarse cuando los
impuestos en cuestion se hayan satisfecho en pais o territorio considerado paraiso fiscal.

En segundo lugar, el nimero 11 establece una serie de presunciones, iuris tantum, relativas a
la entidad participada residente en paraiso fiscal. Primero, que el importe satisfecho por la entidad no
residente en territorio espafiol, imputable a alguna de las clases de rentas previstas en el apartado 2 41,
por razén de gravamen de naturaleza idéntica o andloga al IS, sea inferior al 75% del que hubiere
correspondido de acuerdo con las normas del citado impuesto. Esta presuncion se combina con la
siguiente, que la renta de esta entidad participada se ha obtenido de las fuentes de renta consignadas
citadas en el apartado 2 '%?. Por tltimo, también se presume que la renta obtenida por la entidad par-
ticipada es el 15% del valor de adquisicion de la participacion. Sin embargo, estas presunciones no
entraran en juego, cuando la entidad participada consolide sus cuentas de acuerdo con el articulo 42
del Codigo de Comercio.

En tercer lugar, se contiene otra norma antiparaiso. El niimero 13 del articulo analizado dice
que lo previsto en este articulo (el 75) no sera aplicable cuando la entidad no residente en territorio
espailol sea residente en otro Estado miembro de la Unidén Europea, salvo que resida en un territorio
calificado reglamentariamente como paraiso fiscal. Efectivamente, en el territorio de la Unidén Euro-
pea siguen existiendo, para la ley espafiola, varios paraisos fiscales: Isla de Man, Isla de Guernesey
y de Jersey, Gibraltar y Gran Ducado de Luxemburgo.

Imputacién de rentas por la cesion de derechos de imagen. Articulo 92. Aqui nos encon-
tramos con otra medida de esta indole, al prohibirse la deduccion de los impuestos satisfechos en un
paraiso fiscal, que se permiten en caso de residencia en otro tipo de jurisdiccion, en relacion con la
entidad o persona fisica considerada primera cesionaria.

Tributacion de los socios o participes de las instituciones de inversion colectiva constitui-
das en paises o territorios calificados reglamentariamente como paraisos fiscales. Articulo 95.
Este articulo al completo constituye una norma antiparaiso. Estos socios o participes imputaran en la
parte general de la base imponible, la diferencia positiva entre el valor liquidativo de la participacion
al dia de cierre del periodo impositivo y su valor de adquisicion. La cantidad imputada se considerara

141 a) Titularidad de bienes inmuebles risticos y urbanos o de derechos reales que recaigan sobre los mismos, salvo que estén
afectos a una actividad empresarial conforme a lo dispuesto en el articulo 29 de esta ley o cedidos en uso a entidades no
residentes, pertenecientes al mismo grupo de sociedades de la titular, en el sentido del articulo 42 del Codigo de Comer-
cio. b) Participacion en fondos propios de cualquier tipo de entidad y cesion a terceros de capitales propios, en los térmi-
nos previstos en los apartados 1y 2 del articulo 25 de esta ley. ¢) Actividades crediticias, financieras, aseguradoras y de
prestacion de servicios, excepto los directamente relacionados con actividades de exportacion, realizadas, directa o indi-
rectamente, con personas o entidades residentes en territorio espafiol y vinculadas en el sentido del articulo 16 del Texto
Refundido de la LIS, en cuanto determinen gastos fiscalmente deducibles en dichas personas residentes. d) Transmisiones
de los bienes y derechos referidos en las letras a) y b) que generen ganancias y pérdidas patrimoniales.

142 734 nota anterior.
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mayor valor de adquisicion. Los beneficios distribuidos por la institucion de inversion colectiva no se
imputaran y minoraran el valor de adquisicion de la participacion. Estos beneficios no daran derecho
a deduccion por doble imposicion. Se presumird, salvo prueba en contrario, que la diferencia a que se
refiere el citada supra es el 15% del valor de adquisicion de la accion o participacion.

Obligaciones de informacion. Disposicion adicional decimotercera. En el nimero dos de esta
disposicion se impone la obligacion de los contribuyentes del IRPF o del IS de suministrar informa-
cion en relacion con su actividad ligada a paises o territorios calificados como paraisos fiscales.

4.1.3. Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, que aprueba el Texto Refundido de la Ley
del Impuesto sobre la Renta de no Residentes (en adelante LIRNR). Desarrollado por Real
Decreto 1776/2004, de 30 de julio, que aprueba el Reglamento del Impuesto sobre la Renta
de no Residentes (en adelante RIRNR).

Responsables. Articulo 9. Encontramos en el nimero tres una norma antiparaiso, consistente
en que cuando se trate del depositario o gestor de bienes o derechos no afectos a un establecimiento
permanente y pertenecientes a personas o entidades residentes en paises o territorios considerados
como paraisos fiscales, las actuaciones de la Administracion tributaria podran entenderse directa-
mente con el responsable, al que sera exigible la deuda tributaria, sin que sea necesario el acto admi-
nistrativo previo de derivacion de responsabilidad, previsto en el articulo 41.5 de la Ley 58/2003, de
17 de diciembre, General Tributaria.

Representantes. Articulo 10. Los contribuyentes del IRNR que operen a través de estableci-
miento permanente, tienen la obligacién de nombrar un representante ante la Administracion tribu-
taria. El objeto de dicha representacion es que la Administracion pueda localizar facilmente al no
residente. Esta obligacion sera, asimismo, exigible a las personas o entidades residentes en paises o
territorios con los que no exista un efectivo intercambio de informacion tributaria de acuerdo con lo
dispuesto en el apartado 3 de la disposicion adicional primera de la Ley de Medidas para la Preven-
cion del Fraude Fiscal, que sean titulares de bienes situados o de derechos que se cumplan o ejerciten
en territorio espaflol, excluidos los valores negociados en mercados secundarios oficiales.

Rentas exentas. Articulo 14. En este articulo se establece una relacion de determinadas rentas
exentas. Sin embargo, determinadas exenciones no se aplicaran en caso de rendimientos y ganancias
patrimoniales obtenidos a través de paraisos fiscales. En concreto, se trata de los siguientes:

Rendimientos de la cesion a terceros de capitales y ganancias patrimoniales derivadas de bie-
nes muebles, obtenidas sin mediacion de establecimiento permanente por residentes en otros Estados
miembros de la Union Europea, asi como los rendimientos derivados de la Deuda Publica, obtenidos
sin mediacion de establecimiento permanente en Espafia.

Las rentas derivadas de las transmisiones de valores o el reembolso de participaciones en fon-
dos de inversion realizados en alguno de los mercados secundarios oficiales de valores espafioles,
obtenidas sin mediacion de establecimiento permanente en territorio espafiol.
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Los dividendos y participaciones en beneficios a que se refiere el parrafo y) del articulo 7 de la
Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacion
parcial de las Leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patri-
monio, obtenidos, sin mediacion de establecimiento permanente, por personas fisicas, con el limite de
1.500 euros, que sera aplicable sobre la totalidad de los rendimientos obtenidos durante el afio natural.

Tampoco se consideraran exentos los beneficios distribuidos por las sociedades filiales resi-
dentes en territorio espaflol a sus sociedades matrices residentes en otros Estados miembros de la
Union Europea o a los establecimientos permanentes de estas ultimas situados en otros Estados miem-
bros cuando la sociedad matriz tenga su residencia fiscal, o el establecimiento permanente esté situa-
do en un paraiso fiscal '4.

Deuda tributaria. Articulo 19. Existe una imposicion complementaria, al tipo de gravamen
del 18%, que se exige para que las rentas obtenidas por establecimientos permanentes de entidades
no residentes, se transfieran al extranjero. No se aplica cuando las entidades tengan su residencia
fiscal en otro Estado miembros de la Union Europea. La norma antiparaiso consiste en que si lo haran
cuando este Estado o territorio sea un paraiso fiscal.

Entidades sin presencia en territorio espaiiol. Articulo 39. En este caso la norma antiparai-
so consiste en que cuando se trate de una entidad en régimen de atribucion de rentas, constituida en
un paraiso fiscal, las retenciones del impuesto o los ingresos a cuenta se aplican sin tener en cuenta
la residencia de los miembros de la sociedad ni las exenciones del articulo 14.

Gravamen especial sobre bienes inmuebles de entidades no residentes. Articulos 40 a 45.
Se grava en estos articulos la propiedad o posesion de bienes inmuebles o derechos reales de disfrute
sobre éstos, ubicados en Espafia. Se establecen determinadas exenciones a favor de entidades de Dere-
cho Publico extranjeras e internacionales; entidades con derecho a la aplicacion de un convenio para
evitar la doble imposicion internacional, con clausula de intercambio de informacion, si los verdade-
ros propietarios tienen derecho a la aplicacion de dicho convenio o son residentes en territorio espafol;
entidades que desarrollen habitualmente una actividad econdmica distinta de la simple tenencia o
arrendamiento de bienes; sociedades que coticen en mercados secundarios oficialmente reconocidos;
por ultimo las entidades sin animo de lucro, benéficas o culturales, reconocidas por la legislacion de
un pais que tenga suscrito con Espafia un convenio para evitar la doble imposicion, con clausula de
intercambio de informacion, si los inmuebles son empleados para el objeto de la entidad.

En definitiva, en la practica estan sujetas a este gravamen las entidades con residencia en un
«paraiso fiscal», que seran las Ginicas que no puedan cumplir los requisitos de la exencion.

En relacion con las entidades que tienen su residencia en un paraiso fiscal, en la practica, no
se pueden conocer los socios que existen detrds de la misma y, en definitiva, quiénes estan indirec-
tamente detras del inmueble situado en territorio espafiol.

143 Este Gltimo parrafo, que corresponde al articulo 14.1 h), podria verse afectada por la STICE de 12 de septiembre de 2006,
C-196/04. En este sentido, CALDERON CARRERO, J.M. y MARTIN JIMENEZ, A.J., op. cit., «Acerca de la...», pag. 7.
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Opcion para contribuyentes residentes en otros Estados miembros de 1a Unién Europea.
Articulo 46. La LIRNR permite a los contribuyentes de este impuesto, personas fisicas que acrediten
que tiene fijado su domicilio o residencia habitual en un Estado miembro de la Unién Europea y que
ha obtenido durante el ejercicio en Espana por rendimientos del trabajo y por rendimientos de acti-
vidades econdmicas, como minimo, el 75% de la totalidad de su renta, podra optar por tributar en
calidad de contribuyente por el IRPF, sin perder su condicion de contribuyentes por el IRNR. La
norma antiparaiso consiste en que esta opcion no sera aplicable a los contribuyentes que residan en
un paraiso fiscal.

4.1.4. Real Decreto 664/1999, de 23 de abril, sobre inversiones exteriores.

Norma dictada a consecuencia del articulo 73 b) del Tratado de la Union Europea (Tratado de
Maastricht), que no so6lo prohibe las restricciones de los movimientos de capitales y pagos entre Esta-
dos miembros, sino también con Estados terceros. Se mantienen ciertos requisitos administrativos,
de conocimiento de las operaciones y para poder adoptar medidas justificadas por razones de orden
publico o seguridad publica. El conocimiento de las operaciones se logra mediante una declaracion
de las mismas a posteriori.

La norma antiparaiso consiste en que en las inversiones relacionadas con paraisos fiscales
(proveniente de ellos o con destino a los mismos, independientemente de su cuantia), ademas de la
declaracion ex post, se requiere una declaracion ex ante, que realizard el titular de la inversion.

4.1.5. Orden EHA/114/2008, de 29 de enero, reguladora del cumplimiento de determinadas obliga-
ciones de los notarios en el ambito de la prevencion del blanqueo de capitales.

Esta norma, en su articulo 3.4, obliga a los notarios, cuando las personas juridicas que parti-
cipen en alglin acto o negocio juridico en el que intervengan, haya sido constituida en un paraiso
fiscal, a solicitar informacidn acerca de la estructura accionarial o de control de la persona juridica.

En este caso, el Notario hara constar en el instrumento publico la manifestacion del otorgante
acerca del nombre o razén social de cada titular de una participacion superior al 25% en el capital de
la persona juridica, asi como su Numero de Identificacion Fiscal o Numero Personal de Identifica-
cion para Extranjeros (NIF/NIE) y domicilio. En ningtin caso el Notario revelara al otorgante la cau-
sa por la que se solicita y se incluye esa informacion.

5. POSIBLES OPERACIONES ILIiCITAS QUE POSIBILITAN LOS PARAISOS FISCALES

Para eludir la imposicion sobre la renta, podria crearse una sociedad residente en un paraiso
fiscal, a ser posible con acciones al portador. El propietario serd contratado como empleado por la
sociedad. Mediante esta sociedad, dicha persona podra participar en negocios diversos (asesoramien-
to legal, comercio, servicios médicos, etc.). Los incrementos del capital (aumento de valor de bienes
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que posee el contribuyente) pueden ser gravados junto con el resto de la renta del contribuyente o
con un tributo independiente. Efectuaremos la inversion por medio de una sociedad que hayamos
creado en un paraiso fiscal. Al obtener el incremento, la sociedad lo transferira a una cuenta ubicada
en el mismo o en distinto paraiso fiscal.

Para evitar un impuesto sobre el patrimonio (alli donde exista), pueden crearse una o mas
sociedades en uno o varios paraisos fiscales y transmitir a las mismas los bienes necesarios del pro-
pio patrimonio, hasta resultar exento en el mismo.

Respecto a los impuestos equiparables a nuestro impuesto de sucesiones y donaciones, puede
crearse una sociedad en un paraiso fiscal. Requiere dos actos en dicha jurisdiccion. En primer lugar,
han de transmitirse los bienes a dicha sociedad. En segundo lugar, el duefio de la sociedad (que indi-
rectamente es el de los bienes) suscribe un documento, sin fechar, en el que se transmite la propiedad
de la sociedad a los que desee sean sus herederos. Al producirse el deceso o la circunstancia que
motiva la donacion, los herederos fechan el documento e inscriben, si es preciso, la transmision de
la sociedad en el paraiso fiscal. Por un importe inferior al del impuesto en el pais de origen, queda
transmitida la propiedad, bien sobre la herencia o sobre el patrimonio donado '#.

Respecto a los impuestos del tipo transmisiones patrimoniales que gravan las compraventas
de determinados bienes, debe crearse una sociedad en un paraiso fiscal. Se transmite el bien a esa
sociedad en forma de aportacion, con un gravamen del 1%. Para transmitir el bien lo que debe hacer-
se es transmitir la propiedad de la sociedad.

Por lo que se refiere al IVA, una sociedad radicada en un paraiso fiscal puede comprar y ven-
der mercancias empleando Zonas Francas, es decir, fuera del territorio aduanero. No se pagaria el
IVA que s6lo afecta a las importaciones y ventas dentro del territorio aduanero.

Respecto a los precios de transferencia, una sociedad, ubicada en un paraiso fiscal, con baja o
nula tributacioén, compra su produccion a otra, situada en un territorio de alta tributacion, por el pre-
cio de coste de los productos, por lo que el beneficio de ésta es nulo y no tributa. Posteriormente, la
sociedad ubicada en el paraiso fiscal vende a la otra la produccion que ha adquirido de ella, segun el
precio de mercado. Obtiene un beneficio que no tributa en el paraiso fiscal o 1o hace de un modo muy
reducido. Pensemos en la posibilidad de que ambas sociedades tengan el mismo propietario o una
esté controlada por la otra. Como podemos deducir inmediatamente, estamos hablando del fraude
que se produce en materia de precios de transferencia.

Una cuestion de interés respecto a las operativas de uso de paraisos fiscales consiste en la for-
ma en que deben sacarse los beneficios de Espaiia. Para evitar que sean gravados con el tipo estable-
cido, se emplean paises que tengan suscrito con Espafia un Acuerdo para evitar la doble imposicion.
Es decir, no van directamente desde Espana al paraiso fiscal de turno, ya que entonces serian grava-
dos previamente a su salida al tipo ordinario. Suelen emplearse como paises de transito Holanda o
Dinamarca, que tienen suscritos Convenios con Espafa para evitar la Doble Imposicion y a su vez,
pueden transferirse desde éstos a cualquier jurisdiccion a un bajo coste.

144 Operativa descrita en ARRABAL, P., op. cit., pags. 193-194.
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6. CONSIDERACIONES A LA LUZ DEL BLANQUEO DE CAPITALES

Por lo que se refiere a la concurrencia del delito de blanqueo de activos o capitales con la
defraudacion tributaria, es decir, si debe tributarse por los activos blanqueados, en nuestra opinion,
apoyandonos en la mera ldgica, en el articulo 31.1 de la Constitucidn, asi como en varios pronuncia-
mientos del TS, de la AN y del TJUE, los activos blanqueados no forman parte del patrimonio del
blanqueador, ya que la relacion juridica del blanqueador con dichos bienes no esta aprobada por el
ordenamiento juridico. Consideramos que el tnico destino de dichos bienes es el comiso.

Otra cosa es la apariencia de Derecho, en funcion de la cual dichos bienes aparecen como per-
tenecientes al blanqueador y en tal sentido, éste debe tributar por el incremento. Ademas, razones de
equidad nos llevan a pensar que la condicion del delincuente no puede ser mejor que la del no delin-
cuente, que si tributa por los bienes de que disfruta. Por tanto, el blanqueador debe tributar por los
«incrementos» de su patrimonio, ya que actia a modo de duefio. Sentada esta premisa, tenemos que
tener en cuenta si bien existe esa obligacion, ésta no es exigible, ya que, en virtud del autoencubri-
miento impune, una persona que obtiene rendimientos de un delito, no esta obligado a declararlo, ya
que esto podria equivaler a una autoinculpacion. Y no puede exigirse esto a nadie.

Queda unicamente, en el ambito de la represion del blanqueo de activos, referirse a la investiga-
cion preprocesal. Este delito se muestra a menudo a través del empleo de sociedades con residencia en
paraisos fiscales, para beneficiarse de la opacidad que caracteriza a estas jurisdicciones. El principal
problema consiste en seguir los flujos de dinero, aunque también es dificultoso indagar sobre la verda-
dera propiedad de empresas pantalla, etc. En todas estas cuestiones aparecen los paraisos fiscales.

Respecto a éstos, cabe hacer algunas consideraciones. El articulo 31.1 de la Constitucion Espafio-
la de 1978 establece el principio de capacidad econdomica como la regla basica en lo referido a la distri-
bucion de la carga tributaria. El objetivo que pretende alcanzar este precepto se ve impedido, entre otras
causas, por el uso por parte de los contribuyentes de las jurisdicciones consideradas paraisos fiscales.

La importancia de los paraisos fiscales, en la actualidad, viene dada por que las caracteristicas
que presentan los hacen atractivos para la planificacion fiscal. El problema surge porque también son
atractivos para la elusion fiscal y el blanqueo de activos. Y son atractivos por la legislacion de dichas
jurisdicciones (si bien no es la misma en todos ellos, si es bastante similar, con caracter general),
permite la concepcidn y ejecucion de operaciones totalmente opacas, merced al secreto bancario y
profesional y a la actitud activa de sus respectivos Gobiernos. Todo ello, junto a una baja o nula fis-
calidad, la vigencia del principio de estanqueidad, la ausencia de control de cambios y unas buenas
comunicaciones provocan que sean un elemento esencial en cualquier operacion elusiva o de blan-
queo de activos de cierta entidad.

Acudiendo a la raiz del problema, deberiamos preguntarnos qué es realmente un paraiso fiscal.
La primera cuestion que se plantea, por tanto, en torno al concepto paraiso fiscal, es qué es, lo cual no
es sencillo de dilucidar, ya que en nuestro ordenamiento no existe una definicion explicita de paraiso
fiscal. Por ello, en principio, se optd por el sistema de listas, es decir, formular un listado cerrado de
paises y territorios considerados, por el Poder Ejecutivo, como paraiso fiscal. Ahora bien, podemos
extraer una definicion, a contrario sensu, de la disposicion adicional primera de la Ley 36/2006, de
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29 de noviembre, de medidas para la prevencion del fraude fiscal. Es paraiso fiscal la jurisdiccion que
no tenga con Espaiia un Convenio que le permita intercambiar un nivel suficiente de informacion fis-
cal. Es la opacidad la caracteristica que convierte a un territorio en paraiso fiscal. Como caracteristicas
secundarias, destacadas por la doctrina, se encuentran la baja o nula tributacion y la estanqueidad
(aplicacion de distintos regimenes fiscales a residentes y no residentes).

El fraude y evasion fiscal y el blanqueo de activos estan habitualmente conectados, ya que los
fondos evadidos, en algiin momento, habran de ser blanqueados, para que su «propietario» pueda
disfrutarlos. Quiza los Gobiernos de los paraisos fiscales desean ser ajenos al blanqueo de activos,
pero las medidas que implementan para importar capitales eludidos en los paises de origen son sus-
ceptibles de ser utilizadas para el blanqueo. Mas grave es que alguna de estas jurisdicciones venden
su ciudadania y, con caracter general, la inexistencia de tratados de extradicion.

Espaiia puede ser considerada un pais dotado de un sistema de alta tributacion. Algunos contri-
buyentes emplean sistemas de planificacion fiscal que incluyen en su disefio el uso de paraisos fiscales,
para huir de esta alta tributacion. Esto provoca una disminucion de los ingresos tributarios, con meno-
res posibilidades de gasto, o si se desea mantener el mismo nivel de ingresos, debe aumentarse, como
asi se ha hecho en la practica, la presion fiscal sobre el factor trabajo, ya que las rentas del trabajo no
pueden facilmente escapar del control al fraude. Ademas, algunos Estados justifican determinadas medi-
das de reduccion de impuestos para el capital en el temor a la fuga de capitales hacia los paraisos fis-
cales. Ello implica, forzosamente, mayor presion sobre el factor trabajo, o menor gasto publico, es decir,
en ambos supuestos, un perjuicio para los ciudadanos con menor poder econéomico.

Para evitar la competencia fiscal perjudicial, la OCDE ha llevado a cabo una importante tarea
en el tratamiento de los paraisos fiscales. En sus sucesivos informes ha establecido los criterios para
definir lo que es un paraiso fiscal (inexistencia de imposicién o imposicion meramente nominal,
ausencia de efectivo intercambio de informacion, existencia de ausencia de transparencia en el ambi-
to legal o administrativo y ausencia de obligacion de ejercer una actividad sustancial en el pais) y lo
que es un régimen fiscal perjudicial (nula o baja tributaciéon, conjuntamente con una de las tres cir-
cunstancias siguientes: estanqueidad, limitacion del intercambio de informacién o posibilidad de
negociar individualmente una aplicacion favorable de las disposiciones legales).

Posteriormente publicéd una lista de paraisos fiscales no cooperativos, a los que debian apli-
carse por todos los miembros de la OCDE medidas antiparaiso. La situacion evoluciond, pasando la
falta de transparencia y de efectivo intercambio de informacién a ser el elemento definitorio de un
paraiso fiscal. Por ello y, asumiendo el compromiso de algunos de estos paraisos fiscales de mejorar
la transparencia y el efectivo intercambio de informacidn, se redujo sustancialmente la lista.

En la actualidad, la actuacion en este terreno de la OCDE gira en torno al global level playing
field o condiciones iguales para todos. Es decir, se aplicaran las medidas conjuntas de la OCDE,
cuando todos los miembros de la OCDE cumplan los niveles exigidos a los paraisos fiscales (Suiza
y Luxemburgo son miembros de la OCDE).

En el seno de la Union Europea, la libertad de circulacion y la moneda tnica han provocado
que la fiscalidad sea un elemento cada vez mas importante a la hora de adoptar decisiones empresa-
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riales, atrayéndose inversiones hacia los miembros con baja fiscalidad. Para contrarrestar esta situa-
cion, los demés miembros tienden a reducir su fiscalidad, produciéndose una igualacion, punto de
partida para una nueva reduccion. Una consecuencia de este panorama es un aumento de la presion
sobre el factor trabajo, menos movil que el factor capital. La Union Europea reaccion6 con una serie
de medidas, que debian ser aprobadas conjuntamente, y el contenido de alguna adoptado por terceros
paises, para evitar la deslocalizacion de capitales.

En primer lugar, el Cédigo de Conducta sobre la fiscalidad de las empresas, una norma de soft
law, un compromiso politico, que debe orientar la accion de los Estados miembros, que se compro-
meten a eliminar las medidas perniciosas (aquellas que impliquen un nivel impositivo efectivo con-
siderablemente inferior al habitual en dicho Estado, junto con otros criterios enunciados en el
Codigo) y a no establecer ninguna nueva. También establece un compromiso de informacién y coope-
racion entre los miembros en la lucha contra el fraude y la evasion fiscal. Se trabajo sobre el concep-
to de medidas perniciosas y se identificaron 66. EIl ECOFIN considerd que las medidas que las
sustituyeron eran adecuadas para eliminar estos efectos perniciosos.

En segundo lugar, la Directiva 2003/48/CE del Consejo, de 3 de junio de 2003, en materia de
fiscalidad de los rendimientos del ahorro en forma de pago de intereses. Su objeto es conseguir que
la tributacion del ahorro en forma de pago de intereses de las personas fisicas no residentes se reali-
ce en el Estado en el que dicha persona fisica tiene su residencia, impidiendo que algunos paises
miembros, e incluso algunos no miembros, mediante una imposicion reducida a los no residentes y
nula informacién, puedan relocalizar en sus territorios inversiones financieras de paises con tributa-
cién mas elevada o relacionadas con el blanqueo de capitales.

Este objetivo precisa de un intercambio de informacion entre los Estados miembros. La identidad
como la residencia seran conocidas por el agente pagador por aplicacion del principio know your custo-
mer, aplicando la normativa nacional y las disposiciones de transposicion de la Directiva 91/308/CEE
del Consejo, de 10 de junio de 1991, relativa a la prevencion de la utilizacion del sistema financiero
para el blanqueo de capitales al Derecho interno de cada Estado, lo que constituye una muestra mas
de la interaccion entre prevencion del blanqueo de activos y prevencion del fraude fiscal.

Por ultimo, se aprobo la Directiva 2003/49/CE, del Consejo, relativa un régimen comun apli-
cable a los pagos de intereses y canones efectuados entre sociedades asociadas de diferentes Estados
miembros. Su objeto es la exoneracion en origen sobre los pagos transfronterizos de intereses y cano-
nes entre empresas asociadas.

El TJCE se ha pronunciado sobre las clausulas antiabuso, siendo paradigmatica la sentencia
Cadbury Scheweppes, donde defini6 los limites que tienen los Estados miembros, a la hora de esta-
blecer clausulas antiabuso en sus respectivas legislaciones internas. Para el Tribunal, las medidas
antiabuso que establezca un Estado miembro que restrinjan una libertad establecida por los Tratados
deben disefiarse de manera que «el objetivo especifico de tal restriccion debe ser oponerse a com-
portamientos consistentes en crear montajes puramente artificiales, carentes de realidad econdmica,
con el objetivo de eludir el impuesto normalmente adeudado sobre los beneficios generados por acti-
vidades llevadas a cabo en el territorio nacional».
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En los ultimos anos, Espana se ha dotado de medidas antiabuso, para disuadir al contribuyente
de la utilizacion de dichas jurisdicciones. Del mismo modo, estas medidas, que poseen una finalidad
eminentemente fiscal, contribuyen decisivamente a la lucha contra el blanqueo de capitales. Estan
articuladas en torno a dos bloques de normas. Por un lado, el Real Decreto 1080/1991, de 5 de julio,
que contiene 48 jurisdicciones, y el Real Decreto 116/2003, que permite excluir a una jurisdiccion de
la lista cuando firme un Acuerdo de Intercambio de Informacion o Convenio para evitar la Doble
Imposicion, con clausula de intercambio. Por otro, las normas que regulan cada tributo, en las que se
contienen las consecuencias para el contribuyente de su relacion con alguna de estas jurisdicciones.

En este sentido, consideramos que el uso de una lista negra de paraisos fiscales debe mante-
nerse, siempre y cuando se actualice su contenido, tanto por lo que se refiere a entradas como a sali-
das de la misma, conteniéndose en una sola lista los paraisos fiscales utilizados para el blanqueo de
capitales y los utilizados para la evasion fiscal, ya que consideramos que es la opacidad la que posi-
bilita tanto las operativas de blanqueo, cuanto las de evasion fiscal.

Otra opcion plausible consistiria en confeccionar una lista blanca que comprendiese todos los
paises y jurisdicciones con los que exista un efectivo intercambio de informacién. Comprenderia a todos
los paises de la Union Europea y aquellos otros con los que Espafia haya suscrito un Convenio interna-
cional en dicho sentido. En el resto de las jurisdicciones, el contribuyente soportaria una presuncion
iuris tantum de intencionalidad defraudatoria, por lo que deberia acreditar la realidad de su operacion,
si bien deberia existir cierta flexibilidad en cuanto a los medios de prueba y un mayor esfuerzo por par-
te de la Administracion tributaria en orden a comprobar de oficio dichas circunstancias.

La mejor forma de acabar con los paraisos fiscales seria la coordinacion entre las Administracio-
nes. La globalizacion de la economia, junto con la territorialidad de las potestades de los Estados, obliga
a la coordinacion de sus politicas tributarias, como tnico modo de Iucha contra la existencia misma de
un paraiso fiscal. Dicha coordinacion, junto con un empleo sistematico por todos los Estados de medidas
antiparaiso, seria un modo de lograr una sinergia de todas las fuerzas que a nivel global pretenden acabar
con los paraisos fiscales. Dentro de esta coordinacion proponemos, como medidas a adoptar, a nivel
nacional y global, la prohibicidn para las entidades financieras de aceptar activos procedentes de paraisos
fiscales y la prohibicion para las entidades financieras que deseen operar en nuestro pais de tener sucur-
sales, sean o0 no off-shore, en ninglin paraiso fiscal, asi como un seguimiento sistematico de todos los
flujos monetarios transnacionales, con identificacion plena de ordenantes y beneficiarios.

Desde la perspectiva de los territorios constituidos en paraiso fiscal, su propio tamafio les hace
dependientes de los Estados proximos. Deben buscar procedimientos que les permitan potenciar sus
propias economias y, por supuesto, establecer mecanismos de control y supervision que eviten el uso
de su normativa para actividades de evasion y/o blanqueo. En muchos casos esto no podra conse-
guirse sin la necesaria presion de la comunidad internacional.

Dentro de la Union Europea el problema adquiere una dimension diferente. Tras el asunto
Cadbury Scheweppes, las normas antiabuso espafiolas o de los demas Estados miembros podrian
vulnerar la libertad de establecimiento, respecto de los demas Estados miembros, aunque la norma-
tiva de éstos fuese constitutiva de un régimen perjudicial o incluso vulnerar los Tratados de la Unioén
Europea, al constituir una ayuda de Estado ilegal.
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Por lo que respecta a ambos problemas (el blanqueo y la evasion), sin embargo, deberian arbi-
trarse medidas que posibiliten las operaciones legitimas realizadas en relacién con dichas jurisdic-
ciones, sin entorpecimientos excesivos.

Se suma, en los ultimos tiempos, al problema que plantean los paraisos fiscales, el peligro que
suponen las transferencias informales de fondos, y, mas concretamente, la hawala. El analisis de la
hawala, de sus caracteristicas y de las circunstancias que en ella concurren, nos muestran que se trata
de una operativa de transferencia de fondos susceptible de ser utilizada con finalidad delictiva, tanto en
el &mbito de la evasion fiscal, como del blanqueo de activos, como de la financiacion del terrorismo.

Como método mas radical de evitar estos peligros, podria parecer adecuado perseguir erradi-
cacion total. Esta solucion presenta, al menos, tres problemas. En primer lugar, hasta ahora eso ha
resultado imposible y nada nos lleva a hacer pensar que sera posible a corto o medio plazo. En segun-
do lugar, no siempre se transfieren por medio de la hawala activos de origen ilicito. En la mayoria
de los casos se trata de los ahorros que los inmigrantes desean transferir a sus familias en sus paises
de origen. El ultimo es que esta «radical» postura traeria como consecuencia que esta operativa se
haria ain mas clandestina, inclinandose en mayor medida hacia su vertiente mas delictiva.

Consideramos que la solucién no es monofactorial. Pasa por la adopcion de una panoplia de
medidas en el ambito global, para lograr la asuncion por los hawaladars de determinadas obligacio-
nes en relacion con la prevencion del blanqueo de activos y la responsabilidad fiscal.

En primer lugar, debe promoverse un abaratamiento de los costes de las transferencias inter-
nacionales de fondos en los canales oficiales. No se trata de que los Estados establezcan unos tipos
maximos a los costes de transferencia, limitando asi los beneficios de las entidades financieras y las
agencias de envio de fondos, lo que a largo plazo seria contraproducente, sino de implementar medi-
das que estimulen la competencia, con lo que, en principio, deberian reducirse las comisiones y aba-
ratarse el precio del envio de fondos.

En los paises tradicionalmente receptores de transferencias deben optimizarse los sistemas
financieros, en varios sentidos. Por un lado, haciendo que se mejoren los servicios financieros rura-
les para que las familias de los emigrantes puedan percibir sus transferencias, extendiendo sus ofici-
nas a las areas en las que no existen. Para ello, es precisa una importante ayuda de los organismos
internacionales de ayuda al desarrollo.

También es necesario presionar a los gobiernos de dichos paises para que adopten y cumplan
los estandares del GAFI-FATF, vinculando el cumplimiento de dichas normas a la recepcion de ayu-
das al desarrollo y facilitando la asistencia técnica necesaria.

Por tltimo, debe eliminarse la corrupcion e ineficiencia de las instituciones financieras que operan
en dichos paises (algunas transferencias llegan a no recibirse por sus destinatarios), lo que requiere de
medidas de mayor calado y que dependen mas de la asuncion por parte de las sociedades de estos paises
de una verdadera cultura de la eficiencia y la transparencia que de factores externos. En todo caso, pue-
de ayudarse al desarrollo de dicha conciencia mediante la educacion y la evolucion de las sociedades, a
lo que coadyuva eficazmente la ayuda internacional para la promocion de la cultura y la educacion.
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Ya que otra circunstancia que influye en el uso de los canales informales es la diferenciacion
entre trabajadores emigrantes en situacion regular e irregular, que provoca que estos tltimos tengan
dificultades a la hora de efectuar sus transferencias, debe actuarse sobre esta variable. La solucion seria
eliminar esta diferenciacion. Como esto puede generar problemas adicionales en el mercado de trabajo
y en los gastos financieros de los Estados, debe optarse por establecer un sistema que permita el uso de
los sistemas oficiales sin consecuencias para dichas personas, dotandolas de un documento de identidad
provisional, hasta que se resuelva su situacion administrativa, que les permita actuar en los sistemas
financieros sin consecuencias perjudiciales para ellos. No obstante, no es menos cierto que normalmen-
te las rentas obtenidas por los inmigrantes en situacién administrativa irregular son rentas ilicitas, al
menos en el sentido de que no han sido gravadas en origen y escapan a la tributacion.

Por otro lado, deben localizarse e identificarse a los hawaladars, lo que es dificil, pero no
imposible, y lograr que cumplan, segun sus diferentes niveles de actividad, las 40 + 9 Recomenda-
ciones del GAFI-FATF, asi como la legislacion fiscal. Esto requiere dotar a los Cuerpos policiales de
personal debidamente formado y medios suficientes para este cometido y actuar en coordinacion con
la inspeccion tributaria. A aquellos hawaladars que deseasen seguir operando al margen de la ley,
deberian aplicarseles las leyes penales con el rigor adecuado al peligro que su actividad entrafia.

Seria conveniente facilitar a los usuarios, a aquellos que deseen efectuar transferencias y al
publico en general, un listado de las agencias de transferencias internacionales, que incluyese a los
distintos agentes de hawala registrados o autorizados. Para finalizar, debe informarse a los potencia-
les clientes de la hawala de los altos riesgos que supone el uso de esta operativa, en orden a la eva-
sion fiscal, el blanqueo de activos y la financiacion del terrorismo.

Los organismos relacionados con la prevencion y represion del blanqueo de activos han cre-
cido exponencialmente en las dos ultimas décadas. No obstante, consideramos que los mas impor-
tantes son el GAFI-FATF (Grupo de Accion Financiera Internacional —Financial Action Task Force—)
y el SEPBLAC (Servicio Ejecutivo de la Comision de Prevencion del Blanqueo de Capitales), en el
orden internacional e interno, respectivamente.

El GAFI-FATF no es una organizacion internacional tipica, sino un érgano ad hoc, creado por
mandato de los Gobiernos que lo conforman, limitado temporalmente y con la finalidad de combatir el
blanqueo de activos, a la que se ha unido mas recientemente, la lucha contra el blanqueo de activos.

Su importancia viene dada por varios motivos. Es el principal organismo encargado exclusi-
vamente de la prevencion y represion del blanqueo de activos. Esta respaldado por el G-8, en cuyo
seno se creo. El empleo del listado de territorios y paises no cooperantes, por los gravisimos proble-
mas comerciales y de imagen que genera para los paises que en €l se ven incluidos, constituye un
arma formidable. Las evaluaciones mutuas periddicas, que exponen a la luz publica las carencias de
los sistemas de prevencidn y represion en los paises sometidos a evaluacion. El liderazgo que ejerce
sobre los demas organismos regionales creados con posterioridad con idéntica finalidad. El perma-
nente estudio y actualizacion de las mas diversas modalidades de blanqueo de activos que lleva a
cabo de modo permanente. Y, por ultimo, su reconocimiento publico en las Convenciones y Acuerdos
internacionales, en las legislaciones internas, asi como por la Resolucion nim. 1617, de julio de 2005,
del Consejo de Seguridad de las NN.UU.
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En el nivel global, observamos que existe un mas que suficiente numero de organizaciones ocu-
pandose del problema del blanqueo. Como siempre en este ambito, la dificultad para implantar los estan-
dares de prevencion y represion viene dada por el limite que impone la voluntad soberana de los Estados
y la necesaria voluntariedad de éstos en asumir su responsabilidad en esta tarea. Voluntariedad que pue-
de ser reforzada, qué duda cabe, por la presion internacional. En ese arduo camino se trabaja actualmen-
te, aunque la politica internacional de las grandes potencias se mueve en funcion, muchas veces, de sus
respectivos intereses nacionales, lo que hace indispensable que se promueva, paralelamente, una sensi-
bilizacion de la opinion ptblica mundial respecto de este problema, que obligue a los Estados donde la
opinidn publica juegue un papel, a mantenerse vigilantes en la lucha contra el blanqueo de activos. Es
necesaria mayor publicidad de los informes, de las evaluaciones y del proceso de toma de decisiones en
el seno de las organizaciones internacionales que jueguen algun papel en esta cuestion.

En el ambito interno, el principal organismo dedicado a la prevencion y represion del blanqueo
de activos es el SEPBLAC, organismo administrativo adscrito al Banco de Espaia. Es el encargado de
la recepcion, analisis y difusion de las comunicaciones de los sujetos obligados, asi como de la coope-
racion internacional con sus homologos. En la actualidad presenta graves carencias de medios, ya que
con el personal de que dispone es incapaz de efectuar todas las inspecciones necesarias a los sujetos
obligados que, tras las tltimas modificaciones normativas, han aumentado espectacularmente. También
consideramos que deberia gozar de mayor autonomia y rango administrativo, asi como deberia contra
en su seno con mayor numero de funcionarios policiales, lo que posibilitaria que las comunicaciones que
efectue a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado (que finalmente son los que van a investigar los
hechos, bajo la direccion del correspondiente Fiscal, en un primer momento) reuniesen los elementos
suficientes para su investigacion en todos los casos y, ademas, fuesen debidamente filtradas.

Creemos que la direccion de este organismo deberia recaer en un miembro de la Judicatura,
de la maxima categoria, o bien, en su defecto, en un miembro de la Fiscalia, de rango equiparable,
asi como contar con personal destacado en el mismo, procedente de la Fiscalia, para el inicio de las
correspondientes investigaciones en el orden penal.

Por ultimo, debemos hacer referencia al intercambio de informacion tributaria. Este intercam-
bio de informacion, unido a la presion sobre las jurisdicciones opacas y sobre aquellos individuos o
empresas que operen con las mismas, es el inico camino realmente eficaz para, si no acabar, si al
menos, reducir sensiblemente el blanqueo de activos.

Cuando procedimos a reflexionar sobre el problema del blanqueo de activos, nos asalt6 la idea
de que el Derecho Financiero y Tributario era la cufia que debia hundirse en las grietas del blanqueo.
Es la falta de informacion de los 6rganos estatales la que permite al blanqueador culminar exitosa-
mente sus operaciones. En el orden interno, esta falta de informacion se intenta combatir con la
numerosa normativa financiero-administrativa que hemos citado. En el orden internacional, se com-
bate con el intercambio de informacién entre los Estados. Ya hemos visto mas arriba que ésta es la
finalidad del Grupo Egmont y del proyecto (ya realidad), FiuNet. Pero, el intercambio de informa-
cion entre Estados, abarca también, y de una forma principalisima, la informacion tributaria. Ya hemos
tratado de la interrelacion existente entre el fraude y la evasion fiscal y el blanqueo de activos.
Empleando un simil, es la misma que existe entre las mafias que introducian en nuestro pais, hace
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un par de décadas, tabaco de contrabando, y hoy hacen lo mismo, pero en vez de tabaco, introducen
hachis o cocaina, con los mismos procedimientos e infinitamente mayores ganancias.

Retomando nuestra argumentacion, las mismas operativas empleadas para la evasion o el frau-
de fiscal pueden, perfectamente, ser empleadas para el blanqueo de activos. Ademas, en todo caso,
las cantidades evadidas o defraudadas deben ser blanqueadas (y aqui prescindimos de polémicas,
consideramos que estériles, sobre la naturaleza del delito subyacente). Asi, pues, empleemos técnicas
propias del Derecho Financiero y Tributario para atacar al blanqueo de activos. Y aqui se enmarca el
«ataque» a los paraisos fiscales.

Vinculados por el espiritu de investigacion cientifica que ha presidido la redaccion del presen-
te trabajo, no podemos dejar de formular una serie de propuestas, de lege ferenda, obligacion de la
que no podemos abdicar, so pena de que el esfuerzo realizado resulte estéril. Algunas de ellas son ya
parte, actualmente, de las reivindicaciones de alglin colectivo, pero no por ello podemos prescindir
de ellas, convencidos como estamos de su necesidad. Por tanto, las enunciamos, como punto de par-
tida para el debate y la reflexion:

1. Reforma de la Ley Organica del Poder Judicial, atribuyendo la competencia para la instruc-
cion, conocimiento y fallo de los delitos de blanqueo de activos, a la Audiencia Nacional.

2. Reforma del Cédigo Penal, para:

a) Concretar la/s circunstancia/s que origina/n el especial deber de cuidado que puede dar
lugar a la comision del tipo imprudente de blanqueo de activos, con una clausula de cie-
rre para aquellas conductas que son de tal modo patentes para cualquier persona, que
motivarian la comision del tipo imprudente, aunque el posible sujeto activo no tenga
atribuido este especial deber de cuidado.

b) Modificar el articulo 301.2 del Cddigo Penal, eliminando la expresion «o propiedad de
los mismosy, por redundante y, por tanto, innecesaria.

¢) Tipificar como delito de blanqueo de activos de la tenencia, uso o empleo de cualesquie-
ra activos procedentes de la comision de un delito, a sabiendas de su origen delictivo.

d) Modificar el articulo 303, para mantener unicamente la mencion a aquellas profesiones que
pudiesen tener alguna relacion con el blanqueo de activos. Por ello, debe suprimirse del
citado articulo la mencion a los facultativos, trabajadores sociales, docentes o educadores.

3. Reforma de la legislacion administrativo-financiera de prevencion, para:

a) Derogar las exenciones de identificacion respecto de determinados clientes por parte de
los sujetos obligados.

b) Fijar, en norma de rango legal, la responsabilidad civil del Estado por las actuaciones
llevadas a cabo por los sujetos obligados, caso de que éstos hubiesen procedido de bue-
na fe y se hubiesen ocasionado perjuicios econdmicos a un tercero.
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¢) Incrementar el personal que presta sus servicios en el SEPBLAC, aumentando la dota-
cion procedente de los organismos encargados de la posterior investigacion (Fiscalia,
Cuerpo Nacional de Policia y Guardia Civil), asi como aumento de la categoria adminis-
trativa de este organismo y reserva del cargo de Director para un miembro de la carrera
judicial o fiscal de la maxima categoria.

d) Establecer la obligacion para el SEPBLAC de contestar la comunicacion del sujeto obli-
gado, sobre no ejecucion de una operacion sospechosa, en un breve plazo maximo desde
su recepcion fehaciente.

e) Establecer la obligatoriedad de la retroalimentacion por parte del SEPBLAC a los suje-
tos obligados, bien periddica o puntual, pero, en todo caso, efectiva.

4. Reforma de la normativa tributaria, para:

a) Creacion de un impuesto ad hoc, que grave los movimientos de activos desde Espaiia a
un territorio fiscalmente opaco, realizados directamente o empleando jurisdicciones inter-
medias. Tendra finalidad informativa y disuasiva, admitiéndose prueba de la justificacion
econdmica de la operacion, como causa de exencion.

b) Prohibir que las entidades financieras domiciliadas en Espafia abran o mantengan sucur-
sales en aquellas jurisdicciones consideradas paraiso fiscal por la Ley espanola, salvo
que entreguen a la Administracion espafiola la informacién que ésta estime suficiente,
equiparable a la entregada por las sucursales ubicadas en suelo espafiol.

¢) Verificar que las medidas antiparaiso contenidas en la legislacion espafiola cumplen el
unico objetivo de oponerse a comportamientos consistentes en crear montajes puramen-
te artificiales, carentes de realidad econdmica, con el objetivo de eludir el pago de impues-
tos, en el sentido de la Sentencia Cadbury Scheweppes. Caso de que no fuese asi, debe
procederse a derogar las citadas medidas.

d) Prohibicion de que Espaia pueda ser representada en ningin evento internacional (cer-
tamen, competicion deportiva, etc.) por persona alguna que tenga su residencia fiscal
fuera del territorio nacional, salvo causa justificada de caracter no tributario. En todo
caso, prohibicion absoluta para las personas residentes en un paraiso fiscal.

¢) Ampliar la norma que obliga a tributar por el IRPF en Espaiia ante el traslado de la resi-
dencia a un paraiso fiscal a los sujetos de nacionalidad extranjera que hubiesen tenido su
residencia en nuestro territorio, salvo que el traslado se dé a un territorio que forme par-
te de la Unién Europea.
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EL presente articulo tiene por objeto poner de manifiesto aquellos aspectos de nuestra
normativa fiscal relativos a las operaciones de reestructuracion que, a nuestro juicio,
seria conveniente que fueran objeto de modificacion, ya sea para su adecuacion a la
reciente normativa mercantil en materia de reestructuraciones, para su adaptacion al
Derecho de la Union Europea, o bien por meras razones de técnica tributaria.

Las propuestas de modificacion que comentamos se refieren no inicamente a los textos
legales, sino también a los criterios interpretativos mantenidos por la Administracion
tributaria, ya sea la Direccion General de Tributos o los Tribunales Econémico-
Administrativos, en aplicacion de las normas que regulan las operaciones de reestruc-
turacion.

Entendemos que estas modificaciones que proponemos son necesarias, al tiempo que
convenientes, dado que la finalidad que se persigue con las mismas es facilitar que las
empresas puedan llevar a cabo operaciones de reestructuracion sin que la fiscalidad
suponga un freno o un obstaculo para la consecucion de las mismas, asi como ganar
en seguridad juridica.

Palabras clave: reestructuraciones, Impuesto sobre Sociedades, Impuesto sobre
Operaciones Societarias, Derecho de la Unién Europea y Fondo de Comercio.
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Abstract:

THE object of this article is to highlight various aspects of our tax regulations that are
related to restructurings which, in our opinion, should be amended in order to conform
to the recent commercial regulations concerning restructurings or to EU law, or simply
for technical tax reasons.

The proposals for modification that we comment on do not only apply to the legal texts,
but also to the criteria for interpretation maintained by the Tax Administration, being
the Spanish Directorate of Taxes (Direccion General de Tributos) or the Economic
Administrative Courts (Tribunales Economico-Administrativos), used in the application
of the regulations which govern restructurings.

We believe that the amendments that we propose are necessary, as well as desirable, since
the aim of such amendments is to help businesses restructure without the tax regime
curbing or obstructing its achievement, as well as to achieve legal certainty.

Keywords: restructuring transactions, Corporate Income Tax, Capital Duty, EU Law
and Goodwill.
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1. INTRODUCCION

El presente articulo tiene por objeto analizar una serie de propuestas de modificacion que, en
nuestra opinion, deberian llevarse a cabo en la regulacion fiscal de las operaciones de reestructura-
cioén y que hacen referencia tanto a modificaciones del propio texto legal como a modificaciones del
criterio interpretativo mantenido por la Direccion General de Tributos (en adelante, «<DGT») y por
los Tribunales Econdmico-Administrativos.

Dichas propuestas de modificacion tienen diferente razon de ser. En primer lugar, analizaremos
una serie de propuestas que traen causa de la Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre Modificaciones Estruc-
turales de las Sociedades Mercantiles (en adelante, «Ley 3/2009»), para posteriormente analizar otro
bloque de propuestas que encuentran su razon de ser en el Derecho de la Union Europea (en adelante,
«UEp) y, concretamente, en la necesidad de que nuestro ordenamiento juridico respete la primacia de
aquél, alineandose con sus disposiciones y jurisprudencia. Por ultimo, también analizaremos otra pro-
puesta de modificacion que consideramos necesaria por razones de mera técnica tributaria.

2. PROPUESTAS DE MODIFICACION QUE TRAEN CAUSA DE LA LEY 3/2009

La Ley 3/2009, cuya entrada en vigor tuvo lugar el pasado 4 de julio de 2009, esto es, a los tres
meses de su publicacion en el Boletin Oficial del Estado, es una ley que ha venido a unificar y a ampliar
el régimen juridico de las denominadas «modificaciones estructurales», entendidas, tal y como indica
la propia exposicion de motivos, como «aquellas alteraciones de la sociedad que van mas alla de las
simples modificaciones estatutarias para afectar a su estructura patrimonial o personal.

Pese al caracter eminentemente mercantil de la citada ley, su contenido trasciende en determinados
aspectos, como no podia ser de otro modo, al &mbito fiscal, poniéndose de manifiesto la necesidad de
armonizar las normas mercantil y fiscal en la regulacion de las operaciones de reestructuracion, tal y
como se analiza en el presente articulo. De hecho, uno de los principales objetivos perseguidos por la
Ley 3/2009, que es el de simplificar y agilizar las operaciones de reestructuracion, puede llegar a quedar
sin efecto si en el ambito tributario no tienen lugar unas interpretaciones mas flexibles por parte de la
Administracion tributaria o, incluso, una serie de modificaciones en los propios textos legales.

Como punto de partida, es importante tener presente que, en el ambito de la imposicion directa,
no todas las operaciones de reestructuracion que se contemplan en la Ley 3/2009 son, actualmente, sus-
ceptibles de acogerse al régimen de neutralidad fiscal regulado en el Capitulo VIII del Titulo VII del
Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (en adelante, « TRLIS»), ya que el ambito de
aplicacion de este régimen fiscal especial (en tanto no se modifique el TRLIS) se cifie a las operaciones
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definidas en el articulo 83 del TRLIS (fusiones, escisiones, canjes de valores y aportaciones de ramas de
actividad por personas juridicas), asi como en el articulo 94 del mismo texto legal (aportaciones no dine-
rarias de activos y aportaciones de ramas de actividad efectuadas por personas fisicas).

El Legislador espaiiol debe concienciarse de la necesidad de ampliar el ambito de aplicacion del
citado régimen de neutralidad fiscal con la finalidad de englobar otras operaciones que al amparo de la
legislacion mercantil si tienen la consideracion de operaciones de reestructuracion. Para ello baste recor-
dar que aunque dichas operaciones no estén previstas en la Directiva 2009/133/CE ! (en adelante,
«Directiva de Fusiones»), la ley espafiola puede ir mas lejos, como ya ha hecho con las aportaciones
no dinerarias especiales del articulo 94 del TRLIS, las escisiones parciales financieras del articulo
83.2.1.° ¢) del TRLIS o con las escisiones no proporcionales del articulo 83.2.2.° del TRLIS.

En cuanto al ambito de la imposicion indirecta, ha de tenerse asimismo presente que, pese a
que todas las operaciones de modificacion estructural reguladas en la Ley 3/2009 son operaciones
de reestructuracion, no todas ellas pueden acogerse a la no sujecion prevista en el ambito del Impues-
to sobre Operaciones Societarias para las operaciones de reestructuracion, debiendo algunas de ellas,
en consecuencia, tributar por el Impuesto sobre Operaciones Societarias, como es el caso, por ejem-
plo, de determinadas cesiones globales de activos y pasivos.

Las propuestas de modificacién que vamos a analizar en los apartados siguientes hacen refe-
rencia a una serie de operaciones respecto de las que claramente se pone de manifiesto, bien la nece-
sidad de modificar la legislacion tributaria, o bien una necesidad de cambio en el criterio
interpretativo mantenido por la Administracion para que se lleguen a adoptar interpretaciones mas
flexibles y asi lograr la mencionada armonizacion entre las normas mercantil y fiscal. Dichas opera-
ciones son las siguientes:

a) Cesiones globales de activos y pasivos:

* Cesion global en favor del socio unico.
* Cesion global en favor de varios socios.
* Cesion global en favor de terceros.

b) Fusiones:

+ Fusiones de «sociedades hermanas» sin ampliacion de capital en la sociedad absorbente.
» Fusiones simplificadas.

» Fusiones de sociedades apalancadas (o «fusiones post-LBO»).

Directiva 2009/133/CE, de 19 de octubre de 2009, relativa al régimen fiscal comtin 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 SE o una SCE de un Estado miembro a otro (DOUE de 25 de noviem-
bre de 2009) (Se trata de una version codificada de la Directiva 90/434/CEE, a la cual ha derogado, que estd en vigor
desde el 15 de diciembre de 2009, de manera que todas las referencias a la directiva derogada se entenderan hechas a
la presente directiva).
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c¢) Segregaciones.

d) Operaciones de reestructuracion en el ambito del Impuesto sobre Operaciones Societarias.

2.1. Cesiones globales de activos y pasivos.

Las cesiones globales de activos y pasivos constituyen un nuevo supuesto de modificacion
estructural regulado en la Ley 3/2009 2 (no contemplado, sin embargo, como tal, por la legislacion
fiscal dentro del ambito de aplicacion del régimen de neutralidad fiscal), que consiste en la transmision
en bloque de todo el patrimonio de una sociedad (la sociedad cedente) a uno o varios socios o a ter-
ceros (los cesionarios), a cambio de una contraprestacion que no podra consistir en acciones o par-
ticipaciones de la propia sociedad cesionaria (si bien podra consistir en dinero o en especie, como
por ejemplo, en acciones o participaciones de cualquier otra sociedad cuya titularidad ostente el
cesionario). Dicha contraprestacion podra ser recibida por la sociedad cedente o bien por los socios
de la misma, en cuyo caso, la sociedad cedente quedara extinguida.

A la vista de la citada definicion es posible hacer una primera clasificacion de las operaciones
de cesion seglin que el cesionario sea socio de la sociedad cedente o sea un tercero. Dentro de estos
dos grandes grupos de cesiones veremos cémo aquellas en las que el cesionario o cesionarios son
socios de la sociedad cedente si podrian encajar en alguna de las operaciones de reestructuracion
contempladas en la legislacion fiscal dentro del Capitulo VIII del Titulo VII del TRLIS, relativo al
régimen de neutralidad fiscal.

Analizaremos a continuacion distintos supuestos de cesiones globales de activos y pasivos
respecto de los cuales se suscitan diversas cuestiones de interés desde una perspectiva fiscal, indi-
cando, en su caso, las modificaciones que proponemos:

2.1.1. Cesion global en favor del socio unico.

Hasta ahora, la doctrina de la DGT ha venido equiparando las cesiones globales de activos y
pasivos en favor de los socios de la sociedad cedente a las fusiones impropias, siempre que la cesion
se realice en favor de un unico cesionario que tenga la totalidad del capital de la sociedad cedente y
que ésta se disuelva con ocasion de la cesion 3. En estos casos, y en virtud de dicha equiparacion, las
cesiones globales si pueden acogerse al régimen de neutralidad fiscal.

Dentro de este supuesto de cesion global en favor del socio tinico, hay que traer a colacion una
cuestion interpretativa relacionada con el tipo societario que pueda revestir la sociedad cedente, que

2 Articulos 81 a 91 de la Ley 3/2009.

La DGT ha manifestado este criterio interpretativo en las siguientes consultas vinculantes: Consulta V0630-08, de 31 de
marzo de 2008 (NFC028900); Consulta V0855-05, de 16 de mayo de 2005 (NFC029683); Consulta V0049-03, de 16 de
julio de 2003 (NFC018314) y Consulta V0001-02, de 10 de enero de 2002 (NFC016188).
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versa sobre si es posible la aplicacion del régimen de neutralidad fiscal cuando la cedente sea una
sociedad de responsabilidad limitada, ya que desde el afio 2005, segtin la DGT, s6lo pueden acoger-
se a dicho régimen las cesiones globales en las que la cedente sea una sociedad anénima.

Respecto a las cesiones globales realizadas por sociedades andnimas, el Texto Refundido de
la Ley de Sociedades Andnimas, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de
diciembre (en adelante, «TRLSA») no regula, como tal, la figura de la cesion global de activos y
pasivos, pero, como expresamente prevé en su articulo 266 “, que no se abre el periodo de liquidacion
en cualquier supuesto de cesion global del activo y el pasivo, este mero inciso ya clarifica el cumpli-
miento de uno de los requisitos necesarios para que la cesion global pueda equipararse a una fusion
(como es que la sociedad cedente sea objeto de disolucion sin liquidacion con ocasion de la cesion)
y que, consecuentemente, como de hecho ha reconocido expresamente la DGT, pueda acogerse al
régimen de neutralidad fiscal.

Sin embargo, segin la doctrina de la DGT °, las cesiones globales de activos y pasivos no pue-
den acogerse al régimen de neutralidad fiscal si la cedente es una sociedad de responsabilidad limita-
da, ya que, hasta ahora, en la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad
Limitada (en adelante, K LSRLy), la cesion global se regulaba en el articulo 117 (articulo derogado por
la Ley 3/2009), dentro de la Seccion Segunda «Liquidacion» del Capitulo X «Disolucién y liquida-
ciény». Por esta razon, la DGT ha venido entendiendo (desde el afio 2005) que, como la normativa
mercantil contempla que para las sociedades de responsabilidad limitada la cesion global acarrea la
apertura formal del periodo de liquidacion, las cesiones globales realizadas por este tipo de sociedades
ya no pueden encajar en la definicion de fusion impropia, que exige una disolucion sin liquidacion.

A partir de ahora, y como consecuencia de la derogacion del citado articulo 117 de la LSRL,
parece que deberia poder aplicarse el régimen de neutralidad fiscal a las cesiones globales realizadas
tanto por sociedades andnimas como por sociedades de responsabilidad limitada. No obstante, como
con motivo de la reforma llevada a cabo por la Ley 3/2009 se ha habilitado al Gobierno para que en
el plazo de doce meses proceda a refundir en un tnico texto el TRLSA y la LSRL, entre otros, habra
que esperar a ver donde quedaran reguladas las cesiones globales en el futuro texto refundido y si la
DGT cambiara de criterio o no. De momento, y hasta que no haya un texto refundido, lo que esta
claro es que la DGT se ha quedado sin dicho argumento para denegar la aplicacion del régimen de
neutralidad fiscal a las cesiones llevadas a cabo por sociedades de responsabilidad limitada.

Esta reforma legislativa pondria asi fin a una polémica nacida con el posicionamiento de la
DGT mediante Consulta del afio 2005 [Consulta V1876-05, de 23 de septiembre de 2005 (NFC021233)],
la cual nunca deberia haberse producido respecto de aquellas cesiones globales en las que la apertu-
ra del periodo de liquidacion de la sociedad de responsabilidad limitada fuera meramente formal (es
decir, cuando el bloque de activos y pasivos se distribuyera de manera efectiva al socio Unico, lo que
ocurre en un porcentaje muy alto de supuestos).

4 Articulo 266 del TRLSA: «Una vez disuelta la sociedad se abriré el periodo de liquidacion, salvo en los supuestos de

fusion o escision total o cualquier otro de cesion global del activo y el pasivoy.

5 Véanse las siguientes Consultas vinculantes: Consulta V0056-08, de 14 de enero de 2008 (NFC028375); Consulta V2213-06,
de 3 de noviembre de 2006 (NFC024112) y Consulta V1876-05, de 23 de septiembre de 2005 (NFC021233).
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2.1.2. Cesion global en favor de varios socios.

Otro supuesto de cesion global de activos y pasivos es aquél en el que la cesion se realiza en
favor de varios socios de la sociedad cedente (supuesto denominado por la Ley 3/2009 como «cesion
global plural»). La DGT se ha pronunciado al respecto diciendo que como dicha operacion no puede
asimilarse a una fusion no puede, consecuentemente, acogerse al régimen de neutralidad fiscal °.

Sin embargo, creemos que estas operaciones si pueden acogerse al régimen de neutralidad
fiscal en aquellos supuestos en los que puedan equipararse a las escisiones totales impropias.

Pues bien, para que dichas cesiones puedan encajar dentro del concepto de escision impropia,
y en particular dentro del concepto de escision total impropia, serd necesario, ademas de que cada
parte del patrimonio que reciba cada uno de los socios constituya una unidad econdémica (requisito
exigido por la propia Ley 3/2009, en su articulo 82 7, respecto a todas las cesiones globales plurales),
que la cedente se disuelva con ocasion de la cesion (lo que tendra lugar siempre y cuando la cedente
no reciba contraprestacion alguna con ocasion de la cesion).

Seria deseable que la DGT flexibilizara su criterio para que, del mismo modo que ha equipa-
rado las cesiones globales en favor del socio unico a las fusiones impropias, equipare las cesiones
globales en favor de varios socios a las escisiones impropias cuando cumplan los requisitos sefiala-
dos, permitiendo, de este modo, que dichas operaciones también puedan beneficiarse del régimen de
neutralidad fiscal.

En consecuencia, cualquier otra cesion global de activos y pasivos realizada en favor de varios
socios que no encaje dentro de una operacion de escision total impropia (por ejemplo, porque no
tenga lugar la disolucion de la sociedad cedente con ocasion de la cesion) no podra acogerse al régi-
men de neutralidad fiscal. Convendria a este respecto que una futura reforma del régimen tributario
de reestructuraciones societarias amparase también este supuesto entre los que merecen beneficiarse
del diferimiento fiscal, siempre que la contraprestacion a la cedente o a sus socios no sea dineraria.

2.1.3. Cesion global en favor de terceros.

Otro supuesto de cesion global de activos y pasivos que vamos a analizar es la cesion global
en favor de terceros. Tal es el caso, por ejemplo, de las cesiones en favor de una «sociedad hermanay
(entendiendo por «sociedades hermanas» aquellas que estan participadas integramente, de forma
directa o indirecta, por un mismo socio) o de cualquier otra sociedad del mismo grupo que no tenga
la consideracion de socio de la sociedad cedente.

Parece que bajo ninguin supuesto las cesiones globales en favor de terceros pueden acogerse
al régimen especial de neutralidad fiscal porque, ademas de no estar expresamente recogida la cesion

% LaDGT seha pronunciado en este sentido en la Consulta 0094-01, de 19 de enero de 2001 (NFC012799).

7 Articulo 82 de la Ley 3/2009: «Cuando la cesion global se realice a dos 0 mas cesionarios, cada parte del patrimonio que

se ceda habra de constituir una unidad economicay.
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global, como tal, dentro del &mbito de aplicacion de dicho régimen fiscal especial, las cesiones glo-
bales en favor de terceros no pueden asimilarse a otras operaciones de reestructuracion que si estén
incluidas dentro de dicho ambito .

Nos encontramos, pues, ante unas operaciones que desde la perspectiva mercantil tienen la
consideracion de operaciones de reestructuracion, pero que, sin embargo, desde la perspectiva fiscal
no la tienen y que, ademas, no son asimilables a ninguna otra operacion calificada por la legislacion
tributaria como operacion de reestructuracion, lo que implica que las operaciones de cesion global
en favor de terceros no puedan acogerse a los beneficios fiscales derivados de la aplicacion del régi-
men de neutralidad pese a tratarse de auténticas operaciones de reestructuracion.

Por lo anterior, creemos que seria deseable que tuviera lugar una armonizaciéon de la norma
fiscal y mercantil en este punto concreto y, en particular, que se modificara la legislacion del Impues-
to sobre Sociedades, con el fin de extender la cobertura del régimen de neutralidad fiscal a aquellos
supuestos de cesion global en favor de terceros en los que se transmitiesen ramas de actividad o,
simplemente, activos.

2.2. Fusiones.

Recordemos primeramente que unicamente las operaciones de fusion reguladas en la Ley
3/2009 que encajen dentro de las definiciones fiscales de fusion del articulo 83 del TRLIS podran
beneficiarse del régimen de neutralidad, siempre y cuando la operacion se lleve a cabo por motivos
econdmicos validos y se cumpla con las formalidades que exige la legislacion tributaria.

Tras una primera lectura del concepto de fusion recogido en el articulo 22 de la citada Ley 3/2009 °
cabe pensar que todas las operaciones que mercantilmente tienen la consideracion de operaciones de
fusion encajan en la definicion fiscal de fusion. Sin embargo, como veremos a continuacion, esto no
ocurre en el supuesto de las denominadas fusiones de «sociedades hermanasy (i.e. sociedades integra-
mente participadas de forma directa o indirecta por el mismo socio), siempre y cuando no haya amplia-
cion de capital en la sociedad absorbente.

En este apartado relativo a las fusiones también comentaremos una serie de cuestiones fiscales
que plantea la nueva regulacion mercantil y que afectan a las fusiones que denominaremos «fusiones
simplificadas» (respecto de las que se pone de manifiesto la necesidad de armonizacion entre la legis-
lacion fiscal y la mercantil), asi como a las fusiones de sociedades apalancadas (o «fusiones post-LBO»).

8 Entendemos que la cesion global de activos y pasivos en favor de una «sociedad hermana» no puede equipararse a una

fusion de «sociedades hermanas» sin ampliacion de capital en la sociedad absorbente (operacion de reestructuracion que
analizaremos en un apartado posterior), porque para que en la cesion tenga lugar la disolucion de la cedente, la cesiona-
ria necesariamente ha de entregar una contraprestacion al socio comtn (que no podra consistir en acciones o participa-
ciones de la propia sociedad cesionaria). Sin embargo, en la fusion de «sociedades hermanasy sin ampliacion de capital
en la absorbente, el socio comun no recibe contraprestacion alguna de esta ultima con ocasion de la fusion.

El articulo 22 de la Ley 3/2009 recoge el concepto de fusion en los siguientes términos: «En virtud de la fusion, dos o
mas sociedades mercantiles inscritas se integran en una unica sociedad mediante la transmision en bloque de sus patri-
monios y la atribucion a los socios de las sociedades que se extinguen de acciones, participaciones o cuotas de la sociedad
resultante, que puede ser de nueva creacion o una de las sociedades que se fusionany.
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2.2.1. Fusiones de «sociedades hermanasy sin ampliacion de capital en la sociedad absorbente.

Al amparo de lo dispuesto en el articulo 83 del TRLIS la realizacion de una operacion de fusion
exige la existencia de una contraprestacion en favor de los socios de las sociedades absorbidas consis-
tente en titulos representativos del capital de la sociedad absorbente, con una unica excepcion que se
produce cuando la sociedad absorbente posee la totalidad de los titulos representativos del capital social
de la absorbida.

La Ley 3/2009, por su parte, recoge en su articulo 22 una definicion de fusion en virtud de la
cual también se exige la atribucion a los socios de las sociedades que se extinguen de acciones, par-
ticipaciones o cuotas de la sociedad resultante. Sin embargo, posteriormente en el articulo 49 del
citado texto legal se establece que cuando tenga lugar la absorcion de una sociedad integramente
participada, ya sea de forma directa o indirecta, la operacion de fusion podra realizarse sin necesidad
de aumento de capital de la sociedad absorbente y que (y esto es lo que queremos resaltar) ello mis-
mo sera de aplicacion a las operaciones de fusion asimiladas a la absorcion de sociedades integra-
mente participadas como son, entre otras, las operaciones de fusion de «sociedades hermanasy (i.e.
fusion de sociedades integramente participadas de forma directa o indirecta por el mismo socio '°).

Es decir, las operaciones de fusion de «sociedades hermanasy» sin ampliacion de capital en la
sociedad absorbente son operaciones que mercantilmente encajan perfectamente dentro del concep-
to de fusion, pero que, sin embargo, no encajan en sentido estricto dentro del concepto fiscal de fusion.
De hecho, asi lo ha manifestado recientemente la DGT en la Consulta vinculante V1357-09, de 9 de
junio de 2009 (NFC033663), diciendo que la operacion por la que una sociedad absorbe a dos socie-
dades entre las que no existe ningin porcentaje de participacion requiere la existencia de una amplia-
cion de capital en la sociedad absorbente para poder acogerse al régimen de neutralidad fiscal, aun
cuando las tres sociedades estén participadas por los mismos socios.

Seria deseable que la DGT abandonara dicho argumento formalista y siguiera manteniendo
una interpretacion mas flexible y mas amplia del concepto fiscal de fusion, como la que habia mani-
festado anteriormente en la Consulta vinculante V1221-08, de 12 de junio de 2008 (NFC030854), en
la que consider6 que una operacion de fusion de dos sociedades que estan integramente participadas
por una tercera si puede acogerse al régimen de neutralidad fiscal, aunque no se produzca una atri-
bucion de valores al socio de la sociedad absorbida ni un aumento de capital en la sociedad absor-
bente. Y ello porque pese a que el articulo 83.1 a) del TRLIS exige la atribucion de valores de la socie-
dad absorbente en favor de los socios de la sociedad absorbida, en un supuesto en el que la sociedad
absorbida y la absorbente estan integramente participadas de forma directa por un mismo socio, no
parece absolutamente necesario que se tenga que producir tal atribucion de valores, dado que al exis-
tir un Unico socio de ambas entidades la situacion patrimonial de éste no varia sustancialmente, ya
que sigue participando en el mismo patrimonio antes y después de la fusion.

Si la Administracion no considerara posible seguir manteniendo la interpretaciéon que mantuvo
hasta junio de 2009 a este respecto, entonces propugnamos que una futura reforma legislativa del

10 Nétese, como novedad, que la Ley 3/2009 introduce un concepto mas amplio de fusion de «sociedades hermanas» que
el que se contemplaba en el derogado articulo 250.2 del TRLSA al permitir que el socio comiin de las «sociedades her-
manasy pueda ser tanto una sociedad como una persona fisica y no necesariamente una sociedad.
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régimen tributario especifique que este supuesto de fusion entre «hermanasy» también tiene derecho
al régimen de diferimiento en los mismos términos y condiciones que las fusiones impropias, ya que
si la ley mercantil simplifica y agiliza las operaciones de reestructuracion (como de hecho se pone
de manifiesto en este tipo de fusiones) lo 16gico es que la ley fiscal vaya en la misma linea.

De esta manera, se lograria que operaciones que mercantilmente tienen la consideracion de
operaciones de fusion (como es el caso de las operaciones de fusion de «sociedades hermanasy sin
ampliacion de capital en la sociedad absorbente) puedan también tener la consideracion de operacio-
nes de fusion desde una perspectiva tributaria.

2.2.2. Fusiones simplificadas.

La Ley 3/2009 contempla algunos supuestos de fusiones (que denominaremos «fusiones sim-
plificadas») a los que se les exime de determinados requisitos formales.

Estas «fusiones simplificadas» tienen lugar en los siguientes casos:

a) Acuerdo unanime de fusion.
b) Fusion por absorcién de sociedad integramente participada de forma directa o indirecta .

¢) Fusion por absorcion de sociedad participada directamente al 90 por 100 o mas.

La ausencia de determinados requisitos formales puede tener repercusiones de caracter fiscal,
dado que, como en nuestra legislacion el régimen de neutralidad fiscal no es un régimen de aplica-
cioén automatica, se requiere que se opte expresamente por el mismo (siendo la opcioén expresa un
requisito constitutivo para la aplicacion del régimen de neutralidad fiscal) y que para ello se observen
una serie de formalidades '2.

En este sentido, es importante destacar que en determinadas «fusiones simplificadas» no se podran
cumplir las obligaciones formales que establece la norma fiscal para optar por dicho régimen y para
comunicar la opcion a la Administracion tributaria. Esto ocurre, en particular, en las siguientes fusiones:

1 Dentro del concepto de «fusion por absorcion de sociedades integramente participadas» se incluyen las siguientes fusio-

nes asimiladas a ésta:

(1) la fusion de «sociedades hermanasy (i.e., la fusion de sociedades integramente participadas, de forma directa o indi-
recta, por el mismo socio, sea cual sea su forma); y

(i) la fusion «inversa», en la que la sociedad absorbida es titular, de forma directa o indirecta, de la totalidad de las
acciones de la sociedad absorbente.

Respecto a las operaciones de fusion, el articulo 96.1 del TRLIS establece que la opcion por la aplicacion del régimen de
neutralidad fiscal se incluird en el Proyecto de Fusion y en los acuerdos sociales de fusion de las entidades transmitentes y
adquirentes que tengan su residencia fiscal en Espafia (segtin lo dispuesto en el art. 43.1 del Reglamento del Impuesto sobre
Sociedades, si ni la entidad transmitente ni la adquirente tuviesen su residencia fiscal en Espafia y no fuese de aplicacion el
régimen establecido en el art. 84 del TRLIS, por no disponer la transmitente de un establecimiento permanente en este pais,
la opcion correspondera al socio residente afectado y el ejercicio de la opcion se efectuara por éste cuando asi lo consigne
en la casilla correspondiente del modelo de declaracion del Impuesto sobre Sociedades o del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas).
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a) En aquellas fusiones en las que no sea necesaria la aprobacion de la fusion por la Junta
General de la sociedad absorbente, como ocurre cuando la sociedad absorbente es titular
directa del 90 por 100 o mas del capital social de la sociedad o de las sociedades anonimas
o de responsabilidad limitada que vayan a ser objeto de absorcion, siempre que se den deter-
minadas circunstancias.

b) En aquellas otras fusiones en las que no sea necesaria la aprobacion de la fusion por las Juntas
Generales de la sociedad o sociedades absorbidas, como ocurre en las fusiones por absorcion
de sociedades integramente participadas de forma directa o indirecta y en las fusiones asimi-
ladas a éstas (i.e. fusiones de «sociedades hermanasy y fusiones «inversasy).

¢) Y también en aquellas fusiones en las que no haya necesidad de proyecto de fusion, como
es el caso de algunos supuestos en los que se acuerda de manera unanime la fusion.

Creemos que es necesaria una modificacion de la norma fiscal para armonizarla, en este sen-
tido, a la nueva ley mercantil, ya que si bien el incumplimiento de las obligaciones de comunicacion
no impide la aplicacion del régimen de neutralidad fiscal (sin perjuicio de que pueda ser constitutivo
de una infraccion tributaria simple), la adopcion del acuerdo de opcion por dicho régimen sin el cum-
plimiento de las formalidades previstas en la ley si conlleva la no aplicacion del mismo.

Es previsible que, mientras no se lleve a cabo la mencionada armonizacién, nos encontremos
en la practica con que en las «fusiones simplificadas» se seguiran observando algunos de los requi-
sitos formales de los que estan eximidas en virtud de la Ley 3/2009, para asi no perder los beneficios
fiscales que se derivan del acogimiento al régimen de neutralidad fiscal, con lo que las facilidades
que brinda ahora la ley mercantil quedarian en un alto porcentaje de casos, en «papel mojado».

Por ello, seria deseable que tuviera lugar una modificacion de la legislacion fiscal para expresa-
mente eximir a las «fusiones simplificadas» del cumplimiento de determinadas formalidades y asi lograr
que la simplificacion mercantil resulte operativa, o bien para simplificar, con caracter general para todas
las fusiones, las formalidades que la actual regulacion exige para que resulte de aplicacion el régimen
de neutralidad fiscal.

2.2.3. Fusiones de sociedades apalancadas (o «fusiones post-LBO»).

Viene siendo practica habitual en los paises de nuestro entorno econémico que para la adquisi-
cién, con alto grado de endeudamiento, de una empresa o grupo empresarial por parte de fondos de
inversion de capital privado o de capital riesgo, se constituya un vehiculo ad hoc que sera el que pro-
ceda a la adquisicion de las acciones de la sociedad cuyo negocio se pretende adquirir y el que reciba
la financiacion necesaria para llevar a cabo dicha operacion (estas operaciones de compra apalancadas
son las denominadas, en terminologia anglosajona, «leveraged buy-outs» o «LBO»). Tras la citada
adquisicion, es bastante probable que se proceda a la fusion de las dos sociedades (estas operaciones
de fusion son las denominadas «fusiones post-LBO»).

Este tipo de adquisiciones son operaciones estandar que llevan realizandose desde hace décadas en
otros paises de nuestro entorno econémico (concretamente, se iniciaron en Estados Unidos en la década
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de 1960 y, tras consagrarse, empezaron a utilizarse intensivamente en todo el mundo a partir de 1970 '%)
y que no encuentran otra justificacion que la meramente econdémica, ya que su razoén de ser viene moti-
vada por las pretensiones de las entidades financieras que, como garantia de la financiacion que han
concedido, persiguen que la deuda radique en el mismo balance que los activos con cuyos flujos se hace
frente al pago de las deudas derivadas de la financiacion, evitando asi quedar subordinadas frente a otros
acreedores de la compaiia adquirida (conviene subrayar que, de hecho, dichas entidades comparten con
el empresario adquirente el riesgo empresarial del negocio adquirido sin que, no obstante, participen de
los beneficios o ganancias que éste puede reportarle a aquél tras la compra). Baste para ello recordar que
en muchas jurisdicciones extranjeras el afloramiento de fondos de comercio como consecuencia de estas
fusiones no da lugar al reconocimiento de un crédito fiscal para eliminar la doble imposicion y que aun
asi se siguen haciendo, de donde se deduce que este tipo de estructuras de adquisicion no se realizan por
motivos fiscales (véase también a este respecto el apartado 4.1 de este articulo).

En el ambito mercantil, la experiencia adquirida en los tltimos afios ha llevado a la Ley 3/2009
a establecer un procedimiento agravado para las fusiones en las que una de las participantes en la
fusion (no necesariamente la absorbente) haya contraido en los tres afios anteriores una deuda para
adquirir el control de otra de las participantes en la fusion o para adquirir ciertos activos de la misma.
En definitiva, la Ley 3/2009 establece un procedimiento especifico para las fusiones post-LBO, lo
que constituye el primer reconocimiento explicito del Legislador acerca de su legitimidad.

En el ambito fiscal, si bien la DGT '* tradicionalmente ha venido considerando que en las
fusiones llevadas a cabo con posterioridad a la constitucion de vehiculos societarios ad hoc para la
asuncion de una deuda destinada a la adquisicion de un grupo empresarial en procesos de LBO, si
existen motivos econémicos validos y que dichas fusiones no tienen como finalidad la mera obten-
cion de ventajas fiscales, seria deseable que los tribunales '° y el TEAC '® dejaran de contemplarlas
con tanta suspicacia, contextualizando cada caso concreto. Si bien es cierto que hasta ahora no se ha
cuestionado la existencia de motivos econdmicos validos en operaciones puras de LBO, ciertas afir-
maciones categdricas efectuadas por los tribunales han causado desasosiego pues, de entenderse
aplicables al sector de los LBO, supondria instaurar una barrera tributaria (la derivada de la tributa-
cion de las plusvalias latentes en el momento de la fusion) que imposibilitaria la realizacion de adqui-
siciones apalancadas en Espafia, lo que constituiria un obstaculo a la libre circulacion de capitales
que en nada beneficiaria a la economia espafiola. No parece que dichas afirmaciones puedan mante-
nerse, sobre todo ahora que la ley mercantil les ha dado carta de naturaleza reconociendo que se tra-
ta de un tipo de fusion que es muy probable que llegue a producirse tras la compra apalancada de una
sociedad, dadas las condiciones financieras de la adquisicion y las exigencias o incentivos de los
financiadores, que, insistimos, al fin y al cabo, son los que corren con una parte significativa del ries-
go empresarial como consecuencia del apalancamiento concedido.

13 Lopez TELLO, J. «El régimen fiscal de las operaciones de "forward merger LBO" y la Ley de Modificaciones Estructura-

les de las Sociedades Mercantilesy (Actualidad Juridica Uria Menéndez / 23-2009, pags. 112-115).

La DGT ha considerado que existen motivos econdmicos validos en las «fusiones post-LBO» en, entre otras, las siguien-
tes Consultas vinculantes: Consulta V1623-09, de 9 de julio de 2009 (NFC034622); Consulta V1624-09, de 9 de julio de
2009 (NFC034629); Consulta V1571-09, de 30 de junio de 2009 (NFC033765); Consulta V1602-07, de 19 de julio de
2007 (NFC027123); Consulta V1945-07, de 19 de septiembre de 2007 (NFC027369); y Consulta V0927-06, de 11 de
mayo de 2006 (NFC022623).

I35 Véase la Sentencia de la Audiencia Nacional de 7 de mayo de 2007 (NFJ025984).
16 Vgase la Resolucion del TEAC de 2 de marzo de 2007 (NFJ029265).
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2.3. Segregaciones.

Por ultimo, la Ley 3/2009 incorpora como tipo de escision la denominada «segregacion» !7,
que bajo una perspectiva meramente fiscal parece encajar dentro del concepto de aportacion no dine-
raria de rama de actividad por parte de persona juridica regulado en el articulo 83.3 del TRLIS '8.

Lo importante de que la Ley 3/2009 encaje estas operaciones dentro del concepto de escision es
que expresamente se reconoce que existe sucesion universal (al menos respecto de cada unidad econd-
mica escindida/aportada). Hasta ahora el argumento de la DGT y del TEAC '° para no permitir la trans-
mision de las bases imponibles negativas pendientes de compensacion ni la de los créditos fiscales en
aportaciones de rama de actividad y en escisiones parciales era que no habia sucesion universal (aunque
se hablara de transmision «en bloque») y que no se extinguia la entidad transmitente/escindida.

Creemos que con la nueva regulacion mercantil, la DGT y el TEAC deberian cambiar el crite-
rio hasta ahora mantenido y permitir que la aportacion de una rama de actividad, asi como la escision
parcial, si conlleven la transmision de las bases imponibles negativas pendientes de compensacion y
de los créditos fiscales que la rama de actividad aportada/escindida hubiese generado.

2.4. Operaciones de reestructuracion en el Ambito del Impuesto sobre Operaciones Societarias.

En el ambito de la imposicion indirecta, y concretamente en relacion con el gravamen por Ope-
raciones Societarias, nos encontramos con que la Ley 4/2008, de 23 de diciembre, por la que se supri-
me el gravamen del Impuesto sobre el Patrimonio, se generaliza el sistema de devolucion mensual en
el IVA, y se introducen otras modificaciones en la normativa tributaria, ha modificado el articulo 19

17" Articulo 71 de la Ley 3/2009: «Se entiende por segregacion el traspaso en bloque por sucesion universal de una o varias
partes del patrimonio de una sociedad, cada una de las cuales forme una unidad econdmica, a una o varias sociedades,
recibiendo a cambio la sociedad segregada acciones, participaciones o cuotas de las sociedades beneficiarias».

De hecho asi lo ha reconocido expresamente la DGT en la contestacion a la Consulta V1704-09, de 16 de julio de 2009
(NFC034685).

EI TEAC se ha pronunciado recientemente sobre esta cuestion en una Resolucion de 18 de diciembre de 2008 (NFJ031513),
de unificacion de criterio, en relacion con un supuesto de aportacion de rama de actividad por persona fisica a persona
juridica en el que se pretendian compensar los rendimientos negativos de la actividad empresarial pendientes de compen-
sacion por la persona fisica aportante con la base imponible de la persona juridica adquirente.

El TEAC, partiendo de que la aportacion de rama de actividad supone una sucesion a titulo no universal, entiende que no
es posible la pretendida compensacion y lo justifica diciendo textualmente lo siguiente:

«Cierto es que el articulo 104.3 de la LIS (refiriéndose a la Ley 43/1995) dispone expresamente que "Las bases imponi-
bles negativas pendientes de compensacion en la entidad transmitente podran ser compensadas por la entidad adquirente"
pero a juicio de este Tribunal dicha subrogacion del derecho a la compensacion de bases imponibles negativas solo pue-
de operar en los supuestos en los que, como consecuencia de la operacion de reorganizacion empresarial, se produzca la
extincion de la personalidad del transmitente, quedando por tanto limitado a fusiones y escisiones totales. En los casos
de aportacion de rama de actividad (tanto por personas fisicas como juridicas) es obvio que la personalidad del transmi-
tente subsiste de ahi que la compensacion de bases imponibles negativas (en caso de personas juridicas) o la integracion
y compensacion de rentas (en caso de personas fisicas) s6lo pueden ser ejercidas por el transmitente, cuya personalidad,
como se ha dicho, subsiste tras la operaciony.

En el mismo sentido se ha pronunciado el TEAC en una Resolucion de 11 de octubre de 2006 (NFJ024675), dictada tam-
bién en unificacion de criterio, negando la posibilidad de que en un supuesto de escision parcial, la sociedad beneficiaria
compense importe alguno de la base imponible de la sociedad transmitente por cuanto que, tras dicha escision, la sociedad
escindida mantiene su personalidad.
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del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales Onerosas y Actos
Juridicos Documentados, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre de
1993 (en adelante, «TRLITP y AJD»), estableciendo, con efectos a partir del 1 de enero de 2009, la
no sujecion de las operaciones de reestructuracion al Impuesto sobre Operaciones Societarias.

Hasta la citada fecha (si bien de manera incompatible con el ordenamiento de la UE, como se
sefiala en los parrafos siguientes) las operaciones de reestructuracion estaban sujetas a dicho impuesto,
pero gozaban de exencion siempre y cuando la operacion se hubiese acogido al régimen especial de
neutralidad fiscal. Ahora, con la nueva regulacion, la ausencia de gravamen por Operaciones Societarias
se produce siempre que la operacion de reestructuracion entre dentro de alguna de las definiciones con-
tenidas en los articulos 83 y 94 del TRLIS, aun cuando a dicha operacion no le sea de aplicacion el
régimen de neutralidad fiscal, bien sea porque no se ha optado formalmente por el mismo o porque no
existan motivos econdmicos validos que justifiquen el acogimiento al citado régimen especial.

La razén por la que el Legislador espafiol ha establecido la no sujecién de las operaciones de
reestructuracion al Impuesto sobre Operaciones Societarias se encuentra en la necesidad de adaptar
nuestro ordenamiento juridico al de la UE, ya que en este aspecto concreto, tal y como ha dictami-
nado el Tribunal de Justicia de la Union Europea 2° (en adelante, « TJUE»), la legislacion espafiola
infringia el Derecho de la UE.

Pues bien, el Legislador espafiol, al declarar la no sujecion de las operaciones de reestructura-
cion al Impuesto sobre Operaciones Societarias con la finalidad de adaptar nuestra regulacion inter-
na a la Directiva 2008/7/CE (en adelante, «Directiva de Concentracion de Capitales»), ha adoptado
una postura mas restrictiva que la de la propia Directiva de Concentracion de Capitales, ya que al
determinar el ambito de las operaciones de reestructuracion a las que es de aplicacion dicha no suje-
cion lo ha limitado, tnica y exclusivamente, a las operaciones de reestructuracion definidas dentro
del ambito de aplicacion del régimen de neutralidad fiscal del Impuesto sobre Sociedades (i.e. a las
operaciones definidas en los arts. 83 y 94 del TRLIS). En consecuencia, no todas las operaciones de
modificacion estructural reguladas en la Ley 3/2009 podran acogerse a la citada no sujecion, pese a
tener la consideracion de operaciones de reestructuracion, por lo que algunas de ellas deberan tribu-
tar por el Impuesto sobre Operaciones Societarias.

Por su parte, la Directiva de Concentracion de Capitales al definir, en su articulo 4 2, las dife-
rentes operaciones de reestructuracion respecto a las cuales los Estados miembros no podran establecer

20 Araiz de un procedimiento de infraccion incoado por la Comision Europea, el TJUE dictd Sentencia el pasado 9 de julio

de 2009 (NFJ034227) en el asunto C-397/07 (Comision Europea contra el Reino de Espafia) declarando que Espafia ha
incumplido las obligaciones que le incumben con arreglo a la Directiva 69/335/CEE (antigua Directiva de Concentracion
de Capitales derogada por la Directiva 2008/7/CE) respecto a las operaciones de reestructuracion anteriores a 1 de enero
de 2009 (i.e. respecto a las operaciones anteriores a la modificacion operada en el citado art. 19 del TRLITP y AID) y
ello porque la exencion al Impuesto sobre Operaciones Societarias no debia quedar supeditada al acogimiento al régimen
especial de neutralidad fiscal.

21 Articulo 4 de la Directiva de Concentracion de Capitales: operaciones de reestructuracion

1. «A efectos de la presente Directiva, no tendran la consideracion de aportaciones de capital las siguientes "operacio-
nes de reestructuracion":

a) la transmision, por una o varias sociedades de capital, de la totalidad de su patrimonio, o de una o mas ramas de su

actividad, a una o mas sociedades de capital en vias de constitucion o ya existentes, siempre que la contrapartida de

dicha transmision consista, al menos parcialmente, en valores representativos del capital de la sociedad adquirente;
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ninguna forma de imposicion indirecta, define las fusiones, escisiones, aportaciones de ramas de acti-
vidad y canjes de valores de una manera mas amplia a como lo hace la legislacion espaifiola e, incluso,
la propia Directiva de Fusiones, dado que tan sélo exige que la contrapartida de la operacion consista,
al menos parcialmente, en valores representativos del capital de la sociedad adquirente, sin limitar el
importe de la posible compensacion en dinero que asimismo se entregue como contraprestacion (sin
embargo, la Directiva de Fusiones y la legislacion espaiiola establecen como limite maximo de la com-
pensacion en dinero un importe igual al 10 por 100 del valor nominal de los valores entregados).

Dicho lo anterior, opinamos que el ambito de aplicacion de la no sujecion de las operaciones de
reestructuracion al Impuesto sobre Operaciones Societarias deberia ampliarse para que pudieran quedar
incluidas en el mismo una serie de operaciones que realmente son operaciones de reestructuracion pese
a no encajar en las definiciones de los articulos 83 y 94 del TRLIS, como pueda ser el caso, por ejem-
plo, de las operaciones de fusion, escision, aportaciones de ramas de actividad o canjes de valores en
aquellos supuestos en los que la compensacion en dinero exceda del 10 por 100 del valor nominal de
los valores entregados; asi como otras operaciones que conforme a la legislacion mercantil si tienen la
consideracion de operaciones de reestructuracion pero que, por no encajar en las definiciones de la
legislacion del Impuesto sobre Sociedades, no pueden acogerse a la citada no sujecion.

Un supuesto particular de operaciones de reestructuracion reguladas en la Ley 3/2009 que no
estan contenidas expresamente en las definiciones de los articulos 83 y 94 del TRLIS, es el de las
cesiones globales de activos y pasivos. Estas operaciones deberdn tributar por el Impuesto sobre
Operaciones Societarias en aquellos supuestos en que tenga lugar la disolucion de la sociedad ceden-
te, lo que necesariamente siempre ocurrird en las cesiones globales de activos y pasivos equiparables
a las fusiones o escisiones impropias.

En estos casos cabe plantearse si la equiparacion a las fusiones impropias o a las escisiones
impropias que hemos analizado en el ambito de la imposicion directa (a los efectos de la aplicacion
del régimen de neutralidad fiscal), puede llevarse también a cabo en el &mbito de la imposicion indi-
recta (a los efectos de la no sujecion al Impuesto sobre Operaciones Societarias). Si dicha equipara-
cion se extendiera al ambito de la imposicion indirecta, la disolucion de la sociedad cedente que
necesariamente tiene lugar en las cesiones globales que son equiparables a las fusiones o escisiones
impropias no quedaria gravada por el Impuesto sobre Operaciones Societarias.

Por ello seria aconsejable que la Administracion tributaria aceptara la extension de dicha equi-
paracion al ambito de la imposicion indirecta, lo que llevaria a que dichas cesiones globales tampo-
co quedaran gravadas por el Impuesto sobre Operaciones Societarias 2.

b) la adquisicion, por una sociedad de capital en vias de constitucion o ya existente, de participaciones que repre-
senten la mayoria de los derechos de voto de otra sociedad de capital, siempre que la contrapartida de las parti-
cipaciones adquiridas consista, al menos parcialmente, en valores representativos del capital de la primera de
dichas sociedades. En caso de que la mayoria de los derechos de voto se alcance mediante dos 0 mas operacio-
nes, solo se consideraran operaciones de reestructuracion la operacion por la que se alcance la mayoria de los
derechos de voto y las operaciones subsiguientes.

2. "Operaciones de reestructuracion": incluira asimismo la transferencia a una sociedad de capital de todo el patrimonio
de otra sociedad de capital que pertenezca totalmente a la primera sociedad.»

22 De hecho, asi lo ha reconocido expresamente la DGT en la contestacion a la Consulta V2051-09, de 16 de septiembre de
2009 (NFC035620), relativa a una cesion global de activos y pasivos equiparable a una fusion impropia.
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Adicionalmente, y de lege ferenda, convendria ampliar el ambito de aplicacion de la no suje-
cion del Impuesto sobre Operaciones Societarias a todas aquellas operaciones de reestructuracion
mercantil no cubiertas actualmente por el régimen de neutralidad del Impuesto sobre Sociedades, ya
sea mediante la ampliacion del ambito de aplicacion de este tiltimo régimen (lo que conllevaria auto-
maticamente su extension al Impuesto sobre Operaciones Societarias) o mediante la modificacion
del articulo 21 del TRLITP y AJD (que es el que define las operaciones societarias que a los efectos
del Impuesto sobre Operaciones Societarias tienen la consideracion de operaciones de reestructura-
cion), para que dichas operaciones queden especificamente no sujetas al citado impuesto. En caso
contrario, nos tememos, una vez mas, que la utilizacion de estas nuevas figuras mercantiles sera resi-
dual, dados los costes fiscales que pueden acarrear.

3. PROPUESTAS DE MODIFICACION QUE TRAEN CAUSA DEL DERECHO DE LA UE

Pasamos ahora a analizar otro bloque de propuestas de modificacion de la regulacion fiscal de
las reestructuraciones que encuentran su razon de ser en la necesidad de adecuar nuestro ordenamien-
to juridico al Derecho de la UE.

Estas propuestas de modificacion hacen referencia a:

a) Los requisitos subjetivos de los canjes de valores.

b) La exigencia de que haya ramas de actividad en origen en las escisiones y aportaciones de
ramas de actividad.

c) Las formalidades para el acogimiento al régimen de neutralidad fiscal.

3.1. Canjes de valores: requisitos subjetivos.

La regulacion que del canje de valores contiene la norma fiscal espaiiola (arts. 83.5 y 87.1 del
TRLIS) deberia ser objeto de modificacion para su adecuacion al Derecho de la UE y, en particular, a
la Directiva de Fusiones y a los principios de libertad de establecimiento y de libre circulacion de
capitales contenidos en el Tratado de Funcionamiento de la UE (en adelante, «TFUE») 2.

Si se compara la regulacion espafiola del canje de valores con la regulacion contenida en la
Directiva de Fusiones se observa que la norma espafiola exige unos requisitos subjetivos que no estan
contemplados en la mencionada directiva tal y como exponemos a continuacion.

El actual articulo 87.1 del TRLIS establece que la aplicacion del régimen de neutralidad fiscal
a las operaciones de canjes de valores quedara condicionada al cumplimiento de los siguientes requi-
sitos subjetivos:

23 EITFUE es el nuevo titulo del hasta ahora denominado Tratado constitutivo de la Comunidad Europea o TCE, el cual ha

sido objeto de modificacion por parte del Tratado de Lisboa que entr6 en vigor el 1 de diciembre de 2009.
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«a) Que los socios que realicen el canje de valores residan en territorio espaiiol o en el de
algun Estado miembro de la Unién Europea o en el de cualquier otro Estado siempre que,
en este tltimo caso, los valores recibidos sean representativos del capital social de una
entidad residente en Espafia.

(..)

b) Que la entidad que adquiera los valores sea residente en territorio espafiol o esté com-
prendida en el ambito de aplicacion de la Directiva 90/434/CEE.»

La Directiva de Fusiones, al regular los requisitos subjetivos de las operaciones de canje de valo-
res no establece, sin embargo, requisito alguno respecto a la residencia de los socios que realizan el can-
je. De ello se desprende que cuando la norma espaiiola exige que la sociedad adquirente sea una sociedad
residente en Espaiia en los casos en que los socios no sean residentes en algin Estado miembro de la UE,
la norma espaiiola esta exigiendo un requisito adicional a los contemplados en la citada directiva.

El TJUE se ha pronunciado en diversas ocasiones en el sentido de considerar que cuando los
Estados miembros procedan a la transposicion de directivas no deberan establecer condiciones o requi-
sitos adicionales a los establecidos en las mismas. En este sentido se ha pronunciado el citado tribunal
en su Sentencia de 11 de diciembre de 2008 recaida en el asunto A.T. [C-285/07 (NFJ047302)].

Este requisito adicional exigido por la norma espaiola conduce a que en aquellos supuestos en
que la sociedad transmitida tenga conjuntamente socios espafioles y socios no residentes en la UE (sien-
do estos ultimos titulares de la mayoria de los derechos de voto) y la sociedad adquirente sea residente
en un Estado miembro de la UE distinto de Espaifia, la operacion no pueda acogerse al régimen de neu-
tralidad fiscal y a que los socios espafioles deban tributar, sin posibilidad de diferimiento, por las rentas
que se pongan de manifiesto en la transmision de sus valores. Por lo tanto, el establecimiento de dicho
requisito adicional hace mas dificil, sin duda, alcanzar la aplicacion del régimen de neutralidad fiscal.

Por otro lado, es preciso tener en cuenta que tanto el Consejo de Asuntos Economicos y Finan-
cieros de la UE (ECOFIN), del que Espafia forma parte, como la Comisién Europea ya han manifes-
tado claramente su opinién respecto a la posible aplicacion del régimen de neutralidad fiscal a las
operaciones de canjes de valores en supuestos en los que existen socios de la sociedad aportada resi-
dentes fuera de la UE, en el sentido de que las citadas operaciones si deben poder acogerse a dicho
régimen fiscal especial.

Concretamente, el ECOFIN y la Comisién hicieron la siguiente declaracion, recogida en el
acta de la sesion numero 2638 del Consejo, celebrada el 17 de febrero de 2005:

«El Consejo y la Comision convienen en que el articulo 8 de la Directiva 90/434/CEE no priva
a los socios residentes en los Estados miembros de los beneficios de la Directiva en caso de que la par-
ticipacion mayoritaria se adquiera de residentes de la Comunidad y de residentes de terceros paises.»

Esta tltima declaracion deja claro que tanto los Estados miembros como la Comisiéon consi-
deran que el régimen de neutralidad fiscal debe poder aplicarse a operaciones de canjes de valores
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en las que intervengan mayoritariamente socios no residentes en la UE, pese a no estar estos supues-
tos expresamente contemplados en la Directiva de Fusiones.

Pero es que, ademas, la redaccion vigente del articulo 87.1 del TRLIS constituye una nueva
infraccion del ordenamiento de la UE y concretamente de la libertad de establecimiento y la libre
circulacion de capitales, garantizadas respectivamente por los articulos 49 a 55 y 63 a 66 del TFUE
(ex arts. 43 a48 y 56 a 60 del TCE), en la medida en que trata mejor a las sociedades espafiolas bene-
ficiarias de un canje cuando los socios aportantes sean mayoritariamente no residentes en la UE que
a las sociedades de otros Estados miembros que se encuentren en la misma situacion.

Por su parte la DGT, primero en la Consulta V0078-01, de 27 de diciembre de 2001 (NFC016040),
y mas recientemente en la Consulta V1617-08, de 31 de julio de 2008 (NFC030931), justifica tal
discriminacién por el hecho de que el texto de los articulos 83.5 y 87.1 del TRLIS trae causa de la
Directiva de Fusiones y porque, en opinion de la DGT, el hecho de que esta directiva no prevea expre-
samente la posibilidad de que los socios aportantes en un canje de valores sean residentes en un Esta-
do que no sea miembro de la UE implica que la norma europea excluye dicha posibilidad.

No coincidimos con la Administracion tributaria en esta interpretacion por diversos motivos,
principalmente porque la Directiva de Fusiones, si bien no permite expresamente esa posibilidad,
lo cierto es que en ningin momento la excluye y no puede hacerlo porque limitaria extraordinaria-
mente la aplicacion de sus disposiciones si se interpretase que solo se aplican cuando el 100 por
100 (a falta de otro porcentaje) de sus socios sean residentes en la UE. Ademas, la citada directiva
no impone requisito alguno respecto de la residencia de los socios aportantes, limitdndose a esta-
blecerla respecto de las sociedades adquirente y adquirida, por lo que no se puede interpretar que
se excluyen determinados supuestos, tal y como entiende la DGT. Por tlltimo, también discrepamos
de la interpretacién mantenida por la Administracion espafiola porque no se debe olvidar que tanto
el ECOFIN como la Comision Europea han manifestado claramente su opinion (si bien no median-
te su inclusion en el texto de una directiva) respecto de la aplicacion de los canjes de valores en
supuestos en los que existen socios de la sociedad aportada residentes fuera de la UE, tal y como
hemos sefialado anteriormente.

Dicho lo anterior, no cabe sino concluir que, siendo el requisito adicional exigido por la
norma espaiola contrario al Derecho de la UE en su interpretacion mas estricta, deberia modifi-
carse la redaccion actualmente vigente de la norma espafiola, maxime ahora que la Comision Euro-
pea ha procedido a abrir formalmente un procedimiento de infraccion contra Espafia por vulnerar
lo previsto en la Directiva de Fusiones respecto de la regulacion de las operaciones de canjes de
valores instando al Legislador espafiol a adecuar la regulacion interna espafiola al ordenamiento
de la UE %,

24 Con fecha 25 de junio de 2009 se hizo publico, mediante un comunicado de prensa, que la Comision Europea habia pedido

oficialmente a Espafia mediante dictamen motivado [segunda etapa del procedimiento de infraccion previsto en el art. 258
del TFUE (ex art. 226 del TCE)] que modificara sus normas tributarias relativas al canje de valores por considerar que
alguna de estas normas son incompatibles con la Directiva de Fusiones y con la libertad de establecimiento y la libre cir-
culacion de capitales contempladas en los articulos 49 y 63 del TFUE (ex arts. 43 y 56 del TCE) y en los articulos corres-
pondientes del Acuerdo EEE.
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3.2. Escisiones parciales y aportaciones de ramas de actividad: exigencia de que haya ramas
de actividad en origen.

En este apartado vamos a referirnos a una propuesta de modificacion que afecta a las opera-
ciones de escision parcial (por las que se segregan una o mas ramas de actividad manteniéndose al
menos otra rama en sede de la entidad escindida) y a las operaciones de aportacion de ramas de acti-
vidad (por las que una sociedad aporta a otra una o mas ramas de actividad).

Pues bien, en relacion con estas operaciones resulta necesario, en nuestra opinion, que tenga
lugar una modificacion, en este caso no del texto legal sino del criterio interpretativo que viene man-
teniendo la Administracion tributaria, para que el régimen de neutralidad fiscal pueda ser de aplica-
cion siempre que la rama o ramas de actividad que se segregan o aportan estén formadas por un
conjunto de elementos patrimoniales que sean susceptibles de constituir una unidad econdémica auto-
noma sin que sea necesario, a estos efectos, que dicho conjunto de elementos venga efectivamente
constituyendo una rama de actividad en origen, es decir, en sede de la entidad que se escinde o de la
entidad aportante (i.e. la entidad transmitente), todo ello sin perjuicio de que se deban cumplir los
restantes requisitos exigidos por la ley.

En este sentido, la DGT 2° ha venido sistematicamente manifestando en contestaciones a
consultas planteadas que es necesario que los elementos que se segregan o aportan constituyan
ramas de actividad en origen para que la operacion de escision o aportacion, segun los casos, pue-
da encuadrarse dentro de las operaciones de escision parcial reguladas en el articulo 83.2.1.°b) del
TRLIS o de las operaciones de aportacion de ramas de actividad reguladas en el articulo 83.3 del
TRLIS. Es decir, a juicio de la DGT, no basta con que un conjunto de elementos patrimoniales que
se segrega o aporta sea susceptible de constituir una rama de actividad, sino que exige que de hecho
ya venga funcionando como una unidad econdmica autdbnoma en origen, es decir, en la propia enti-
dad transmitente.

En el mismo sentido se ha pronunciado el TEAC en relacion con las operaciones de escision
parcial en, entre otras, su Resolucion de 17 de mayo de 2007 (NFJ026568) al considerar que, a su
juicio, cabe sostener la necesidad de que lo aportado (i.e. lo escindido) constituya una explotacion
economica en sede de la entidad transmitente.

Creemos que esta interpretacion administrativa se extralimita de lo dispuesto en el texto legal,
asi como de lo dispuesto en la Directiva de Fusiones, de la que son transposicion los mencionados
articulos 83.2.1.°b) y 83.3 del TRLIS, la cual define en su articulo 2 la escision parcial (letra c) y la
aportacion de ramas de actividad (letra d) en los siguientes términos:

25 Véanse las siguientes Consultas vinculantes relativas a operaciones de escision parcial: Consulta V1858-09, de 7 de agosto

de 2009 (NFC034825); Consulta V1823-09, de 5 de agosto de 2009 (NFC034983); Consulta V1675-09, de 15 de julio de
2009 (NFC034547); Consulta V1597-09, de 6 de julio de 2009 (NFC034627); Consulta V0575-09, de 24 de marzo de 2009
(NFC32291); y Consulta V0758-09, de 13 de abril de 2009 (NFC032537).

Véanse también las siguientes Consultas vinculantes relativas a aportaciones de ramas de actividad: Consulta V1704-09,
de 16 de julio de 2009 (NFC034685); Consulta V1402-09, de 15 de junio de 2009 (NFC033754); Consulta V0785-09,
de 14 de abril de 2009 (NFC032562) y Consulta V0089-05, de 28 de enero de 2005 (NFC024353).
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«A los efectos de la aplicacion de la presente Directiva, se entendera por:

(..))

c) "escision parcial": la operacion por la cual una sociedad transfiere a una o varias socie-
dades ya existentes o nuevas, sin ser disuelta, una o varias ramas de actividad, manteniendo
al menos una rama de actividad en la sociedad transmitente, mediante la atribucion a sus
socios, con arreglo a una norma proporcional, de titulos representativos del capital social
de las sociedades beneficiarias de la aportacion y, en su caso, de una compensacion en dine-
ro que no exceda del 10 por 100 del valor nominal o, a falta de valor nominal, de un valor
equivalente al nominal de dichos titulos deducido de su contabilidad,

d) "aportacion de activos": la operacion por la cual una sociedad aporta, sin ser disuelta, a
otra sociedad la totalidad o una o mas ramas de su actividad, mediante la entrega de titulos
representativos del capital social de la sociedad beneficiaria de la aportacion.»

Estas definiciones de «escision parcial» y de «aportacion de ramas de actividad» contenidas
en el articulo 2 de la Directiva de Fusiones deben analizarse conjuntamente con la siguiente defini-
cion de rama de actividad contenida en la letra j) del mismo articulo:

«A los efectos de la aplicacion de la presente Directiva, se entendera por:

(..))

j) "rama de actividad": el conjunto de elementos de activo y de pasivo de una division de
una sociedad que constituyen desde el punto de vista de la organizacién una explotacion
autonoma, es decir, un conjunto capaz de funcionar por sus propios medios.»

Del analisis conjunto de las anteriores definiciones se desprende que en la Directiva de Fusiones
no se exige como requisito necesario que el conjunto de elementos que se escinde o aporta venga ope-
rando efectivamente como rama de actividad en la entidad escindida o aportante, sino que solamente
se requiere que dicho conjunto de elementos tenga capacidad para constituir una rama de actividad en
sede de la adquirente. Ademas, una interpretacion finalista conduce a que se deba considerar como
rama de actividad todo aquel conjunto de elementos que, independientemente de que ya venga fun-
cionando 0 no como unidad econdmica autdnoma en sede de la entidad transmitente, sea susceptible
de funcionar como tal en sede de la entidad adquirente o destinataria, que es, en definitiva, donde real-
mente interesa a los fines empresariales que ese conjunto de activos y pasivos funcione.

En suma, la Administracion tributaria espafiola (tanto la DGT como el TEAC) en su interpre-
tacion de los articulos 83.2.1.° b) y 83.3 del TRLIS (relativos a escisiones parciales y a aportaciones
de ramas de actividad, respectivamente) viene exigiendo un requisito que no esta previsto en la Direc-
tiva de Fusiones, por lo que dicha exigencia supone una clara e injustificada restriccion a la aplica-
cion del régimen de neutralidad fiscal, haciendo mas dificil la aplicacién del mismo, lo cual, a
nuestro juicio, es incompatible con el ordenamiento de la UE 2.

26 Eg importante destacar que Ernst & Young en un estudio, de fecha 22 de enero de 2009, realizado a peticion de la Comi-
sion Europea en relacion con la implementacion de la Directiva de Fusiones en los 27 Estados miembros, también ha
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En este sentido, es importante tener presente y recordar que la jurisprudencia del TJUE 27 ha
establecido que los conceptos tomados del Derecho de la UE (como puedan ser los conceptos de
«escision parcial» y de «aportacion de ramas de actividad») han de recibir una interpretacion unifor-
me, cualesquiera que sean las condiciones en que tengan que aplicarse. Logicamente dicha interpre-
tacion uniforme no podra tener lugar en los supuestos en que se exija un requisito que ni siquiera esta
contemplado en la Directiva de Fusiones.

Por todo lo anterior, creemos que es necesaria una modificacion del criterio administrativo
mantenido respecto a la interpretacion de los conceptos de «escision parcial» y de «aportacion de
ramas de actividad», con el objeto de lograr que se extienda la aplicacion del régimen de neutralidad
fiscal a operaciones que por definicion encajan perfectamente en su ambito de aplicacion y asi ade-
cuar el criterio mantenido por la Administracion tributaria al espiritu y finalidad de la normativa
comunitaria de la que trae causa.

3.3. Formalidades para el acogimiento al régimen de neutralidad fiscal.

La norma espaiiola y, en particular, el articulo 96.1 del TRLIS dispone que para que sea de
aplicacion el régimen de neutralidad fiscal sera necesario que se opte formalmente por el mismo, de
acuerdo con una serie de reglas, y que se comunique dicha opcion al Ministerio de Economia y
Hacienda.

El incumplimiento del requisito del ejercicio de la opcion conforme a las formalidades esta-
blecidas determinara la no aplicacion de dicho régimen especial (ya que la opcion expresa es un
requisito constitutivo para la aplicacion del citado régimen), mientras que el incumplimiento de la
obligacion de comunicacion no impedird su aplicacion, sin perjuicio de que pudiera ser constitutivo
de una infraccion tributaria, ya que al tratarse de una obligacion formal, su retraso u omision no podra
impedir el disfrute del mismo.

puesto de manifiesto que en Espana la Administracion tributaria exige la existencia de ramas de actividad en origen, lo
cual es un requisito adicional que no esta previsto en la citada directiva.

Se puede acceder a este estudio realizado por Ernst & Young en la pagina web de la Comision Europea a través del
siguiente link: Attp.//ec.europa.eu/taxation_customs/common/publications/studies/index_en.htm

27 gl TJUE, en la Sentencia de fecha 17 de julio de 1997 (NFJ005725) en el asunto conocido como Leur-Bloem (C-28/95)
determiné con claridad meridiana:

«Cuando una normativa nacional se atiene, para resolver una situacion interna, a las soluciones aplicadas en Derecho
comunitario con objeto, especialmente, de evitar la aparicion de discriminaciones de nacionales propios o, como sucede
en el procedimiento principal, de eventuales distorsiones de la competencia, existe un interés comunitario manifiesto en
que, con el fin de evitar futuras divergencias de interpretacion, las disposiciones o los conceptos tomados del Derecho
comunitario reciban una interpretacion uniforme, cualesquiera que sean las condiciones en que tengan que aplicarse».

La propia sentencia en el asunto Leur-Bloem, atribuye a los tribunales nacionales la competencia para interpretar dichas
normas nacionales, pero éstos deberan hacerlo bajo el prisma del Derecho comunitario de la Unién Europea y, en parti-
cular, de la directiva en la que se basa la norma nacional.

Este criterio ya habia sido mantenido por el TJUE anteriormente. Asi por ejemplo, la Sentencia en el asunto Dzodzi (asun-
tos C-297/88 y C-197/89) ya determinaba, en su apartado 37 principalmente, la necesidad de interpretacion uniforme de
todas las disposiciones comunitarias, independientemente de las condiciones de aplicacion de las mismas.
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Sin embargo, llama la atencion que la Directiva de Fusiones contemple el régimen de neutra-
lidad fiscal como un régimen de aplicacion automatica a las operaciones de reestructuracion incluidas
en su ambito de aplicacion, sin hacer referencia alguna a la necesidad de tener que optar por él. De
hecho, la Directiva de Fusiones en su articulo 15.1 28 s6lo concede potestad a los Estados miembros
para determinar la no aplicacion del régimen de neutralidad fiscal en determinados supuestos, de lo
que, a contrario sensu, parece entenderse que no concede potestad a los Estados miembros para que
determinen la no aplicacion del mismo en supuestos diferentes (como por ejemplo, cuando no se
hubiese optado por el mismo conforme a determinadas formalidades).

De nuevo, la Directiva de Fusiones parece haber sido transpuesta por el Legislador espafiol
incorporando requisitos no previstos en la misma que hacen mas dificil la aplicacion del régimen de
neutralidad fiscal. Como ya hemos comentado al exponer la propuesta de modificacion relativa al
canje de valores, el TJUE es totalmente contrario a que los Estados miembros transpongan las direc-
tivas estableciendo condiciones o requisitos adicionales a los establecidos en las mismas (e.g. asunto
A.T. [C-285/07 (NFJ047302)].

Conviene también traer aqui a colacion la ya mencionada sentencia del TJIUE, de fecha 9 de
julio de 2009 (NFJ034227), recaida en el asunto Comisién Europea contra el Reino de Espaifia
(C-397/07) en la que el Tribunal condené a Espafia, respecto a operaciones de reestructuracion rea-
lizadas con anterioridad al 1 de enero de 2009, por condicionar la exencién del Impuesto sobre Ope-
raciones Societarias al acogimiento de la operacion al régimen de neutralidad fiscal, requisito que el
Reino de Espaia consideraba como meramente formal pero que el Tribunal, a la vista de la opinién
del Abogado General, que lo calific6 de desproporcionado, consider6 que obstaculizaba la aplicacion
de la Directiva de Concentracion de Capitales.

En dicho asunto el Reino de Espafia alegd que la opcion por el régimen especial no impone
carga material alguna a la sociedad interesada y que constituye un requisito minimo, de caracter
puramente formal. También sefial6 que el Ginico requisito material al que se supedita la aplicacion de
dicho régimen es que la operacion en cuestion no tenga como objetivo principal el fraude o la eva-
sion fiscales y que la obligacion de comunicar la operacion a las autoridades tributarias sirve justa-
mente para comprobar la existencia de motivos econémicos validos que la justifiquen. A la vista de
tales alegaciones el tribunal, rechazando los argumentos esgrimidos por el Reino de Espaia, afirmo
que la obligacion de optar por dicho régimen especial no constituye una mera formalidad, dado que
dicha opcion debe comunicarse a las autoridades tributarias en la forma y en el plazo prescritos por
la normativa nacional, y que dicha doble obligacion de opcidn y de informacion como condicion para

28 Articulo 15.1 de la Directiva de Fusiones: «Un Estado miembro podra negarse a aplicar total o parcialmente las disposi-
ciones de los articulos 4 a 14 o a retirar total o parcialmente el beneficio de las mismas cuando una de las operaciones
contempladas en el articulo 1:

a) tenga como principal objetivo o como uno de los principales objetivos el fraude o la evasion fiscal; el hecho de que
las operaciones no se efectiien por motivos econdmicos validos, como son la reestructuracion o la racionalizacion de
las actividades de las sociedades que participan en la operacion, puede constituir una presuncion de que esta opera-
cion tiene como objetivo principal o como uno de sus principales objetivos el fraude o la evasion fiscal;

b) tenga por resultado que una sociedad, que participe o no en la operacion, ya no retina las condiciones necesarias para
la representacion de los trabajadores en los 6rganos de la sociedad segun las modalidades aplicables antes de la ope-
racion en cuestiony.
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el ejercicio de un derecho incondicionalmente reconocido por la Directiva de Concentracion de Capi-
tales constituye un obstaculo contrario a ésta.

Volviendo al supuesto que es objeto de andlisis en este apartado, podemos concluir diciendo
que la Directiva de Fusiones no somete la aplicacion del régimen de neutralidad fiscal a condiciona-
miento alguno y que el requisito que exige la norma espaflola de tener que optar formalmente por
dicho régimen especial para que éste pueda ser de aplicacion es un requisito que no constituye una
mera formalidad, tal y como ha declarado el TJUE (si bien respecto de la Directiva de Concentracion
de Capitales), llegando incluso a obstaculizar la aplicacion del citado régimen.

Por todo lo expuesto, seria deseable que tuviera lugar una modificacién del texto legal para
que el régimen de neutralidad fiscal se aplicase siempre de manera automatica a las operaciones de
reestructuracion, salvo que el contribuyente optase por lo contrario, en cuyo caso se veria obligado
a ejercitar la correspondiente opcion para su inaplicacion. Y si no llegara a modificarse la ley en el
sentido sefnalado, creemos que, por lo menos, deberia flexibilizarse el criterio que hasta ahora ha
venido manteniendo la Administracion tributaria, para asi lograr que el incumplimiento del requisito
relativo al ejercicio de la opcion por el régimen de neutralidad fiscal de la manera prevista reglamen-
tariamente no impida la aplicacion del mismo.

4. PROPUESTAS DE MODIFICACION DE CARACTER TECNICO

Para finalizar, pasamos a analizar una ultima propuesta de modificacion que, a diferencia de
las anteriores, obedece a meras razones de técnica tributaria.

4.1. Amortizacion fiscal del fondo de comercio de fusiéon y de la revalorizaciéon de los activos
adquiridos con la fusion.

El articulo 89.3 del TRLIS (el cual se encuentra en el texto legal dentro del Capitulo VIII del
Titulo VII relativo al régimen de neutralidad fiscal aplicable a determinadas operaciones de reestruc-
turacion) prevé la amortizacion fiscal del incremento de valor atribuible a los activos adquiridos con
la fusion y la del fondo de comercio que pueda ponerse de manifiesto con ocasion de la misma (i.e.
el fondo de comercio de fusion) en aquellos supuestos en que la sociedad absorbente participe en el
capital de la sociedad absorbida en, al menos, un 5 por 100, siempre y cuando la absorbente pueda
probar que la entidad o persona fisica que le transmiti6 las participaciones en la absorbida tributd en
Espafia o en otro pais de la UE (total o parcialmente) por la correspondiente ganancia de capital obte-
nida y siempre que, adicionalmente, la transmitente de las participaciones en la absorbida no forme
parte del mismo grupo mercantil que la absorbente.

En caso de que no pudiera practicarse la mencionada amortizacion fiscal de la revalorizacion
de los activos ni la del fondo de comercio de fusion nos encontrariamos ante un claro supuesto de

78 RCyT. CEF, num. 323, pags. 55-80
Fecha de entrada: 09-12-2009 / Fecha de aceptacion: 23-12-2009 / Fecha de revision: 12-01-2010



REVISION REGIMEN DE REESTRUCTURACIONES Eduardo Gracia Espinar y Lorena Vifias Rueda

doble imposicion, ya que, por un lado, se gravaria la plusvalia obtenida por la entidad o persona fisi-
ca que en su dia transmitio las participaciones en la sociedad absorbida (dicha plusvalia se corres-
ponde, al menos generalmente, con las mencionadas revalorizaciones de activos y con el fondo de
comercio que el comprador pag6 por la expectativa de beneficios futuros) y, por otro, se gravarian
nuevamente las plusvalias tacitas imputables a los activos adquiridos y dichos beneficios futuros por
los que se pago el sobreprecio respecto al patrimonio neto de la sociedad adquirida a medida que
éstos se fuesen obteniendo por la compradora. Sin embargo, en caso de que se llevara a cabo el reco-
nocimiento a efectos fiscales del incremento de coste y, en su caso, la amortizacion fiscal de uno y
otro elemento en sede de la sociedad adquirente de los activos, el impacto de las ganancias de capi-
tal y de los beneficios sobre la base imponible a medida que éstos se obtienen quedaria anulado, en
términos globales, con dicho reconocimiento y, en su caso, amortizacion, lograndose de este modo
eliminar la tributacioén adicional sobre unos beneficios por los que ya se tributo.

Llama la atencion que, al amparo de la regulacion actual, dicha posibilidad de reconocimien-
to a efectos fiscales del incremento de valor de los activos y del fondo de comercio de fusion esté
unicamente prevista en relacion con operaciones de fusion que estén acogidas al régimen de neutra-
lidad fiscal. De hecho, si se revisa la Directiva de Fusiones, se puede observar que no hay ninguna
mencion a este aspecto en su contenido.

En consecuencia, en aquellas operaciones de fusion a las que no sea aplicable el régimen de
diferimiento en el Impuesto sobre Sociedades persistira la doble imposicion sefialada, dada la impo-
sibilidad de eliminarla mediante la imputacion fiscal del incremento de valor atribuible a los activos
adquiridos con la fusion y del fondo de comercio de fusion, lo que, a nuestro juicio, carece de toda
justificacion.

Creemos que el Legislador, asi como la Administracion tributaria, en su interpretacion y aplica-
cién de la ley, han olvidado la auténtica razén de ser que subyace en dicha posibilidad de atribucion de
valores a efectos fiscales y que no es otra que eliminar la doble imposicién que se produciria en caso
de no poder llevarse a cabo, con independencia de que la fusion se hubiese acogido o no al régimen de
neutralidad fiscal. En este sentido, es preciso recordar que la finalidad de este régimen especial es evi-
tar que la fiscalidad sea un freno o un incentivo para llevar a cabo operaciones de reestructuracion, lo
que nada tiene que ver con la eliminacion de la doble imposicion interna o internacional, que deberia
ser un objetivo consustancial al ordenamiento tributario en atencion a lo dispuesto en el apartado 1 del
articulo 31 de nuestra Constitucion, que prohibe que los tributos tengan alcance confiscatorio.

Por otro lado, también queremos poner de manifiesto que el hecho de que la Administracion tri-
butaria haya olvidado la verdadera finalidad que se persigue con la amortizacion fiscal del fondo de
comercio de fusion (que, como ya hemos comentado, es eliminar la doble imposicion) ha conllevado
que siempre la haya contemplado con mucha suspicacia por considerar que se trata, simple y llanamen-
te, de una ventaja fiscal derivada de la aplicacion del régimen de neutralidad fiscal. De hecho, esta sus-
picacia ha llevado a la DGT ?° en muchas ocasiones a denegar la aplicacion del citado régimen fiscal a

29 Véase la Consulta vinculante V1288-09, de 29 de mayo de 2009 (NFC033463), en la que la DGT deniega la aplicacion
del régimen de neutralidad fiscal a una operacion de fusion por considerar que con la misma tan solo se persigue la obten-
cion de una mera ventaja fiscal como es la posible aplicacion de lo establecido en el articulo 89.3 del TRLIS.
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operaciones de fusion por considerar que el tnico o principal motivo perseguido con las mismas es con-
seguir una ventaja fiscal como es, a su juicio, la posibilidad de amortizar fiscalmente el fondo de comer-
cio de fusion. Queremos resaltar que con dicha posibilidad de amortizacion fiscal no se pretende
conceder ninguna ventaja fiscal al contribuyente, sino fomentar las transacciones econdmicas internas e
internacionales que de otra forma se verian obstaculizadas por la persistencia de la doble imposicion.

Como consecuencia de todo lo anterior, creemos que se deberia modificar la legislacion del
Impuesto sobre Sociedades para permitir que el incremento de valor atribuible a los activos adquiridos,
asi como el fondo de comercio que se ponga de manifiesto con ocasion de cualquier operacion de rees-
tructuracion, puedan amortizarse fiscalmente con total independencia de que la fusion se haya acogido
o no al régimen de neutralidad fiscal, lo que redundaria en una mayor neutralidad del sistema tributario
espafiol y eliminaria las sospechas, a todas luces desmesuradas, que tanto la Administracion como los
tribunales arrojan sobre aquellas operaciones acogidas al régimen de diferimiento por motivos de nego-
cio en las que afloran créditos fiscales sustanciales para la eliminacion de la doble imposicion.

5. CONCLUSIONES

Muchas han sido las reformas legislativas habidas desde que el régimen de neutralidad fiscal
entrd en vigor por primera vez en el ordenamiento espafiol en el ya lejano afio de 1992. A la luz de
la experiencia adquirida y por comparacion con el sistema de concesion discrecional de beneficios
fiscales existente hasta entonces, es claro que este régimen ha eliminado distorsiones y ha aportado
racionalidad a la hora de adoptar decisiones empresariales sin menoscabar el interés de la Hacienda
Publica, que simplemente ve como sus ingresos tributarios se difieren hasta la materializacion efec-
tiva de las plusvalias latentes.

Pues bien, las propuestas que contiene este articulo persiguen profundizar en esa tendencia de
perfeccionamiento del régimen de neutralidad para coadyuvar a una mayor eficiencia en la toma de
decisiones empresariales, eliminando diversas restricciones de caracter tributario hoy existentes que
pueden constituirse en barreras para el ejercicio por los operadores econémicos de su actividad eco-
ndémica, maxime en aquellos casos en los que la ley mercantil crea supuestos de reestructuracion o
simplifica requisitos para la toma de acuerdos que aun no se contemplan por la norma tributaria.

En otros casos, la experiencia adquirida o el analisis del ordenamiento de la UE del que todo
este régimen trae causa aconsejan adoptar otra serie de reformas legislativas o meramente interpre-
tativas para un mas eficiente funcionamiento del mismo o, simplemente, para facilitar la eliminacion
de la doble imposicion, verdadero freno a las transacciones economicas.
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EL articulo analiza las pensiones compensatorias al ex conyuge y las anualidades por
alimentos a familiares o conyuges, que se satisfacen en uno y otro caso en virtud de
decision judicial, desde la perspectiva de su aptitud para reducir la base imponible del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Se pretende ofrecer primero una breve
guia del régimen sustantivo de las distintas situaciones de crisis del matrimonio, para
evitar confusiones en cuanto a los conceptos en que las reducciones consisten, en la
idea de que los términos utilizados por la Ley fiscal, que son los propios del Derecho
civil, no siempre son conceptos con los que el operador juridico en materia fiscal esta
familiarizado. Ello como introduccion para, a continuacion, ir desgranando la casuistica
que se puede plantear en la aplicacion de estas reducciones, respondiendo a preguntas
como qué se puede considerar pension compensatoria y como se debe delimitar este
concepto de otras cantidades que pueden satisfacerse, a quién se refiere la ley cuando
habla de conyuge, cuando deben satisfacerse las cantidades para poder ser objeto de
reduccion en la base imponible, o qué significa que la ley exija que sean cantidades
satisfechas por decision judicial, todo ello con un enfoque no doctrinal sino muy préctico,
en un texto cuajado de resoluciones de la Direccion General de Tributos y de sentencias
de nuestros tribunales.

Palabras clave: base liquidable, reduccion a la base imponible, pension compensatoria
y anualidades por alimentos.
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Abstract:

T s article discusses spousal supports and food annuities to family members or spous-
es, satisfied in both cases pursuant to court order, from the perspective of its ability
to reduce the tax base of the Individual Income Tax. It aims to provide, first of all, a
brief guide to the substantive rules of the various crises of marriage, to avoid confusion
regarding the concepts that reductions comprise, in the idea that the terms used by the
Tax Law, which also belong to Civil Law, are not always well known by the tax lawyer.
The above is just an introduction to then going into cases and facts which may arise
in implementing these reductions, answering questions like what can be considered
spousal support and how to differentiate this concept from other quantities which can
be fulfilled, who is a spouse according to law, when the quantities must be satisfied
to obtain a reduction in the tax base, or what does it mean that the law requires these
amounts to be paid by court order, all these with a non doctrinal approach but very
practical, in a text studded with resolutions of the General Directorate of Taxes and
judgments of our courts.

Keywords: payable base, tax base reduction, spousal support and alimonies.
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1. ENCUADRE DE LAS PENSIONES COMPENSATORIAS Y LAS ANUALIDADES POR
ALIMENTOS ENTRE LAS REDUCCIONES A LA BASE IMPONIBLE EN EL IRPF

Las cantidades que se satisfacen al ex conyuge en concepto de pensiones compensatorias y las
anualidades por alimentos que se satisfacen a familiares o conyuges, pero no a hijos, en virtud ambas
de decision judicial, son cantidades que reducen la base imponible del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas (IRPF), de quien las satisface, al tiempo que suponen un rendimiento del traba-
jo para el que las percibe. En este trabajo abordaremos, no obstante, las pensiones compensatorias y
las anualidades por alimentos sélo desde la perspectiva de quien las satisface, y por tanto, como una
reduccion a la base imponible para obtener la base liquidable en el IRPF.

Como es sabido y como define la Ley General Tributaria 58/2003 en su articulo 54, la base
liquidable de cualquier impuesto es la magnitud resultante de practicar en la base imponible
las reducciones legales, sobre la que se aplican los tipos de gravamen para obtener la cuota. Los
importes que se restan de la base imponible no estan exentos de tributacion o no sujetos, sino que
son cantidades que no van a ser objeto de imposicion en la declaracion y ejercicio de quien las prac-
tica, pero que van a tributar, bien posteriormente, como las cantidades que se aportan a un plan de
pensiones, bien en sede de otro contribuyente, como es el caso de las pensiones compensatorias, a
las que dedicamos estas paginas. En atencion a la indisponibilidad que provocan en el contribuyen-
te que las practica, el sentido de ambas tipologias de reducciones a la base imponible es servir, unas
como mecanismo de diferimiento del pago del impuesto, otras como medio para evitar la doble
imposicion.

El Titulo IV de la Ley 35/2006, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (LIRPF),
dedica a la base liquidable dos capitulos diferenciados, uno para cada tipologia de reducciones que
acabamos de enunciar: el Capitulo I regula las reducciones por atencion a situaciones de dependencia
y envejecimiento (arts. 51 a 54) y el Capitulo II recoge la reduccion por pensiones compensatorias y
anualidades por alimentos (art. 55). También son reducciones a la base imponible las aportaciones a
mutualidades de prevision social de deportistas profesionales (que se regulan en la disp. adic. undéci-
ma de la LIRPF). Debe reconocerse que, si bien esta diferenciacion de reducciones en funcion del
objetivo al que sirven parecia clara, la misma se ha roto desde el momento en que en el Titulo V de la
ley se contiene una reduccion por cuotas y aportaciones a partidos politicos (art. 61 bis), que no guar-
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da relacion alguna con las anteriores, y en el Titulo IX se contiene la reduccion por tributacion con-
junta, que tampoco se corresponde con estos mecanismos.

Como de cualquier esquema de liquidacion impositiva se deduciria, la base liquidable en este
impuesto seria el resultado de detraer de la base imponible las reducciones previstas en la ley en estos
preceptos. Ahora bien, dado que en el actual IRPF existen dos bases imponibles, habremos de dis-
tinguir, y llegaremos a dos bases liquidables, la del ahorro y la general, que seran el resultado de
aminorar cada una de las bases imponibles en las reducciones legales. Es necesario saber, por tanto,
previamente, donde, en qué base imponible, se encuadra la reduccidon por pensiones compensatorias
al conyuge y por anualidades por alimentos.

Pues bien, la base liquidable general sera el resultado de practicar en la base imponible gene-
ral, exclusivamente y por este orden, dos clases de reducciones: primero, las que se han configurado
para atender a situaciones de dependencia y envejecimiento y que se regulan en los articulos 51 a 54,
en la disposicion adicional undécima de la ley y en su articulo 61 bis; después, las pensiones com-
pensatorias y anualidades por alimentos reguladas en el articulo 55 de la ley. Por tanto, las pensiones
compensatorias al conyuge y las anualidades por alimentos, con excepcion de las fijadas a favor
de los hijos del contribuyente, satisfechas ambas por decision judicial, podran ser objeto de
reduccion en la base imponible general.

Con la ley hoy vigente, tras aplicar estas reducciones, la base liquidable general no puede
ser negativa '; si como consecuencia de su detraccion se obtuviese una cantidad negativa, se con-
signara cero como resultado, y el importe que no pueda reducirse se compensara con el que se
corresponda con las bases liquidables generales positivas de los cuatro ejercicios siguientes. La
ley obliga a que esta compensacion se efectiie en la cuantia maxima posible cada uno de los ejerci-
cios siguientes, restriccion que conlleva que en algunos casos no puedan aplicarse ventajas como,
por ejemplo, deducciones en cuota. Tampoco puede practicarse la compensacion fuera del mencio-
nado plazo de los cuatro afos.

La principal ventaja de la reduccion por pensiones compensatorias al conyuge y por anualida-
des por alimentos que no sean a favor de los hijos, como el resto de las reducciones que se practican
sobre la base imponible general, es que suponen un ahorro fiscal al tipo marginal del contribu-
yente que las practica; esto es, un contribuyente con un tipo marginal del 43% que pague una pen-
sion compensatoria de por ejemplo 10.000 euros anuales dejara de ingresar 4.300 euros.

Por su parte, la base liquidable del ahorro se obtiene disminuyendo la base imponible del aho-
rro en el remanente no reducido por insuficiencia de base imponible general, si lo hubiera, exclusi-

! Hasta 2001 las reducciones si podian hacer negativa la base liquidable general. En ningtin caso se podian practicar reduc-

ciones a la base imponible especial, que siempre coincidia con la base liquidable especial. En 2002 la posibilidad de que
las reducciones hicieran negativa la base liquidable general quedo circunscrita a ciertas reducciones. De 2003 a 20006, si
la base imponible general era negativa o cero, las reducciones no podian hacer negativa la base liquidable especial, pero
podian practicarse en la especial sin tampoco hacerla negativa. En la nueva LIRPF se mantiene la prohibicion de que las
bases liquidables sean negativas por causa de las reducciones, pero ahora sélo se permite practicar en la base imponible
del ahorro la reduccion del articulo 55 de la ley.
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vamente, de la reduccion por pensiones compensatorias y anualidades por alimentos, asi como por
aportaciones a partidos politicos y entidades asimiladas. De modo que, mientras las reducciones por
dependencia y envejecimiento se aplicaran exclusivamente sobre la base imponible general, las pen-
siones compensatorias y anualidades por alimentos pueden reducir la base imponible del aho-
rro, si hay remanente para ello.

Eso si, la magnitud que resulte de esta minoracion tampoco puede ser negativa, y en este
caso no se prevé la compensacion en los afios siguientes, por lo que de no poderse detraer en el
ejercicio en que se satisfacen, la reduccion se pierde, o dicho de otra manera, estas cantidades tribu-
taran dos veces, en sede del pagador y en sede de su perceptor.

Con la excepcion precisamente de las reducciones del articulo 55 por pensiones compensato-
rias y anualidades por alimentos (lo que supone un tratamiento fiscal realmente favorable a las situa-
ciones de ruptura matrimonial), la separacion de los conceptos de base general y base del ahorro es
evidente: no hay traslado de remanente alguno de la base liquidable general a la base liquidable del
ahorro, argumento que abunda en la caracterizacion de este impuesto como dual.

2. PROTECCION FISCAL DE LAS SITUACIONES DE CRISIS DE LA INSTITUCION
FAMILIAR

El articulo 55 de la Ley 35/2006, del IRPF, prevé la posibilidad de reducir la base imponible
del impuesto en el importe de las pensiones compensatorias satisfechas a favor del conyuge y de las
anualidades por alimentos, excepto las fijadas en favor de los hijos del contribuyente, y siempre que,
en ambos casos, se satisfagan estas cantidades por decision judicial.

Esta reduccién no tiene ningln limite (mas alla de que la base liquidable resultante, como
hemos visto, no puede ser negativa). El legislador se muestra, con esta regulacion, sensible a las
situaciones de crisis de la institucion familiar, y tiene en cuenta que «el contribuyente forma parte de
una familia cuya proteccién merece un tratamiento fiscal favorablex 2.

La aplicacion de estas reducciones no reviste complicaciones en cuanto al cumplimiento de
los requisitos apenas mencionados (que sean cantidades satisfechas por decision judicial y que no
sean anualidades por alimentos a los hijos). Las dificultades pueden presentarse en cuanto a la
comprension de los propios conceptos en que consisten las reducciones, en la medida en que los
términos utilizados por la Ley fiscal son los propios del Derecho de familia, con los que no siempre
el operador juridico en materia fiscal esta familiarizado.

Dado el diferente régimen fiscal aplicable a las pensiones compensatorias y a las anualidades por
alimentos, se considera conveniente la clara distincion de ambas, y para ello ha de entrarse, siquiera
brevemente, en el analisis sustantivo de las situaciones de crisis de la institucion del matrimonio.

2 Asise expresaba en la Exposicion de Motivos de la Ley 40/1998, del IRPF.
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Porque, si bien es cierto que el Derecho tributario goza de autonomia en la definicion y configuracion
de sus instituciones, no lo es menos que en este caso se remite a la legislacion civil o foral, en su caso,
y que por tanto el conocimiento de la misma es indispensable para su buena aplicacion.

Las situaciones de conflictividad conyugal que pueden generar pensiones compensatorias y
anualidades por alimentos son la separacién judicial, la nulidad y el divorcio. Muy sintéticamente:
la separacion judicial, que como su nombre indica ha de ser decretada por el juez, se caracteriza por
que la pareja se separa, pero el vinculo matrimonial no se extingue. En la nulidad el matrimonio des-
aparece, y aunque se admite que ha producido efectos juridicos, se hace la ficcion de considerar que
no ha existido nunca. Con el divorcio, el matrimonio, que fue valido, se disuelve.

Estas tres situaciones han de ser admitidas y declaradas judicialmente; en consecuencia, para
que las cantidades eventualmente satisfechas en razén de estas situaciones puedan reducir la
base imponible del impuesto, han de haber sido abonadas, en cualquier caso, por decision judi-
cial, la cual puede o no tener base en un convenio regulador.

Las cantidades que pueden satisfacerse en casos de rupturas matrimoniales son pensiones com-
pensatorias, anualidades por alimentos e indemnizaciones por nulidad. A continuacion se hara una
breve referencia a las mismas, tal y como estan reguladas en el Codigo Civil, y aunque no se aludira
a la legislacion foral, no debe olvidarse que las Comunidades Auténomas tienen competencias nor-
mativas en el orden civil y que, en su caso, habria que estar a la regulacion que las mismas hayan
establecido (por ejemplo, en Catalufia, la Ley 9/1998, de 15 de julio, del Cddigo de Familia 3).

La pensién compensatoria a favor del cényuge se regula en los articulos 97 y siguientes
del Cédigo Civil, de acuerdo con los cuales supone una prestacion cuya finalidad es evitar el des-
equilibrio econdémico que, en su caso, puede producirse entre uno y otro conyuge con la separacion
o divorcio. Dado que no siempre con el divorcio uno de los conyuges va a sufrir un descenso en el
nivel de vida que hasta ahora venia disfrutando que sea merecedor de amparo, esta pensién no siem-
pre existe: para que se conceda es necesario que el cambio en el nivel de vida se produzca en el
momento de la ruptura (no por circunstancias sobrevenidas), que se solicite ante el juez, y que éste
la otorgue. Es posible renunciar a la misma y no es necesariamente vitalicia, sino que su duracion
y su cuantia dependen de circunstancias tan variadas como la dedicacion a la familia durante el
matrimonio o la que se prevé en adelante, la duracion del matrimonio, las respectivas situaciones y
las perspectivas laborales de los conyuges. Su cuantia puede modificarse si se producen alteraciones
sustanciales en la fortuna de cualquiera de los conyuges, y se extingue por ejemplo por contraer
nuevo matrimonio.

La indemnizacién por nulidad del matrimonio, prevista en el articulo 98 del Codigo Civil,
como su nombre indica es una indemnizacién, y no una pension. Esta prevista para compensar eco-
némicamente al conyuge de buena fe que ha convivido con otra persona sin existir vinculo matrimo-
nial. Aunque es de alguna manera analoga a la pension compensatoria, en este caso no es necesario
que se produzca el desequilibrio patrimonial que si es necesario, sin embargo, en aquélla.

3 Alude al articulo 84 del Codigo de Familia catalan la Resolucion de la DGT 391/2004, de 24 de febrero (NFC034127).
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Las anualidades por alimentos, reguladas en los articulos 142 a 153 del Codigo Civil, son
aquellas que estan obligadas a darse en determinadas situaciones y reciprocamente los conyuges, los
descendientes, los ascendientes y los hermanos, constituyendo todo lo que es indispensable para el
sustento, habitacion, vestido y asistencia médica; los alimentos comprenden también la educacion e
instruccion del alimentista mientras sea menor y aun después cuando no haya terminado su forma-
cion por causa que no le sea imputable. Su cuantia guarda relacion con los medios de que dispone
quien la satisface y con las necesidades de quien la percibe, por lo que mientras dure puede aumen-
tar o disminuir. Supone, para el perceptor, un derecho irrenunciable e intransmisible, y para quien la
satisface una obligacion que debe mantener incondicionalmente.

Pues bien, de las anteriores, sélo las pensiones compensatorias y las anualidades por alimen-
tos (con excepcion de las satisfechas a los hijos), declaradas ambas por decision judicial, tendran
incidencia en la base liquidable. A este respecto, debe decirse que el régimen fiscal de las situaciones
de ruptura conyugal, que reconoce sélo reduccion de la base imponible del IRPF a los conceptos men-
cionados, y que considera exentos los alimentos percibidos por los hijos, ha sido refrendado —en
cuanto a que no hay vulneracion del principio de igualdad— por el Tribunal Constitucional, en Sen-
tencias 57/2005, de 14 de marzo (NFJ019351) y 33/2006, de 13 de febrero (NFJ021671).

Quedan fuera de la reduccion, pues, otros conceptos, como las medidas provisionales que
pueden haber sido decretadas por el juez al admitir la demanda, que no son tenidas en cuenta por la
Ley del Impuesto, o las cantidades que puedan pagarse en caso de separacién de hecho * o de
nulidad matrimonial 3. Mas dudoso es el caso de otras cantidades que pueden estar previstas en
leyes civiles de alguna Comunidad Autéonoma y que no sean exactamente equivalentes, como ocurre
con Catalufia con la llamada «compensacion econdmica por razon de trabajo» °.

Sentadas las premisas conceptuales basicas, conviene ahora adentrarse en el analisis de cada
uno de los conceptos empleados por la Ley del Impuesto que pueden generar o han generado difi-
cultades interpretativas en su aplicacion, supuestos de dificil delimitacion merecedores de aclaracion
y hasta controversias ante los tribunales. Asi, por ejemplo, cuando la norma habla de pensiones com-
pensatorias «al conyuge», ;se esta refiriendo solo a las que pueden abonarse en caso de separacion

4 Resolucién de la DGT V1302/2006, de 30 de junio (NFC023266).
3> Resolucién de la DGT V0922/2006, de 11 de mayo (NFC022716).

% Por ejemplo, el articulo 41 del Codigo de Familia vigente en Catalufia, aprobado por Ley 9/1998, de 15 de julio, estable-
ce la llamada «compensacion econdmica por razon de trabajoy, que la DGT en Consulta 391/2004, de 24 de febrero
(NFCO034127), considera no puede reducir la base imponible, al no tratarse de la pension compensatoria a que se refieren
tanto el articulo 97 del Cédigo Civil (Comun) como el articulo 84 del Codigo de Familia (Catalan) (JUR 2004\113418).
Sin embargo, el TSJ de Cataluna, en sentencias reiteradas viene diciendo que «tanto la dedicacion a la familia como la
colaboracion con el trabajo a las actividades mercantiles, industriales o profesionales del otro conyuge se contempla en
el articulo 97 del Codigo Civil como elementos para la determinacion de la pension compensatoria y que éstas son "cir-
cunstancias equivalentes a las previstas en el articulo 41 del Codigo de Familia"; que la pension compensatoria puede ser
sustituida por una cantidad alzada y, ademas, que precisamente lo que se compensa en el supuesto del articulo 41 es la
"insuficiente o inexistente retribucion del trabajo", admitiendo la reduccion de la base imponible, pues "de mantenerse y
llevarse hasta las ultimas consecuencias, la argumentacion del TEARC, resultaria que en la hipotesis de separacion de
bienes (recordemos que es el régimen econémico matrimonial primario existente en Catalufia) nunca habria lugar a reco-
nocer la existencia de una auténtica pension compensatoria"» [SSTSJ Catalufia de 28 de marzo de 2007 (JUR 2007\243756)
y 27 de marzo de 2008 (JT 2008\555)].

88 RCyT. CEF, num. 323, pags. 81-98
Fecha de entrada: 07-11-2009 / Fecha de aceptacion: 27-11-2009 / Fecha de revision: 12-01-2010



PENSIONES COMPENSATORIAS Nuria Puebla Agramunt

judicial (pues s6lo en ese caso sigue habiendo vinculo y por tanto «coényuge») o alude también a las
cantidades que se satisfacen al «ex conyuge», en caso de divorcio?; o cuando la norma menciona
«decision judicialy, jes necesario que esta decision sea una «sentencia»?; y cuando la ley dice «satis-
fechasy, ja qué momento se refiere, al del abono efectivo?

3. DELIMITACION DEL CONCEPTO «PENSION COMPENSATORIA»

Segtin el Codigo Civil, solo es pension compensatoria la que corresponde al conyuge al que
la separacion o divorcio produce un desequilibrio econémico en relacién con el otro conyuge que
implique un empeoramiento de su situacién con respecto a la que tenia constante el matrimonio.
La clara delimitacion o especificacion del concepto por el cual se obliga un conyuge a satisfacer un
importe a otro es importante, puesto que cantidades que se satisfagan por otras causas (excepto las
anualidades por alimentos) no van a ser objeto de reducciéon de la base imponible del impuesto:
asi, por ejemplo, el levantamiento de las cargas familiares o las «cargas del matrimonio» a que se
refiere el articulo 90 del Codigo Civil —reguladas en el Codigo Civil con referencia a las responsabi-
lidades de los patrimonios conyugales, en los articulos 1.318, 1.362 y 1.348 del Codigo Civil, y que
son los gastos de interés comun que origina la vida familiar —; y ni siquiera la compensacion por el
desequilibrio que temporalmente le causa a un conyuge la separacion, al encontrarse, en ese momen-
to, en situacion provisional de excedencia laboral, por no tener la naturaleza de pension compensato-
ria 8. Tampoco las «medidas provisionales» con caracter previo a la sentencia tendran efecto sobre la
base imponible, aunque se permite la reduccion de las cantidades satisfechas por este concepto cuan-
do una sentencia haya reconocido expresamente su procedencia con caracter retroactivo y siempre que
hayan sido cantidades pagadas desde la presentacion de la demanda de separacion °.

Para la Direccion General de Tributos es imprescindible que conste clara y expresamente la
naturaleza de la obligaciéon con la denominacién oportuna, asi como la determinacion concre-
ta de la cuantia de la pension compensatoria, siendo necesario en caso de duda acudir al juez para
que especifique la misma, y solo resultando posible su reduccion de la base imponible desde que
dicha especificacion haya sido realizada por el juez mediante sentencia '°.

7 Resolucién de la AEAT 126797 del programa Informa. Resolucion de la DGT 1830/1999, de 7 de octubre (NFC010344)
y 359/2000, de 29 de febrero (NFC036299).

8 Resolucion de la DGT 270/2002, de 19 de febrero (NFCO016101).

Sélo a las cantidades pagadas desde la fecha de la presentacion de la demanda y en ningtin caso las cantidades que se hubie-
ran podido satisfacer antes de presentar la demanda de separacion («cargas del matrimonio») podran ser objeto de reduccion.
Resolucion de la AEAT 126799 del programa Informa y Resolucion de la DGT 523/2000, de 9 de marzo (NFC011246),
apenas citada.

10" Resolucién de la DGT 1717/2001, de 19 de septiembre (NFC036295): «Ahora bien, con fecha 2 de noviembre de 1998
se dicta nueva sentencia judicial por la que se revisan las cantidades inicialmente acordadas, al haber cambiado la situa-
cion economica de la esposa, que seran satisfechas en concepto de pension compensatoria, a la vez que se declara que,
pese a la denominacion expresada en el convenio, lo realmente pactado, aunque se expresase equivocadamente, fue el
abono de una pension compensatoria a la esposa y alimentos a las hijas del matrimonio, sin delimitar importes. No obs-
tante, la imposibilidad de determinar las cuantias respectivas supone, a menos que en algiin momento posterior se espe-
cificasen judicialmente las mismas, que el consultante no pueda practicar reduccion alguna en su base imponible. Esta
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Los Tribunales de Justicia, todo hay que decirlo, se muestran, sin embargo, mucho mas flexi-
bles en la exigencia de este requisito !!, insistiendo en que debe analizarse la naturaleza de la pension
satisfecha, mas alla de su nomen iuris ', lo cual es no sélo 16gico, sino coherente con el articulo 13
de nuestra Ley General Tributaria.

Dice la DGT, citando Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de marzo de 1992, que las indem-
nizaciones que traen causa en la nulidad matrimonial del articulo 98 del Codigo Civil tampoco
reducen la base imponible, por no corresponderse ni con la pensidn compensatoria ni con la obligacion
de alimentos 3. Y es que, efectivamente, respecto a la naturaleza de la indemnizacion, el Tribunal Supre-
mo, en la mencionada sentencia, mantiene que «la indemnizacion que dicho articulo 98 del Codigo Civil
reconoce no es de naturaleza alimenticia, ni tampoco se corresponde a la pensién compensatoria que
refiere el precepto 97 de aquel cuerpo legal, sino que mas bien se trata de que en cierto sentido una equi-
tativa reparacion econoémica equilibradora de los amplios y variados desajustes que pueda ocasionar la
nulidad de un matrimonio por la extincion de un proyecto comtn de vida de los esposos afectados, que
no ha ido consolidandose en los afios de convivencia, hasta producir su desapariciony.

No obstante, la no procedencia de la reduccion es logica, pues para la Administracion tiene la
consideracion de pérdida patrimonial en el pagador y de ganancia en el perceptor, siendo el periodo
de generacion en ambos casos el tiempo transcurrido desde la celebracion del matrimonio hasta el
momento en que, con efectos retroactivos, éste es anulado.

La pension compensatoria puede consistir tanto en la entrega de una pensiéon mensual como reves-
tir otras modalidades, y la casuistica, como veremos, es tremendamente variada. El articulo 99 del Codi-
go Civil determina que «en cualquier momento podra convenirse la sustitucion de la pension fijada
judicialmente por la constitucion de una renta vitalicia, el usufructo de determinados bienes o la entrega
de un capital en bienes o en dineroy, sin que sea necesaria convalidacion judicial alguna del acuerdo para
que civilmente el mismo sea valido. Si se diera alguno de estos casos, lo entregado en sustitucion de la
pension tendria el mismo tratamiento fiscal que la pension compensatoria, pues «una cesion patrimonial

especificacion judicial de la cuantia correspondiente a pension compensatoria se produce con la Sentencia de 2 de noviem-
bre de 1998. En consecuencia, el consultante podra reducir su base imponible en el importe de las cantidades satisfechas
en concepto de pension compensatoria a partir de esta tltima fechay.

11 STSJ Madrid de 22 de mayo de 2008 (JUR 2008\213250): «respecto de la ex esposa, el divorcio extingue el vinculo
matrimonial y en esta situacion no hay cargas del matrimonio, por lo que cabe entender que el pago del alquiler de la
vivienda que ésta también ocupa tiene por objeto compensar la peor situacion econémica que pasa a tener tras el divorcio
y encaja en el concepto que recoge el articulo 97 del Codigo Civil, que regula la pension a que tiene derecho el conyuge
al que la separacion o el divorcio produzca desequilibrio econémico en relacion con la posicion del otro y que si reduce
la base imponible».

12 STSJ Madrid de 26 de febrero de 2008 (JUR 2008\198897): «Como ya ha tenido ocasion de declarar esta Sala en ante-
riores ocasiones, y, concretamente respecto del hoy recurrente —Sentencia de 30 de noviembre de 2006— "el tenor literal
del articulo 71.2 de la Ley 18/1991 es claro al proclamar, en lo que aqui interesa, que sélo puede reducirse de la base
imponible el importe de la pension compensatoria a favor del conyuge, en cuyo concepto no pueden incluirse las contri-
buciones para el levantamiento de las cargas familiares, si bien para incluir concretas cantidades en uno u otro concepto
no hay que seguir necesariamente el nomen iuris empleado, sino que debe atenderse a la verdadera finalidad perseguida
por el 6rgano judicial que establece la obligacion de pago", lo cual lleva a este Tribunal a considerar como pensién com-
pensatoria las cantidades mensuales establecidas en beneficio de su esposa y en atencion a su situacion economica, per-
mitiendo su reduccion en el IRPF, al hallarse fijada judicialmente».

13 Resolucién de la DGT V0922/2006, de 11 de mayo (NFC022716).
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realizada en tales condiciones no puede caber duda de que equivale a una propia pension compensato-
ria, aunque no tenga caracter anual o periddico y se consume en un solo acto» '4, con la particularidad
de que, de ser asi, se imputara exclusivamente en el ejercicio en que se produzca.

Es posible, por tanto, reducir la base imponible cuando la pension se sustituya, por ejemplo,
por la entrega de un capital en bienes o en dinero '°, lo que tendra la ventaja en el perceptor de que
podra gozar de la reduccion del 40% prevista para las rentas calificadas reglamentariamente como
obtenidas de forma notoriamente irregular en el tiempo '°. Cuando se capitaliza una pension, la DGT
es extremadamente rigurosa al exigir que conste expresamente el capital que sustituye a la pension 17,
aunque los tribunales se muestran mas flexibles '8, La reduccion operard en el periodo impositivo en
que se satisficiera la prima tinica o el pago tinico, es decir, que sera en el ejercicio en que se satisfa-
ce cuando procedera la practica de la reduccion (en una y otra base imponibles), lo que puede supo-
ner una ventaja, en funcion de su efecto sobre la progresividad del impuesto, pero también un
perjuicio si, por ejemplo, el contribuyente no tiene base general suficiente y tiene base imponible del
ahorro, ya que en este caso la pension satisfecha supondra un ahorro fiscal al 18%, cuando de otra
forma podria haber llegado a ser del 43% °.

Notese que, en el supuesto de que lo entregado en concepto de pension compensatoria sean
bienes inmuebles, podran eventualmente producirse ganancias patrimoniales en quien efectue la entre-
ga, por la diferencia entre el valor de adquisicion y el valor en el momento de la entrega. No obstante,
el impacto fiscal de esta operacion queda neutralizado por el hecho de que la minoracién de la base
imponible se imputara en su totalidad en ese mismo ejercicio en que se produzca la cesion.

En ocasiones, la pension se sustituye por la constitucion de un seguro de renta vitalicia de prima
tinica, lo cual tampoco impide la minoracion de la base imponible del conyuge que la constituye 2.

También podra reducirse la base imponible en este concepto si la pensidon compensatoria se
concreta en la cesion de la propiedad de la vivienda en la que reside el ex conyuge y en el pago de

14 STS de 24 de octubre de 1998, Sala de lo contencioso-administrativo (NFJ006967). Véase también la STSJ de la Comu-
nidad Valenciana de 8 de marzo de 2002 (NFJ012231), en la que la Sala, con base en la autonomia de la voluntad exis-
tente en el ambito civil a la hora de acordar la modalidad de pago de la pension compensatoria, acepta que la sustitucion
del pago de una pension mensual por la entrega de una cantidad de dinero en efectivo, valida civilmente, sea trasladable
al ambito fiscal, sin necesidad de convalidacion judicial, y afirma que «si el articulo 99 del Codigo Civil permite sustituir
pension por capital, sin exigir convalidacion judicial, dificilmente puede interpretarse la norma fiscal con dicha exigencia,
pues donde la ley no establece un determinado requisito no puede exigirse el mismo por la Administracion (...) Si el orde-
namiento juridico deja a la autonomia de la voluntad de los conyuges el fijar la modalidad econdmica compensatoria
(pension mensual o capital en efectivo), su traslado al ambito fiscal no puede ser diferente, con un nivel de exigencia
formal mads restrictivo y con una interpretacion de la Administracion que, en la practica, viene a contradecir las normas
civiles de las que trae causa». La reduccion en este caso se practicara por el importe de los bienes entregados.

15" Resolucién de la DGT V1546/2005, de 22 de julio (NFC030395).
16 Resolucién de la AEAT 126800 del Informa.

17" Resolucién de la DGT 270/2002, de 19 de febrero (NFC016101).
18 STSJ Madrid de 21 de noviembre de 2002 (JT 2002\1126).

19" Resolucién de la DGT 1057/2004, de 21 de abril (NFC019093), que dice seguir el criterio mantenido en las anteriores
Consultas numeros 1409/1998 (NFC008653) y 2131/2003 (NFC027271).

20 Resolucién de la DGT 1057/2004, de 21 de abril (NFC019093).
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las cuotas de amortizacion del préstamo hipotecario constituido sobre la vivienda *'. Nada obstaria,
tampoco, a que para el pago de la pension se constituyera un usufructo sobre bienes del obligado a
su pago, en cuyo caso fiscalmente la reduccion se realizaria por el valor del usufructo en el momen-
to de su constitucion. También seria posible, por ejemplo, reducir la base imponible cuando la pen-
sion se sustituya por la satisfaccion de las cuotas de capital e intereses del préstamo hipotecario.

Caso distinto es el de la atribucion por convenio regulador del uso de la vivienda familiar al
ex conyuge y a los hijos, pues este uso se atribuye civilmente en atencion al interés de los hijos y no
del ex conyuge, constituyendo una partida incluida en las obligaciones de alimentos a favor de aqué-
llos. Por ello, los gastos inherentes al uso de la vivienda por el ex conyuge que convive con los hijos
no reducen la base imponible 22.

Otro supuesto en que podria admitirse la reduccion de la base imponible por pension compen-
satoria seria aquel en que la misma consistiera en la aportacion por un conyuge de cantidades al plan
de pensiones del otro o en la cesion de las prestaciones recibidas una vez acaecida la contingencia
correspondiente 23,

Para cuando expresamente, ademas de la pension compensatoria, un contribuyente se hace
cargo del préstamo hipotecario de la que era su anterior vivienda familiar, la AEAT considera que la
obligacion de pagar las cuotas del préstamo hipotecario de la vivienda familiar no se puede equiparar
al concepto de pension compensatoria, definido en el Codigo Civil, sino que nos encontramos ante
un «levantamiento de las cargas familiares», concepto que no da derecho a reducir la parte general
de la base imponible. En consecuencia, por el pago del préstamo hipotecario de la vivienda familiar
no puede practicarse reduccion alguna. Si bien, téngase en cuenta que, a partir del 1 de enero de 2007
los contribuyentes, en caso de nulidad matrimonial, divorcio o separacion judicial pueden practicar-
se la deduccion por adquisicion de vivienda habitual por las cantidades satisfechas para la adquisicion
de la que fue durante la vigencia del matrimonio su vivienda habitual, siempre que continue tenien-
do esta condicion para los hijos comunes y el progenitor en cuya compafiia queden 4.

4. A QUIEN SE REFIERE LA LEY CUANDO HABLA DE «CONYUGE»

Cuando la ley habla de pensiones compensatorias «a favor del conyuge», debe entenderse
que se refiere tanto a las satisfechas al conyuge (es decir, a las que se pagan cuando hay separacion
judicial) como las satisfechas al ex conyuge (que son las que proceden cuando hay divorcio).

Debe reconocerse que una interpretacion estricta del precepto legal llevaria a dejar fuera del
mismo las pensiones satisfechas tras una declaracion de divorcio, pues en puridad, tras el mismo, al

21 Resolucién de la DGT 521/2001, de 13 de marzo (NFCO012693); STSJ Cataluia de 24 de abril de 2008 (JT 2008\774).
22 Resolucién de la DGT 514/2003, de 9 de abril (NFC017649).

23 Como puede deducirse de la Consulta de la DGT V0806/2008, de 17 de abril (NFC029013).

24 Resolucién 126798 del Informa, citando la Consulta de la DGT 514/2003, de 9 de abril (NFC017649).
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estar el matrimonio disuelto y no existir vinculo, no puede hablarse tampoco de «coényuges», sino de
«ex conyuges». Sin embargo, no se ha llegado a tal extremo de literalidad, y la propia DGT admite
la reduccion en caso de divorcio 2°, como no podria ser de otra manera, teniendo en cuenta que ni
siquiera la legislacion civil es siempre precisa y distingue el concepto de conyuge y ex conyuge °.

Ahora bien, las cantidades satisfechas a la ex pareja de hecho, aunque lo fueran en virtud
de un convenio regulador elevado a publico ante notario, no reducen la base imponible de quien
las satisface, al no caber en el concepto de conyuge ni en el de ex conyuge 7. Puede recordarse a
este respecto coOmo, en esta linea, las parejas de hecho no pueden hacer declaracion conjunta, al exi-
gir la ley que sélo los conyuges no separados legalmente puedan optar por la misma. Ello es de algu-
na manera paraddjico cuando nos encontramos ante leyes autonomicas como la Ley de Andalucia de
parejas de hecho, que equipara las mismas con los matrimonios a efectos de los tributos cedidos y
especialmente en el Impuesto sobre Sucesiones 5.

Caso distinto es el de las leyes que han equiparado juridicamente a las parejas de hecho
con los matrimonios, como la Ley Foral de parejas estables de Navarra, que ha modificado la Ley
Foral del IRPF incluyendo, como reducciones a la base imponible, las pensiones compensatorias
recibidas del conyuge o pareja estable y las anualidades por alimentos %°. Salvo estas excepciones
(que en realidad no son tales, pues son regulaciones de una ley distinta a la estatal del IRPF que cons-
tituye el objeto de nuestro estudio), las Comunidades Autonomas no pueden modificar la ley estatal,
pues no tienen competencias normativas sobre reducciones en la base del impuesto estatal.

También debe interpretarse en sentido estricto la expresion «satisfechas al conyuge» desde el pun-
to de vista del pagador, que no puede ser otra persona que un conyuge (en caso de separacion judicial)
o0 ex conyuge (si hay divorcio). Las cantidades que un contribuyente pueda asumir pagar por otra perso-
na (en virtud de una novacion subjetiva de una obligacién) no reducirian la base imponible de aquél,
pues la reduccion regulada lo es sélo a favor del conyuge. Y ello aun cuando el articulo 101 del Codigo
Civil establece que «el derecho a la pension no se extingue por el solo hecho de la muerte del deudor».

Es el caso en el que por ejemplo la pensién compensatoria no es satisfecha por un conyuge a
otro, sino por los hijos a su madre, en virtud de una subrogacién de la posicion de aquéllos en la de
su padre, que ha resuelto algun tribunal. Entre los argumentos para negar la reduccion estan, tanto la
autonomia de que gozan las normas tributarias respecto de las que se integran en otros sectores o
ramas del ordenamiento, como los principios de inalterabilidad de los elementos de la obligacion
tributaria y de indisponibilidad del crédito tributario, ademas del hecho de que las reducciones en la

23 Resolucion de la DGT 1409/1999, de 27 de julio (NFC010038).

26 Véase el mismo articulo 97, regulador de la pensién compensatoria en caso de separacioén o divorcio, como se refiere

exclusivamente al conyuge.
27 Resolucién de la DGT 575/2001, de 19 de marzo (NFC012180).

28 Ley 5/2002, del Parlamento de Andalucia, y articulo 8 de la Ley 10/2002, de la misma Comunidad Auténoma.

2 La Ley Foral 6/2000, de 3 de julio, de Igualdad juridica de las parejas estables modifico el IRPF. En Navarra se permite

la reduccion de cantidades satisfechas por este concepto a favor del conyuge y las anualidades por alimentos, con excep-
cion de las fijadas en favor de los hijos del sujeto pasivo, establecidas ambas por decision judicial, asi como las cantida-
des legalmente exigibles satisfechas a favor de la pareja estable.
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base imponible tienen la naturaleza de bonificaciones o exenciones parciales, lo que obliga a la apli-
cacion del precepto de la Ley General Tributaria que explicita que no se admitira la analogia para
extender mas alla de sus términos estrictos el &mbito del hecho imponible o el de las exenciones o
bonificaciones .

5. CUANDO DEBEN SATISFACERSE LAS CANTIDADES PARA GOZAR DE REDUCCION

La ley establece que, para reducir la base imponible del IRPF, las cantidades han de haber
sido «satisfechas» en el ejercicio en que se pretenda la reduccion. Con esta regulacion se preten-
de que exista una correlacion temporal entre las cuantias que reducen la base imponible del contri-
buyente que las satisface y las que tributan en quien las percibe, pero para ello se requiere que en
ese ejercicio se haya producido efectivamente el pago, no bastando con que exista obligacion de
hacerlo si éste no se ha producido 3'.

No obstante, no debe olvidarse que, para que las pensiones tengan esta implicacion fiscal,
es requisito sine qua non el que se paguen por decision judicial. Por ello, si se pagan cantidades
con anterioridad a que sean exigibles por sentencia o convalidacion judicial del convenio regula-
dor, su importe, aunque haya sido «satisfecho en el ejercicio», no podra ser objeto de reduccion
en ese momento en la base imponible de quien las satisface, por no haberlo sido en virtud de deci-
sion judicial.

La DGT admite, eso si, la procedencia de la reduccion de la base posteriormente, en el ejerci-
cio en que se dicte la resolucion judicial, entendiendo que sera solo en este momento cuando se pue-
dan entender cumplidos los dos requisitos 2. Ciertamente, en este caso se rompe la correlacion
temporal a la que antes haciamos mencion, pues el perceptor de la pension si debera integrarla como
rendimiento en el ejercicio en que la perciba, aunque no exista resolucion judicial, rigiendo para éste
el criterio de caja, pero debe reconocerse que solo de esta manera pueden entenderse concurrentes
los requisitos legales para que proceda la reduccion.

Caso distinto es el de la sentencia judicial que lo que hace es ratificar un convenio regulador
previo. En este caso, la DGT considera que las cantidades satisfechas con anterioridad a la ratifica-
cion, y que habran debido ser imputadas por su perceptor en los ejercicios en que se cobraran, redu-
ciran la base imponible del pagador de cada uno de los ejercicios en que las hubiera satisfecho,
debiendo solicitar en este caso la rectificacion de las autoliquidaciones presentadas .

Siguiendo el criterio de reduccidn en el ejercicio del pago efectivo, si en virtud de la sentencia
se pagasen las pensiones establecidas en el convenio regulador desde la presentacion de la demanda,

30 Caso resuelto por STSJ de Baleares de 29 de octubre de 2002 (NFJ013412).
31 Resolucién del TEAC de 27 de marzo de 1998, en recurso extraordinario para unificacion de criterio (NFJ006482).
32 Resolucién de la DGT 1409/1998, de 31 de julio (NFC008653).

33 Resolucién de la DGT 523/2000, de 9 de marzo (NFC011246).

94 RCyT. CEF, num. 323, pags. 81-98
Fecha de entrada: 07-11-2009 / Fecha de aceptacion: 27-11-2009 / Fecha de revision: 12-01-2010



PENSIONES COMPENSATORIAS Nuria Puebla Agramunt

que no se hubieran pagado con anterioridad a la sentencia de ratificacion, se reducira la base impo-
nible en el ejercicio en que se satisfagan 3.

Por el mismo criterio, cuando en un ejercicio se abonen cantidades en concepto de actualiza-
ciones de pensiones compensatorias de arnos anteriores, el pagador reducira su base imponible ese
afio en que las ha satisfecho, aunque el perceptor deba imputar las rentas, en virtud del articulo 14.1 a),
al periodo impositivo en que fueran exigibles .

6. QUE SIGNIFICA QUE LA LEY EXIJA «DECISION JUDICIAL»

Todo lo que no se satisfaga por decision judicial no tendra trascendencia a efectos de aminorar
la base imponible. Por tanto, como tiene manifestado la AEAT, no podra reducirse la base imponible
en el importe de las cantidades satisfechas con anterioridad a la sentencia judicial, pues éstas no se
habran satisfecho realmente en virtud de tal decision del juez 3°.

Eso si, puede aclararse que, cuando la ley exige, para que puedan ser objeto de reduccion, que
las cantidades sean «satisfechas por decision judicial», no obliga a que la fijacion de las cuantias
se haya hecho por sentencia. Se admite que sean importes a los que las partes han llegado
mediante convenio regulador, siempre que hayan sido aprobados por el juez, o incluso si se fija-
ron por transaccion judicial. Asi lo viene admitiendo la DGT en contestaciones a consultas reiteradas
alo largo de los afios *7. También nuestros tribunales han insistido en la necesidad de que haya «inter-
vencion judicial» para que proceda la reduccion, sin que sea necesario que la misma consista nece-
sariamente en un pronunciamiento por sentencia .

Tampoco es necesario que la sentencia que fije la pension compensatoria sea dictada por un
tribunal espaiol, siendo valida a efectos fiscales una pension fijada por un tribunal extranjero.
Es decir, que lo importante es que se trate de una obligacion que por su naturaleza y su causa sea
equivalente a la pension compensatoria de nuestro Codigo Civil *.

Lo anterior conduce a la idea que late en la regulacion: que deben ser cantidades impuestas,
obligatorias, de modo que las cantidades que se satisfagan por mera voluntad o animus donandi a

34 Resolucién de la DGT 523/2000, de 9 de marzo, ya citada (NFC011246).

35 Resolucién de la DGT V0924/2008, de 9 de mayo (NFC029549).

36 Resolucién 126796 del programa Informa. Hace referencia a la Consulta de la DGT V1302/2006, de 30 de junio (NFC023266).

37 Por todas, véase por ejemplo la Consulta V1988/2005, de 6 de octubre (NFC032465).

3% Entre otras, véase la STSJ de Baleares de 17 de septiembre de 2002 (NFJ013160). En la STSJ de la Comunidad Valen-
ciana de 8 de marzo de 2002 (JT 2002\982), la Sala interpreta que un acuerdo transaccional sustitutorio de una pension
compensatoria acordada inicialmente por sentencia, al ser valido civilmente, tiene eficacia en el ambito fiscal. También
entra en el concepto de decision judicial el auto de ejecucion, cuando es en el mismo donde se reconoce la pension [STSJ
Murcia de 20 de noviembre de 2002 (JUR 2003\16238)].

39 Resolucién de la DGT V0706/2008, de 8 de abril (NFC029005). Ello puede plantear algtin problema de prueba, como el
que resuelve la STSJ Aragon de 25 de julio de 2007 (JUR 2008\139890), donde la sentencia de divorcio, dictada por un
tribunal civil de la Republica Argentina, habia sido aportada al procedimiento de otorgamiento de exequatur promovido
por el recurrente y reconocido por la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo.
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modo de liberalidad, no tienen relevancia a efectos de este impuesto. Obviamente ello sin perjuicio
de su eventual impacto en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, como por ejemplo la cantidad
que abona el ex conyuge al hijo de su ex mujer habido en un matrimonio anterior .

Mencion expresa debe hacerse al caso de las actualizaciones de los importes de las pensiones.
A efectos de la reduccion, debe cuidarse especialmente que la actualizacion de la pension sea también
obligatoria, puesto que puede llegarse a poner en duda la procedencia de la reduccion si no consta
especificada en el convenio o sentencia la procedencia de la actualizacion, y podria considerarse
también una liberalidad #'.

7. QUE «<ANUALIDADES POR ALIMENTOS» PUEDEN SER OBJETO DE REDUCCION
EN LA BASE IMPONIBLE DE QUIEN LAS SATISFACE

La Ley del IRPF solo permite reducir la base imponible a quien satisface anualidades por ali-
mentos a parientes o al conyuge, pero no a quien lo hace en favor de los hijos. Se trata de una reduccion
establecida por el legislador por razones técnicas, y por ello la mencionada exclusion esta plenamente
justificada, teniendo en cuenta que las cantidades que el progenitor abona a los hijos por decision judi-
cial estan exentas de tributacion en este impuesto en sede de estos tltimos. De no ser asi, la norma fis-
cal haria de mejor condicion al progenitor separado o divorciado que paga estas anualidades que al que
convive con sus hijos y sufraga igualmente los gastos de manutencion, educacion, vestido, etc.

Por tanto, s6lo las anualidades por alimentos satisfechas a otras personas que no sean los
hijos (conyuges, ascendientes, descendientes y hermanos) podran reducir la base imponible, y siem-
pre que se satisfagan, no por mera voluntad del contribuyente, sino por decision judicial. La ley
es tajante al establecer que nunca podran ser objeto de reduccion las cantidades abonadas a los hijos
en cumplimiento de una resolucion judicial, pero, por ejemplo, si podra ser objeto de reduccion el
importe que abona un hijo a su padre, cantidad que, en logica coherencia técnica, debera tributar en
sede de su perceptor. Por esta misma razon, si se fijara una obligacion de alimentos de un abuelo a su
nieto, también podria ser objeto de reduccion de la base imponible de aquél, puesto que se trataria de
un descendiente, aunque no de un hijo, y puesto que no seria una renta exenta en sede del nieto.

En puridad, las cantidades que puedan abonarse en caso de nulidad matrimonial o en caso de
divorcio no podrian considerarse «anualidades por alimentos», dado que el Codigo Civil solo per-
mite exigirlas a quien, no siendo pariente, tiene la condicion de conyuge; dado que con la nulidad el
estatus de conyuge se considera que nunca se ha tenido, y que con el divorcio, el mismo desaparece,
en sentido estricto sdlo procederian estas anualidades en caso de separacion matrimonial. No obs-
tante, la DGT ha admitido la posibilidad de reducir la base imponible del contribuyente divorciado
que satisfacia alimentos a quien fue su esposa, no asi de las cantidades que abona para el «levanta-
miento de las cargas familiares» 42,

40 Resolucién de la DGT V2185/2007, de 16 de octubre (NFC027758).
41 STSJ Asturias de 12 de junio de 2001 (JT 2001\1154).
42 Resolucién de la DGT 1830/1999, de 7 de octubre (NFC010344).
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8. DELIMITACION Y ESPECIFICACION DE LOS DISTINTOS CONCEPTOS POR LOS
QUE PUEDE SATISFACERSE UNA OBLIGACION UNICA

Dado que solo los conceptos, strictu sensu, mencionados por la Ley del Impuesto y que se han
analizado en las paginas precedentes, daran lugar a reduccion de la base imponible del IRPF, es
deseable que conste especificado en la sentencia o en el convenio regulador el concepto por el
que alguien se obliga a pagar a otro ciertas cantidades, ya que si, por ejemplo, no consta expre-
samente el reconocimiento de una pension compensatoria, la Administracion no aceptara la reduccion
de la base imponible *3.

El problema no se plantea desde el punto de vista civil, ambito en el cual los conceptos son
claramente diferentes. El conflicto se produce porque la Administracién tributaria se opone a la
admision de reducciones de la base imponible cuando las sentencias o convenios no delimitan
los conceptos a que se corresponden las rentas pagadas * o0 no especifican las cantidades que
corresponden a cada uno de los perceptores (caso frecuente, por ejemplo, cuando en concepto de
«cargas familiares» se impone la obligacion de un pago tinico a la esposa e hijos), por entender que
«no es posible fijar un criterio administrativo de reparto, ya que la cuantia total ha sido fijada judi-
cialmente atendiendo a las circunstancias concretas del conyuge e hijos, aunque posteriormente se
fijase una cifra global» .

En la practica, parece venir entendiéndose por la Agencia que si las sentencias no especifican
la naturaleza de la obligacion, se entenderd que todo el importe corresponde a anualidades por ali-
mentos a favor de los hijos, y que si no se especifican los beneficiarios de las anualidades por ali-
mentos ni su distribucion, éstas corresponderan en todo caso a los hijos.

También es cierto que, en alguna ocasion, la DGT ha admitido una reduccion basandose en
una certificacion del Secretario del Juzgado de Primera Instancia e Instruccion en la que se expresa
qué parte se destina a pension compensatoria a favor del ex conyuge 6.

Hay tribunales econémico-administrativos que, sin embargo, entienden que procede la reduc-
¢ion en proporcion al nimero de beneficiarios 47. E1 TEAC por su parte ha negado a veces esta posi-
bilidad, alegando que al no estar definida en la sentencia de divorcio la cantidad que corresponde a
cada una de las personas afectadas, no es factible practicar reduccion alguna, ante la imposibilidad
de determinar las cuantias respectivas *3. Mas especificamente, el TEAC, resolviendo recurso extraor-
dinario para unificacion de criterio, considera que cuando el uso de la vivienda se atribuye al ex con-
yuge y a los hijos conjuntamente, no podra considerarse, salvo que se diga expresamente, que haya

43 Resolucién de la DGT 1658/2003, de 17 de octubre (NFC018740).
4 Entre tantas, Resolucion de la DGT 1658/2003, de 17 de octubre (NFC018740).
45 Resolucién de la DGT 1955/1999, de 22 de octubre (NFC036297).
46 Resolucién de la DGT 1648/1998, de 15 de octubre (NFC008642).

4T Asi, por ejemplo, Resoluciones del TEAR de Andalucia de 27 de mayo de 1997 (NFJ005674) y de 30 de octubre de 1997
(NFJ006075) y TEAR de Catalufia de 5 de noviembre de 1997.

48 Resolucién del TEAC de 14 de septiembre de 2006 (NFJ035498).
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cantidad alguna en concepto de pensiéon compensatoria, pues el uso de la vivienda familiar se atri-
buye por las normas civiles prioritariamente en atencion al interés de los hijos #°.

Por su parte, los tribunales de justicia también utilizan criterios de prudencia y proporcionalidad,
y muchas veces distribuyen entre los beneficiarios las cantidades que la sentencia no distingue %, aun-
que otras consideran necesario, para que pueda minorarse la base imponible, que el convenio espe-
cifique claramente qué cantidades van al conyuge en concepto de pension compensatoria, con el
argumento de que solo los alimentos a favor de los hijos son contenido necesario de un convenio de
este tipo 31, A estos efectos, por algunos 6rganos jurisdiccionales se han empleado las reglas de atri-
bucion de rentas establecidas para las comunidades de bienes y consecuentemente y en defecto de
pacto, se ha considerado la distribucion de las rentas por partes iguales entre conyuge e hijos para
efectuar la reduccion de la base imponible con esta proporcion 2.

Hay tribunales que, sin embargo, han llegado a exigir que la cantidad que se pretende sea
reduccion de la base imponible por ser pension compensatoria, deberia haber sido ingresada en una
cuenta del propio conyuge, negando la reduccion porque la cantidad se ingresaba en la cuenta de uno
de los hijos mayores de edad .

Como en tantos otros temas, estamos aqui basicamente ante un problema de prueba. Si no se
diferencia la parte destinada a anualidades por alimentos a los hijos y parte correspondiente a la pen-
sion compensatoria, sera aquel que pretenda hacer valer su derecho quien debera probar los hechos
constitutivos del mismo. Y en este sentido, considero que puede afirmarse que, cuando las cantidades
no se han especificado ni repartido, corresponde a la Administracion probar que se trata exclusiva-
mente de una prestacion a favor de los hijos y no imputar al actor la carga de la prueba de la no con-
currencia de dicho requisito **.

49 Resolucién del TEAC de 14 de enero de 2000 (NFJ008823), aplicada posteriormente en Resolucion del mismo Tribunal
4 de abril de 2003 (NFJ014610) y por Tribunales Superiores de Justicia como el de Catalufa [en Sentencia de 11 de mayo
de 2006 (NFJ024402)] y el de Madrid [en Sentencia de 23 de diciembre de 2005 (NFJ022541)].

30" STSJ Galicia de 19 de junio de 2002 (JT 2002\1527). Posteriormente, el mismo Tribunal, en Sentencia de 23 de mayo de
2006 (JT 2007\1034), dice que «no se hace preciso mayor esfuerzo dialéctico para comprender la naturaleza compensa-
toria de aquel componente a favor del ex conyuge» y considera «razonable» el 50% imputado por éste a pension com-
pensatoria y, en consecuencia, a reducir la base imponible.

51 STSJ Canarias de 20 de mayo de 2002 (NFJO16406).

52 STSJ Castilla y Leodn (Valladolid) de 11 de enero de 2008 (NFJ028340), siendo ésta su doctrina reiterada [en Sentencias
de 29 de noviembre de 2003 6 31 de enero de 2006 (NFJ022649) y 31 de marzo de 2006].

53 STSJ Madrid de 17 de abril de 2006 (NFJ023545).

34 Asiresolvié la Sentencia del TSJ de Canarias de 9 de abril de 1999 (NFJ007988). En la sentencia puede leerse: «aunque

el acta de la Inspeccion goza de presuncion de veracidad, y a partir de ese significado puede producir el efecto de trasla-
dar sobre el administrado la carga de la prueba, esa idoneidad probatoria no existe en el supuesto enjuiciado, pues como
dice la STC 76/1990, el valor probatorio de las actas "s6lo puede referirse a los hechos comprobados directamente por el
funcionario, quedando fuera de su alcance las calificaciones juridicas, los juicios de valor o las simples opiniones que los
inspectores consignen en las actas y diligencias", tesis que es de arraigo constante en las SSTS».
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EL Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha confirmado que la normativa
comunitaria no se opone a una ley nacional en materia de precios de transferencia aplica-
ble tnicamente a las transacciones transfronterizas. A la luz de la sentencia, el legislador
espafiol deberia explicar por qué mantiene el articulo 16 de la LIS y el Reglamento de
desarrollo en los términos actuales.
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Abstract:

Tue European Court of Justice has confirmed that Community Law is not contrary
to a national rule on transfer princing only applicable to cross-border transactions. In
the light of this judgment, the Spanish legislator should explain why article 16 of the
Corporate Income Tax and its developing Regulations are kept in the present terms.
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«Como dectamos ayer...» !

Era de esperar. El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) ha dado ha cono-
cer su fallo en el asunto Société de Gestion Industrielle (SGI) contra el Estado belga 2, fallo que
sigue la propuesta que habia formulado la Abogada General Kokott en sus Conclusiones del 10 de
septiembre de 2009, que fueron objeto de un breve comentario en esta misma revista .

Recordemos la cuestion: SGI, sociedad Zolding residente en Bélgica, concedid a una sociedad
francesa, Recydem, participada por aquélla en un 65%, un préstamo sin interés. El fisco belga gird
una liquidacion complementaria por los intereses que, a un tipo del 5%, la filial hubiera debido satis-
facerle 4. En su defensa, en el marco del litigio ante el Tribunal de Mons, SGI solicit6 el planteamien-
to de la cuestion prejudicial, que el 6érgano de remision llevo a cabo en los siguientes términos: «Si
el articulo 43 de la CE, en combinacion con el articulo 48 de la CE y, si es necesario, con el articulo 12
de la CE, se opone a una normativa de un Estado miembro que, como la que es objeto de examen,
comporta el gravamen sobre un beneficio extraordinario o sin contrapartida en sede de la sociedad
residente belga que haya concedido el mencionado beneficio a una sociedad establecida en otro Esta-
do miembro, con la cual la sociedad belga esta unida, directa o indirectamente, por vinculos de inter-
dependencia, mientras que, en condiciones idénticas, la sociedad residente belga no puede ser
sometida a imposicion por un beneficio extraordinario o sin contrapartida en el supuesto de que dicho
beneficio se conceda a otra sociedad establecida en Bélgica, con respecto a la cual la sociedad belga
estd unida, directa o indirectamente, por vinculos de interdependencia» 3.

Pues bien: el TJCE, efectivamente, constata que en la norma belga se da un trato fiscal dife-
rente a la sociedad belga en virtud de que la otra parte (la sociedad participada) sea una sociedad

Fray Luis de Leodn, tras una ausencia algo mas larga.

2 C-311/08, de 21 de enero de 2010 (NFJ036705).

3 RCyT. CEF, ntim. 320 (noviembre 2009).

En el caso hay mas datos y otra operacion vinculada, concretamente un pago por dieta de consejo pagado a una sociedad
luxemburguesa, que parece desproporcionado a los servicios prestados, en opinion de la administracion belga, pero nin-
guno de estos datos afiade nada relevante al caso.

Traduccion de la autora del texto italiano. La version en espafol no esta disponible en el momento de redactar estas
notas.
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residente en la misma Bélgica o no ¢. Dicho trato fiscal desigual constituye una restriccion a la liber-
tad de establecimiento consagrada en el articulo 43 de la CE en relacion con el 48 de la CE.

Ahora bien, se trata de una restriccion justificada. Y justificada, basicamente, por la necesi-
dad de preservar el reparto equilibrado de la potestad tributaria entre los Estados miembros, enten-
dido como «el derecho de un Estado miembro a ejercer su competencia fiscal en relacion con las
actividades desarrolladas en su territorio» 7, que se veria afectado si la base imponible aumentase
en uno de los Estados y disminuyese en el otro por el valor de los beneficios transferidos 3. Por
ello, «permitir a las sociedades residentes que transfieran sus beneficios en forma de ventajas anor-
males o benévolas concedidas a sociedades con las que mantienen vinculos de interdependencia y
que estan domiciliadas en otros Estados miembros conlleva el riesgo de comprometer un reparto
equilibrado de la potestad tributaria entre los Estados miembros. Ello podria poner en peligro, en
principio, el sistema mismo del reparto de la potestad tributaria entre los Estados miembros ya que,
segun la eleccion que hagan las sociedades que mantienen vinculos de interdependencia, el Estado
miembro de la sociedad que concede las ventajas anormales o benévolas estaria obligado a renun-
ciar, como Estado de residencia de esa sociedad, a su derecho a gravar los rendimientos de ésta,
en beneficio, en su caso, del Estado miembro del domicilio de la sociedad beneficiaria» °.

De todo ello se deduce que la normativa belga (es decir, aplicar las reglas en materia de pre-
cios de transferencia tan solo a las operaciones con sociedades que no sean residentes en Bélgica)
«permite al Estado belga ejercer su potestad tributaria sobre las actividades realizadas en su terri-
torio» 1°,

Hay un punto interesante en el razonamiento: el gobierno belga habia alegado también, como
motivo de justificacion, el de la prevencion de la evasion fiscal. Y el Tribunal la acepta. Recorde-
mos que en casos anteriores, relativamente recientes !!, esa justificacion se habia aceptado, pero
solo en el supuesto de montajes puramente artificiales. En el caso que aqui examinamos, esa jus-
tificacion no hubiera podido aplicarse, puesto que no nos encontramos en SGI ante ningin mon-
taje puramente artificial. Tan s6lo en un caso, el Oy A4 '2, al que el TICE hace expresa referencia,
se habia mencionado la prevencion de la evasion fiscal como un objetivo relacionado con el de
salvaguardar el equilibrio en el reparto de la potestad tributaria entre los Estados miembros. Pero
en SGI el Tribunal es meridianamente claro: «una normativa nacional que no tiene por objeto espe-
cifico excluir de la ventaja fiscal que establece los montajes puramente artificiales (...) puede, no

En la version espafiola de la sentencia se ha colado un gazapo: «Semejante diferencia de trato fiscal de los dividendos
entre las sociedades residentes...». Evidentemente, la referencia a los dividendos no viene al caso porque el asunto no
gira en torno a ese tipo de rentas. No esta en las versiones inglesa ni italiana, por poner so6lo las consultadas.

7 Parrafo 60.
Véase parrafo 62.
°  Parrafo 63.
10" parrafo 64.

11 C-264/96, de 16 de julio de 1998 (NFJ006465), ICI; C-446/03, de 13 de diciembre de 2005 (NFJ021162), Marks and
Spencer; C-196/04, de 12 de septiembre de 2006 (NFJ023535), Cadbury Schweppes 'y C-524/04, de 13 de marzo de 2007
(NFJ024996), Thin Cap Group Litigation.

12 C-231/05, de 18 de julio de 2007 (NFJ025966).
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obstante, reputarse justificada por el objetivo de prevencion de la evasion fiscal considerado jun-
to con el del mantenimiento del reparto equilibrado de la potestad tributaria entre los Estados
miembros» 3. Se van asi definiendo los limites de la justificacion del reparto de la potestad tribu-
taria '4: en Marks&Spencer, el mantenimiento del reparto de la potestad tributaria debia acompa-
narse de las otras dos justificaciones, el riesgo de doble imputacion de las pérdidas, por un lado,
y el riesgo de evasion fiscal; en Lidl Belgium '3, el TICE ya clarificd que bastaban dos de las tres
justificaciones, en ese caso, el mantenimiento de la potestad tributaria y el riesgo de la doble com-
pensacion de pérdidas y en Oy AA ya se vislumbrd que la segunda podia ser la evasion fiscal. En
SGI se confirma. Puede no estar lejos la sentencia que acepte la del reparto de la potestad tributa-
ria como unica justificacion.

Por lo demas, el Tribunal, siempre en la linea de la Abogada General Kokott, concluye que la
normativa no va mas alla de lo necesario, es proporcionada, porque, por un lado, «se basa en un exa-
men de elementos objetivos y verificables para determinar si una transaccion presenta el caracter de
un montaje artificial con fines fiscales» '° y por otro, «el contribuyente puede presentar, sin estar
sujeto a restricciones administrativas excesivas, elementos relativos a los posibles motivos comer-
ciales por los que se celebro dicha transaccion» 7. Y, sobre todo, porque, si del examen se concluye
que la transaccion va mas alla de lo que las sociedades interesadas habrian convenido en circunstan-
cias de plena competencia, es decir, si hay un precio de transferencia, «la medida fiscal debe limitar-
se a la fraccion que supere lo que habria sido convenido de no existir una relacion de
interdependencia entre dichas sociedades» '3. Ni palabra del ajuste secundario. Es cierto que la Abo-
gada General no lo habia mencionado, pero si tan necesario resultase, al Tribunal no le bastaria con
limitar la medida fiscal «a la fraccién que supere lo que habria sido convenido» entre partes inde-
pendientes. Se trata de corregir para impedir un desplazamiento de bases imponibles de un contribu-
yente a otro, no de suplir la voluntad de las partes inventandose unos negocios juridicos inexistentes.
Y los jueces del tribunal europeo son, no lo olvidemos, juristas.

Para concluir: es cierto que, como estima algin reconocido autor, esta sentencia se aparta radi-
calmente de la recaida en Lankhorst-Hohorst 1°. Pero es que, en primer lugar, no hay que olvidar que
después de Lankhorst hubo una Marks&Spencer que significé un giro de enorme trascendencia 2.

13 parrafo 66.

14" Dicho sea de paso: en Oy AA, estas reflexiones las hacia el Tribunal en el ambito de la proporcionalidad que, como sabe-

mos, es el ultimo eslabon del analisis en la jurisprudencia tradicional. En SGI se encuentra en el mismo examen de las
justificaciones.

15 C-414/06, de 15 de mayo de 2008 (NFJ028333), parrafo 40.

16 pérrafo 71.

Id. el subrayado es nuestro. Cuando las restricciones administrativas sean excesivas, por tanto, habra que concluir que la

normativa es desproporcionada.

18 Pparrafo 72.

19 C-324/00, de 12 de diciembre de 2002 (NFJ013286).

En la sentencia «Marks & Spencer: una ocasion perdiday, en Quincena Fiscal Aranzadi, num. 6/2006, la autora ya avan-
zaba respecto de la justificacion del mantenimiento del reparto de la potestad tributaria: «Instrumento fenomenal que el
Tribunal ha facilitado a los Estados miembros para, en un futuro, justificar las restricciones al derecho comunitario sin el
corsé que supone invocar el principio de coherencia fiscal. Desde luego, con este criterio, Lankhorst y Manninen, por
citar s6lo unas pocas, no hubieran sido posibles».
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En segundo lugar, y al apreciar el efecto que la sentencia pueda tener en la vida empresarial europea
—y de eso se trata, al fin y al cabo—, hay que tener en cuenta que si la reaccion mas comun de los
Estados miembros a la referida Lankhorst hubiera sido la de Alemania y no la de Espafia 2!, el efec-
to seria inversamente proporcional a la consecucion del mercado tnico. Lo que hubiera seguido es
la creacion de barreras por todas partes y no al revés. Y en su obsesion por crear dichas barreras en
torno a cada sociedad individualmente considerada, lo que se consigue es contribuir a paralizar los
flujos economicos.

Y si el legislador espafiol, una vez perdida la excusa comunitaria, que tan bien le va cuando le
conviene, persiste en mantener las normas sobre precios de transferencia en el ambito interno, que
reconozca abiertamente que ello se debe a una tnica razén: la de la recaudacion procedente de las
sanciones que la inspeccion impondra a diestro y siniestro cuando no se le presente un dossier de
precios de transferencia, y de las derivadas de los ajustes secundarios que realizara, mientras intenta
averiguar qué arcana intencion llevo al contribuyente a transaccionar a esos precios con su sociedad
remotamente vinculada.

21 Alemania puso fin a la diferencia de trato imponiendo la regla de subcapitalizacion a las transacciones internas; Espafia

—con mucho mas tino— suprimi6 la subcapitalizacion para las empresas de la Union Europea.
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CUESTIONES A DEBATE...

ANALISIS DE LAS CONSULTAS DE LA DGT Y DEL ICAC EN
RELACION CON EL NUEVO PGC

GABINETE JURiDICO DEL CEF

Son numerosas las consultas a las que la DGT y el ICAC han dado contestacién en
relacion con una amplia lista de cuestiones vinculadas con la aplicacion del nuevo Plan
General de Contabilidad.

En un momento como el actual, de frecuentes modificaciones normativas en el ambito
del Impuesto sobre Sociedades y un nuevo PGC todavia no asentado, son muchas las
dudas que se plantean y que se intentan solventar mediante la formulacion de las mismas
a los 6rganos competentes para su resolucion.

El Curso de Perfeccionamiento y Actualizacion Tributaria que se imparte en el
CEF. ha dedicado una ponencia al estudio de las principales consultas emitidas por
la DGT y el ICAC en referencia con las nuevas normas y criterios que se derivan de
las ultimas modificaciones normativas efectuadas en el campo tributario y contable.
Consultas con especial incidencia a la hora de efectuar una correcta tributacion en el
Impuesto sobre Sociedades.

El presente articulo es resumen de la conferencia que tuvo lugar el dia 17 de diciembre
de 2009, impartida por don Eduardo Sanz Gadea, Inspector de Hacienda.

Palabras clave: consultas, DGT, ICAC y PGC.
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CUESTIONES A DEBATE...

ANALYSIS OF THE OPINIONS DELIVERED BY THE TAX GENERAL
DIRECTORATE AND THE INSTITUTE OF ACCOUNTING AND
ACCOUNTS AUDITING RELATING TO THE NEW SPANISH
GENERAL ACCOUNTING PLAN

GABINETE JuRibpico DEL CEF

Abstract:

M ANy are the opinions delivered in Spain by both the Tax General Directorate (DGT in
its Spanish abbreviation) and the Institute of Accounting and Accounts Auditing (ICAC
in its Spanish abbreviation) implementation of the new Spanish General Accounting
Plan (PGC in its Spanish abbreviation), as many are the doubts currently arising regard-
ing the frequent amendments of the Corporate Income Tax and the new, already non
completely settled, General Accounting Plan, which are trying to be solved by posing
them to the relevant public bodies.

The Tax Update and Improvement course, run by CEF, has devoted one lecture to sur-
vey the chief opinions issued by the DGT and the ICAC on the new rules and criteria
resulting from the latest legal amendments on tax and accounting.

This paper summarizes the lecture on these subjects delivered last 17 december, 2009
by Mr. Eduardo Sanz Gadea, Spanish Tax Inspector.

Keywords: consultations, DGT, ICAC and PGC.
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La fiscalidad y la contabilidad son dos disciplinas intimamente relacionadas. Con la nueva redac-
cion dada a numerosos articulos del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado
por Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo (en adelante, TRLIS) y a su normativa de desarrollo,
el Reglamento del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por Real Decreto 1777/2004, de 30 de julio (en
adelante, RIS), y el nuevo Plan General Contable (PGC), aprobado por el Real Decreto 1514/2007, de 16
de noviembre, son numerosas las dudas que se plantean, ya sea por un insuficiente desarrollo de la nor-
mativa, bien tributaria, bien contable, ya por el desconocimiento de los efectos fiscales ante los nuevos
criterios contables. Lagunas o incertidumbres que se tratan de suplir mediante doctrina administrativa.

Como bien es sabido, ¢l calculo de la base del Impuesto sobre Sociedades (en adelante, IS)
parte del resultado contable, siempre que dicho resultado se determine de acuerdo con las normas
previstas en el Codigo de Comercio, en las demas leyes relativas a dicha determinacion y en las dis-
posiciones que se dicten en el desarrollo de las citadas normas.

Como consecuencia de ello, para determinar de manera correcta el resultado fiscal es preciso
conocer el tratamiento contable de la operacion mercantil para, a partir del mismo, estudiar las impli-
caciones fiscales que la misma conlleva a los efectos del IS.

Una primera duda surge ante operaciones cuyo tratamiento contable no esta contemplado en
los principios y normas de contabilidad generalmente aceptadas en Espaia. jPodria acudirse en esa
situacion a las NIIF adoptadas por la Unidon Europea?

En este sentido se manifiesta el Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas (ICAC) en
la Consulta 1 BOICAC, n.° 74 (NFC030177) en la cual concluye que, en ausencia de una norma o
interpretacion en la normativa nacional que se aplique especificamente a una transaccion, los admi-
nistradores deberan utilizar su criterio profesional para definir un criterio contable que sea lo mas
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respetuoso con el Marco Conceptual de la Contabilidad previsto en el PGC y con los criterios con-
tenidos en las normas de contabilidad generalmente aceptadas en Espafia. Al formarse juicio sobre
esta cuestion, se podran considerar las practicas que se siguen en el sector, asi como cualquier otro
desarrollo normativo relevante. Se determina con este criterio, la no obligatoriedad de aplicacion
supletoria de las NIIF, dado que las mismas no tienen valor supletorio respecto del PGC.

Una vez enmarcado el contexto sobre el que se va a desarrollar el presente analisis, se analizan
a continuacion algunos de los conceptos que han suscitado preguntas y que como consecuencia de
la formulacién de las mismas a los 6rganos competentes, y su consiguiente criterio emitido, propor-
cionan una mayor seguridad juridica en la aplicacion de la normativa respecto al resto de los contri-
buyentes.

FONDO DE COMERCIO

Desde el punto de vista fiscal, el precio de adquisicion originario del inmovilizado intangible
correspondiente a fondos de comercio sera deducible con el limite anual maximo de la veinteava
parte de su importe, siempre que se cumplan los requisitos establecidos en el articulo 12.6 del TRLIS.
Esta regulacion ha dejado algunos aspectos sin tratar, a los que han dado respuesta las consultas que
se presentan a continuacion:

Consultas DGT n.° V1770/2008 (NFC031130) y V1526/2009 (NFC033839): estas consultas
vienen a tratar el conflicto que surge entre la normativa mercantil y la fiscal a la hora de determinar
el importe por el que debe dotarse la reserva indisponible, a los efectos de cumplir el requisito esta-
blecido en el citado articulo 12.6 del TRLIS, en un supuesto en que el valor del fondo de comercio
se vea reducido como consecuencia de un deterioro de valor.

En el &mbito mercantil, el articulo 213.4 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre (en adelante, TRLSA) estable-
ce un importe minimo por el que debe dotarse la reserva indisponible, en base al 5 por 100 del valor con-
table del fondo de comercio, valor que en este caso estara constituido por el valor originario del fondo de
comercio reducido por el deterioro de valor que se haya contabilizado. En el mismo sentido, la Consulta 3
BOICAC, n.° 73 (NFC029541) determina que la dotacion a la reserva indisponible se calculara sobre el
valor contable del fondo de comercio, esto es, valor originario minorado en las pérdidas por deterioro.

Al respecto, la norma fiscal permite una deduccion a efectos de determinar la base imponible
sin necesidad de su registro contable en la cuenta de pérdidas y ganancias, cuyo limite anual maximo
es la veinteava parte del precio de adquisicion originario del fondo de comercio, siempre que se haya
dotado una reserva indisponible, al menos, por el importe fiscalmente deducible, en los términos
establecidos en la legislacion mercantil.

Por tanto, en el caso de que el fondo de comercio se haya deteriorado reduciendo su valor a

efectos contables, la base sobre la que se determina la dotacion a la reserva indisponible a efectos
del articulo 12.6 del TRLIS es superior a la establecida en el articulo 213.4 del TRLSA.
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No obstante, debe tenerse en consideracion que la norma fiscal establece un limite maximo
de deduccioén mientras que la norma mercantil regula un limite minimo. Por tanto, dado que el
articulo 12.6 del TRLIS condiciona que el importe deducido se corresponda con una dotacioén a una
reserva indisponible, caso de que se quiera alcanzar el importe maximo de deduccion, ello obligaria
a que la dotacion contable a la reserva indisponible sea del importe de la deduccidn, lo cual esta
admitido a efectos mercantiles por cuanto ésta regula una dotaciéon minima, es decir, ampara una
dotacion superior.

Por el contrario, caso de que la dotacion a la reserva indisponible se limite al importe minimo
que regula la norma mercantil, inferior al limite maximo establecido a efectos fiscales, la cantidad
deducible para determinar la base imponible del periodo impositivo se correspondera con la dotacion
contable a dicha reserva.

De ello se deduce que la deduccion en concepto de fondo de comercio no puede exceder de la
cantidad aplicada a la reserva indisponible, aun cuando esta cantidad fuera la maxima exigida por
las normas mercantiles.

En consecuencia, cuando el 5 por 100 del valor originario del fondo de comercio exceda del
importe mercantilmente exigido y aplicado, la deduccién se limitara a dicho importe, pero si la apli-
cacion es mayor podré alcanzarse la deduccion del citado porcentaje.

Consultas DGTn.°V1364/2009 (NFC033687) y V1702/2009 (NFC034736): estas dos consul-
tas hacen referencia a la transmision de un activo intangible con vida 1til indefinida por parte de una
persona fisica. Si bien a la misma conclusion debe llegarse en el caso del fondo de comercio.

Con base en ellas, cabe concluir que: cuando un activo intangible con vida util indefinida se
pone de manifiesto con ocasion de la adquisicién al socio persona fisica no se aplica la restriccion
derivada de la adquisicion intragrupo establecida en el articulo 12.6 del TRLIS, en la nueva redaccion
dada por la Ley 16/2007, que se redacta de la siguiente manera: «Que la entidad adquirente y trans-
mitente no formen parte de un grupo de sociedades segiin los criterios establecidos en el articulo 42
del Coédigo de Comercio...».

Consulta DGTn.°V1544/2009 (NFC032950). en relacion con el tratamiento fiscal de la correc-
cion valorativa por deterioro del fondo de comercio, cabe sefialar que la norma fiscal no establece
ninguna regulacion especifica relacionada con la correccion valorativa por deterioro del fondo de
comercio, por lo que dicha correccion sera fiscalmente deducible con independencia del cumplimien-
to de los requisitos exigidos en el articulo 12.6 del TRLIS, en la medida en que se justifique que la
misma se corresponda con una pérdida de valor de ese intangible.

Si bien, ¢cual seria la cantidad deducible en el caso en el que, con caracter previo, haya
resultado de aplicacion la deduccion establecida en el articulo 12.6 del TRLIS?

La cantidad deducible sera la que exceda de las deducciones acumuladas previamente practi-
cadas al amparo de lo previsto en el articulo mencionado.
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Y una tltima cuestion a este respecto y a la que da respuesta esta consulta. Una vez producida
la correccion valorativa por deterioro del fondo de comercio, ;cual seria la base para el calculo
de la amortizacion fiscal del fondo de comercio al afio siguiente?

La consulta responde en los siguientes términos: «En ejercicios posteriores en donde no se
haya deteriorado el fondo de comercio, se aplicard la deduccion a que se refiere dicho precepto fiscal
en las condiciones establecidas en el mismo».

Respecto al mantenimiento de las reservas indisponibles a que se refiere el articulo 12.6 del
TRLIS, dado que este precepto no establece ninguna regulacion especifica, tendrian carcter suple-
torio las disposiciones generales del derecho administrativo y los preceptos del derecho comiin, por
lo que esa reserva pasara a ser disponible de acuerdo con los criterios mercantiles, esto es, cuando
desaparezca el fondo de comercio del activo debido a su deterioro o bien cuando se encuentre total-
mente amortizado en los términos de la legislacion mercantil. En este caso, no sera necesario dotar
cantidad alguna a la reserva indisponible para practicar la deduccion del articulo 12.6.

Consulta DGTn.°V1596/2009 (NFC034624): lanovedad que incorpora esta consulta se refie-
re a la deduccion del deterioro contable del fondo de comercio. Siguiendo la linea de consultas
precedentes, el mismo se entiende fiscalmente deducible. Ahora bien, debe manifestarse a través de
un apunte contable. Por tanto, cuando no hay deterioro tampoco habra deduccion fiscal.

En este sentido, cabria afirmar que no existe posibilidad de computar un gasto fiscal en concep-
to de deterioro cuando el fondo de comercio estuviese totalmente amortizado desde el punto de vista
contable, aun cuando desde el punto de vista fiscal todavia quedasen partidas pendientes de computo.

Consulta DGTn.°V1631/2009 (NFC034517): el fondo de comercio que se derive de una fusién
impropia inversa no tiene derecho a la deduccion fiscal en los términos del articulo 12.6 del TRLIS
porque surge entre partes pertenecientes al mismo grupo mercantil.

Segtlin este razonamiento que proporciona la consulta, tampoco seria deducible en tales térmi-
nos el que surge de la fusiéon impropia directa, lo cual no es asi porque vaciaria de contenido el articu-
lo 89.3 del TRLIS. Se podria haber llegado a la soluciéon denegatoria argumentando que el articulo
89.3 se refiere a la fusion impropia inversa. En cualquier supuesto, si los transmitentes de las accio-
nes tributaron por la plusvalia obtenida hay un exceso de imposicion.

Consulta DGT n.° V2048/2009 (NFC035628): el deterioro del fondo de comercio surgido en
una fusion propia amparada en el Capitulo VIII del Titulo VII del TRLIS carece de relevancia fiscal,
puesto que su valor fiscal es nulo.

INMOVILIZADO INTANGIBLE DE VIDA UTIL DEFINIDA

Respecto a este concepto regulado en el articulo 11.4 del TRLIS, la DGT se manifiesta en
Consultan.°V1729/2009 (NFC034735), en el sentido de determinar que ante unos contratos de man-
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tenimiento adquiridos y considerados como inmovilizado intangible de vida ttil definida con base
en una estimacion técnica basada en el periodo en el que razonablemente generaran flujos de efecti-
vo, el gasto contable sera fiscalmente deducible con el limite del 10 por 100 de su importe.

PROVISIONES

Pocas cuestiones han sido formuladas en relacion con los nuevos criterios contables y fiscales
establecidos en torno a las provisiones.

Una tinica consulta a destacar. La Consulta DGT n.° V0678/2009 (NFC032520), tras reflejar la
definicion de provisiones por actuaciones medioambientales proporcionada por el PGC, establece
que la deduccion en el IS del gasto correspondiente a esta provision por actuaciones medioambientales
queda condicionada a la solicitud y aprobacion administrativa de un plan de gastos correspondientes a
actuaciones medioambientales formulado por el sujeto pasivo. En caso contrario, el gasto correspon-
diente a esta provision se integraria en la base imponible del periodo impositivo en el que se aplique la
provision a su finalidad, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 13 del TRLIS.

GASTOS DE CONSTITUCION, GASTOS POR INTERESES DIFERIDOS Y GASTOS POR
FORMALIZACION DE DEUDAS

En este apartado hacemos referencia a aquellos gastos activados con arreglo al PGC de 1990
y que, como consecuencia de la primera aplicacion del nuevo PGC, deben darse de baja por no res-
ponder los mismos a la definicion de activo que se concreta en el apartado 4.° del marco conceptual
del nuevo PGC.

La contrapartida de los ajustes que deban realizarse para dar cumplimiento a la primera apli-
cacion sera una partida de reservas, con las excepciones previstas en las disposiciones transitorias
del Real Decreto 1514/2007, por el que se aprueba el PGC, y salvo que, de acuerdo con los criterios
incluidos en la segunda parte del PGC, deban utilizarse otras partidas.

Unicamente tendra efectos fiscales la eliminacion de los gastos que produzcan cargo o abono
a reservas.

Gastos por intereses diferidos y gastos por formalizacion de deudas [Consulta DGT n.’ V1356/2009
(NFC033660) y Consulta 8 BOICAC n.° 75 (NFC031161)]

Los gastos por intereses diferidos y los gastos por formalizacién de deudas son partidas que
no tienen cabida en el PGC, sino que deben aplicarse a reducir el valor de la deuda. Asi se hara en el
régimen de primera aplicacidn, sin efecto, por tanto, en la reserva de la primera aplicacioén ni, con-
secuentemente, en la base imponible del IS.

112 RCyT. CEF, num. 323, pags. 105-118



CONSULTAS DE LA DGT Y DEL ICAC EN RELACION CON EL NUEVO PGC Gabinete Juridico del CEF

En ejercicios posteriores, no existiran efectos sobre la base imponible ya que tampoco existe
incidencia alguna sobre la cuenta de reservas.

Si bien, aunque lo mencionado anteriormente se aplica con caracter general, existe una excep-
cion en el caso de la aplicacion del PGC para PYMES.

La eliminacién de los gastos de formalizacion de deudas, activados con arreglo a lo dispuesto
en el antiguo PGC de 1990, con cargo a reservas, inicamente procedera en el supuesto de que una
sociedad aplique el PGC de PYMES y haya optado, en el momento del reconocimiento inicial de los
pasivos financieros a coste amortizado, por la imputacion directa a gastos de los costes de transaccion
directamente atribuibles a dichos pasivos. En este supuesto, la integracion del correspondiente cargo
areservas en la base imponible del IS se efectuara con arreglo a lo dispuesto en la disposicion tran-
sitoria vigésimo octava del TRLIS. De lo contrario, el saldo de gastos de formalizacion de deudas
deberd eliminarse reduciendo el valor del pasivo.

Gastos de constitucion y de primer establecimiento [Consulta DGT n.° V0623/2009 (NFC032145)]

Por aplicacion de la disposicion transitoria primera del Real Decreto 1514/2007, por el que se
aprueba el PGC, deberan darse de baja los gastos de constitucion y de primer establecimiento que
figuren activados, lo que dard lugar a un cargo a reservas.

Dicho cargo a reservas tendra la consideracion de gasto fiscal en la base imponible del IS del
primer periodo impositivo que se inicie a partir de 1 de enero de 2008, por cuanto cumple la defini-
cion de gasto en los términos establecidos en el articulo 36 del Cédigo de Comercio y no se corres-
ponde con gastos integrados con anterioridad en la base imponible, en aplicacion del parrafo tercero
de la disposicion transitoria vigésimo sexta del TRLIS.

OPERACIONES CON ACCIONES PROPIAS

El TRLIS no contiene ninguna regulacion especifica acerca del tratamiento fiscal de las opera-
ciones de transmision de acciones propias ni acerca de la adquisicion y amortizacion posterior de las
mismas, por lo que sera de aplicacion el criterio contable con base en lo establecido en el articulo 10.3
del TRLIS.

De acuerdo con lo expuesto, las Consultas DGT n.° V1080/2008 (NFC030202) y V1570/2009
(NFC033762), por aplicacion de la norma de registro y valoracion 9.* 4 del PGC, concluyen que
la transmision o adquisicion de acciones propias realizada en periodos impositivos iniciados a par-
tir de 1 de enero de 2008 no tendran incidencia en la base imponible del impuesto por cuanto la
incidencia positiva o negativa no determina un resultado a computar en la cuenta de pérdidas y
ganancias, sino una simple variacion del patrimonio neto de la entidad, dado que no tiene la con-
dicion de ingreso o gasto a que se refiere el articulo 36 del Codigo de Comercio y, por tanto, tam-
poco tiene esta condicion a efectos del IS.
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Nuevamente por aplicacion de la norma de registro y valoracion previamente mencionada cabe
sefalar:

» Los gastos derivados de dichas transacciones, incluidos los gastos de emision de estos instru-
mentos, tales como honorarios de letrados, notarios, y registradores, impresion de memorias,
boletines y titulos, tributos, publicidad, comisiones y otros gastos de colocacion, se registraran
directamente contra el patrimonio neto como menores reservas. En consecuencia, dichos gas-
tos seran fiscalmente deducibles de acuerdo con lo previsto en el articulo 19.3 del TRLIS.

* Los gastos derivados de una transaccion de patrimonio propio, de la que se haya desistido
o se haya abandonado, se reconoceran en la cuenta de pérdidas y ganancias. Por ello, se
trata de gastos fiscalmente deducibles.

Respecto a estas operaciones, conviene destacar, asimismo, las siguientes consultas:

Consultas DGT n.° V1830/2008 (NFC031167) y V2096/2008 (NFC031427): realizan un estu-
dio del tratamiento conjunto de la adquisicion y amortizacion de acciones propias junto con la deduc-
cion para evitar la doble imposicion interna de plusvalias regulada en el articulo 30.3 del TRLIS.

En un supuesto de adquisicion de acciones para su amortizacion, mediante una reduccion de
capital, la sociedad podra aplicar la citada deduccion sobre su cuota integra, tomando como base para
el calculo de la misma el importe de las reservas aplicadas, aun cuando proporcionalmente corres-
pondiera un importe menor, pero siempre bajo el limite de la renta obtenida. Conviene precisar en
este punto que sentencias de la Audiencia Nacional desconsideran tal limite.

Un ultimo matiz se puede obtener de estas consultas: las acciones propias determinan una
minoracién del capital social a los efectos de calcular el porcentaje de participacion del 5 por 100
referido en el citado articulo.

Consulta DGT n.° V1779/2009 (NFC034744). trata el supuesto en el que una entidad adquie-
re sus propias acciones para amortizarlas y en pago adjudica a sus socios varios inmuebles. Por apli-
cacion de las reglas contables, esta operacion no determina renta, ni contable, ni fiscal. Sin embargo,
la entrega de los inmuebles puede determinar una renta por diferencia entre el valor normal de mer-
cado y el valor contable, segiin lo dispuesto en el articulo 15 del TRLIS.

DEDUCCION PARA EVITAR LA DOBLE IMPOSICION INTERNA

Respecto a estas deducciones que tratan de paliar la existencia de la doble imposicion que se
produce cuando los beneficios generados en una sociedad, tras tributar por el IS, vuelven a tributar
en la persona del socio, se pronuncian entre otras las siguientes consultas:

Consulta DGT n.°V2200/2008 (NFC031433): los dividendos que no constituyen ingreso con-
table de acuerdo con lo previsto en el PGC no se integran en la base imponible.
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Por tanto, se podria afirmar con base en lo anterior que tampoco tendran derecho a la deduc-
cion para evitar la doble imposicion de acuerdo con lo previsto en el articulo 30.4 e) del TRLIS.

Consulta DGTn.°V0696/2009 (NFC032528): la eliminacion en régimen de primera aplicacion
de la provision por depreciacion derivada de la distribucion del dividendo, la cual impidio la deduc-
cion para evitar la doble imposicion interna de dividendos, motiva un ingreso que no es fiscalmente
computable, de acuerdo con lo previsto en el articulo 30.4 ¢) de TRLIS.

PRIMA DE EMISION

Ante la inexistencia de norma fiscal que determine un tratamiento particular a la prima de
emision aportada a una entidad diferente del establecido en el &mbito mercantil, cabe concluir que,
incluso en los supuestos en los que la prima de emision excede del importe calculado sobre el valor
contable, la misma tendra la consideracion de fondos propios en los términos sefialados en la norma
mercantil, por lo que no determinara ninguna implicacion en la base imponible del IS, al no formar
parte del resultado contable de la entidad, sin que pueda considerarse como una liberalidad a efectos
de lo establecido en el articulo 14 del TRLIS.

En este sentido se manifiestan las Consultas DGT n.° V0154/2008 (NFC028417), V0627/2008
(NFC028819), V0873/2008 (NFC028971) y V2141/2008 (NFC032794).

Varias resoluciones del TEAC mantienen un criterio contrario, si bien dicho criterio debe
entenderse superado.

PERDIDAS POR DETERIORO DE LOS VALORES REPRESENTATIVOS DE LA PARTI-
CIPACION EN EL CAPITAL DE ENTIDADES

El articulo 12.3 del TRLIS ha sufrido varias modificaciones desde la efectuada por la Ley 16/2007,
de reforma y adaptacion de la legislacion mercantil en materia contable para su armonizacion interna-
cional con base en la normativa de la Union Europea. Si bien, con dichas modificaciones, la regulacion
de estas pérdidas por deterioro no se adaptan a las modificaciones contables introducidas en el PGC.

La norma fiscal ha creado en el supuesto de participaciones en empresas del grupo, multigrupo
y asociadas, un sistema alternativo al general para recuperar, a través de un ajuste extracontable a la base
imponible, el tratamiento contable y fiscal vigente en la normativa anterior, si bien teniendo en cuenta
que los fondos propios de la entidad participada se corregiran por los gastos no deducibles del gjercicio.

Si bien, ¢ es realmente un régimen alternativo? En principio, cabria pensar que si. Sin embar-
go, la Consulta DGT n.” V0623/2009 (NFC032145) viene a dar respuesta a esta pregunta en los

siguientes términos:
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«... la redaccion dada al articulo 12.3 del TRLIS por la Ley 4/2008 en sus parrafos cuarto a
séptimo, no establece un régimen alternativo, sino especial para determinar la correccién fiscal del
valor de las participaciones tenidas en empresas del grupo, multigrupo y asociadas, de manera que
se regula un tratamiento fiscal especifico para este tipo de participaciones al margen de su tratamien-
to contable, todo ello por aplicacion del "principio de especialidad”, es decir, por el principio general
del derecho de prevalencia de la norma especial sobre la general».

Asimismo, esta consulta permite resolver una duda que se genera por la redaccion dada al
articulo 12.3 del TRLIS y que se reproduce a continuacion:

«... los fondos propios se determinaran de acuerdo con lo establecido en el Codigo de Comer-
cio y demas normativa contable de desarrollo, siendo corregida dicha diferencia, en su caso, por los
gastos del ejercicio que no tengan la condicion de fiscalmente deducibles de acuerdo con lo estable-
cido en esta ley».

. Qué gastos tienen la consideracién de no deducibles? ;Unicamente los mencionados expre-
samente en el articulo 14 del TRLIS o también aquellos que tengan la consideracion de no deducibles
fiscalmente de un ejercicio y adquieran dicha condicion en ejercicios siguientes, ya sea por el hecho
de que la fiscalidad establece una imputacion temporal diferente a la contable de los mismos, o bien,
por el hecho de que sean gastos aplicados a su finalidad?

Los gastos a tomar en consideracion a efectos de la partida fiscalmente deducible del articulo 12.3
del TRLIS son los fiscalmente deducibles, tanto absolutos como temporales. Esto obliga a realizar los
ajustes pertinentes en los periodos en los que el gasto deviene fiscalmente deducible.

OPERACIONES VINCULADAS

Las operaciones entre empresas del grupo, y en concreto, las condonaciones de créditos y
débitos y la constitucion de préstamos sin devengo de intereses entre sociedades pertenecientes a un
mismo grupo, han sido tratadas tanto por la DGT como por el ICAC.

Dos consideraciones previas antes del andlisis de las consultas emitidas a este respecto:

 Existe coincidencia, con caracter general, entre la normativa contable y fiscal. E1 PGC dedi-
ca lanorma de registro y valoracion 21.* al tratamiento contable que tienen las transacciones
entre este tipo de empresas. Por su parte, el articulo 16 del TRLIS efectta, desde el punto
de vista fiscal, su regulacion al respecto.

» Se considera valida la calificacion contable en los casos en los que la ley fiscal no contiene
una prevision especifica al respecto.

En este momento, destacamos las siguientes consultas:
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Consulta 4 BOICAC n.° 79 (NFC035413): condonacién entre empresas hermanas. En la
condonacién de un crédito por parte de una sociedad dependiente a otra dependiente se ven afectadas
las cuentas de la dominante.

Teniendo en cuenta la prevalencia del fondo sobre la forma incluido en el apartado 1 del
Marco Conceptual de la Contabilidad, la condonacion de la deuda es la forma, pero el fondo es la
distribucion de reservas y aportacion de fondos. La calificacion contable es compatible con la pre-
vista en el articulo 16.8 del TRLIS.

En el supuesto de que existan otros socios que no participen en la operacion, el exceso de la
misma sobre el porcentaje de participacion se califica como donacion. Por tanto, sera gasto en la
dependiente que condona e ingreso en la beneficiaria, y ningtn efecto se producira en la dominante.
Es ésta también la solucion fiscal de acuerdo con lo previsto en el articulo 21 bis del RIS.

Condonacion de un crédito concedido por una sociedad dependiente a la sociedad domi-
nante. En este caso, el fondo econémico de la operacion es el de distribucion de resultados. Caso de
no existir proporcionalidad, el exceso se califica como liberalidad. También esta solucion es la pre-
vista fiscalmente de acuerdo con los preceptos citados.

Finalmente, si no existieran beneficios para distribuir o se trata de beneficios inequivocamen-
te generados antes de la adquisicion de la participacion, la operacion se trataria como recuperacion
de capital. También esta solucion es fiscalmente homologable, puesto que la calificacion del articu-
lo 16.8 del TRLIS debe ser matizada en funcion de la imputacion del dividendo al valor de adquisi-
cion de la inversion financiera.

Consulta 5 BOICAC, n.°79 (NFC035414): en la condonacién que los socios hacen a su socie-
dad de una deuda que los mismos adquirieron a una entidad financiera, existe una aportacion por un
importe igual al valor de adquisicion del crédito. La diferencia que pudiera existir con el valor con-
table de la deuda se contabiliza como un ingreso.

Por tanto, la condonacion no se considera como liberalidad sino como aportacion. La ley fiscal
no contiene una prevision especifica, en cuyo caso es valida la calificacion contable.

Consulta 6 BOICAC, n.° 79 (NFC035415). préstamo sin intereses concedido por la matriz
a la filial. Se trata de una aportacion cuyo importe es la diferencia entre el valor nominal del présta-
mo y su valor razonable (método de descuento de flujo de efectivo). Esa diferencia es inversion
financiera para la matriz y aportacion para la filial. Una y otra contabilizaran ingresos y gastos finan-
cieros respectivamente en funcion de la evolucion del valor razonable del préstamo. Cuando la ope-
racion excediera del porcentaje de participacion la parte imputable al exceso se califica de donacion.
También la calificacion contable coincide con la fiscal a tenor de lo previsto en los articulos 16.8
TRIS y 21 bis del RIS.

Cuando el préstamo es concedido por la filial a la matriz se trata de la distribucion de bene-
ficios o de la devolucion de aportaciones si tales beneficios no existieran; también puede ser una
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recuperacion del valor de adquisicion cuando las reservas distribuidas inequivocamente estuvieran
incluidas en el valor de adquisicion de la participacion. Por tanto, la matriz contabiliza un ingreso
financiero o un menor valor de la inversion financiera por el importe de la diferencia entre el valor
nominal del préstamo y su valor razonable, y la filial, correlativamente, una distribucion de bene-
ficios o devolucion de aportaciones. Ambas contabilizaran ingresos y gastos financieros en funcion
la evolucion del valor razonable del préstamo. Del mismo modo, la calificacion contable coincide
con la fiscal.

Cuando la operacion se realice en exceso sobre el porcentaje de participacion, se tratara de una
liberalidad, de manera que la matriz tendrd un ingreso por donacion y la filial un gasto, en la parte
correspondiente. Este gasto no sera fiscalmente deducible por tratarse de una liberalidad, y el ingre-
so si sera fiscalmente computable, de acuerdo con lo previsto en el articulo 21 bis del RIS.

Es importante sefialar que la consulta recoge en su punto 6.° que las calificaciones y forma de
contabilizar establecidas en la misma también son validas para el caso en que las operaciones se
realicen con un socio que sea persona fisica. De esta manera, lo previsto en la norma de registro y
valoracion 21.* del PGC, no s6lo se aplica respecto de operaciones realizadas entre entidades sino
también entre una sociedad y sus socios personas fisicas.

Respecto de este tema se manifiesta la DGT en Consulta n.° V0249/2008 (NFC028498) en los
siguientes términos: por aplicacion de la norma de registro y valoracion 21.* del PGC, las entidades
deben registrar un ingreso y un gasto financiero con la contrapartida que refleje el desplazamiento
patrimonial. Esta contabilizacion implica el cumplimiento del articulo 16 del TRLIS.

Nora: Este articulo también ha sido publicado en la Revista Cefgestion. CEF. Num. 137, enero 2010.
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Los dos planes contables espafioles, que entraron en vigor el 1 de enero de 2008, son
un intento de acercamiento a la legislacion contable anglosajona. La regulacion espafiola
sobre las clases de acciones, alli contenida, deja abierta la posibilidad de contabilizar los
instrumentos de financiacién como se realiza en el mundo anglosajon, que es claramente
distinta a lo establecido en el PGC 1990. Sin duda, debe ser valorado positivamente el
esfuerzo del ICAC para avanzar en la contabilizacion de las clases de acciones, pero la
regulacion es claramente mejorable ya que no detalla los criterios para identificar qué
titulos son los que deben ser contabilizados de cada una de las formas.

Esta investigacion realiza una serie de propuestas para contabilizar las clases de accio-
nes en el PGC 2007 y PGC PYMES, apoyadas en el estudio de legislaciones contables
internacionales, principalmente la estadounidense, y en el analisis de la regulacion
establecida en los principales organismos contables, como son el AASB, el ASB, el
FASB, el NZSA, pero sobre todo el [ASB.

Palabras clave: contabilidad, clases de acciones, acciones rescatables y acciones pri-
vilegiadas.
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Abstract:

Born the Spanish General Accounting Plan (PGC) 2007 and PGC SMEs are an attempt
to approach the Anglo-Saxon accounting legislation. The Spanish regulation on the
classes of shares contained therein, leaving open the possibility of accounting for finan-
cial instruments as performed in the Anglo world that is distinctly different from the
legislated in PGC 1990. Certainly, the efforts of the ICAC to progress in accounting
for classes of shares should be viewed positively, but regulation could be improved by
outlining the criteria to identify what titles are to be accounted for and in which way.

This paper makes more proposals to account for classes of shares in PGC 2007 and PGC
SMEs, supported by the study of international accounting laws, specially the U.S., and
the analysis of the regulation established in the main accounting agencies such as the
AASB, the ASB, the FASB, the NZSA, and especially the IASB.

Keywords: accounting, classes of shares, redeemable shares and preference shares.
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1. OBSERVACION DE DUDAS EN LA CONTABILIZACION

El articulo 49 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anonimas (TRLSA) define el con-
cepto de clases de acciones como «(...) el conjunto de acciones de una sociedad que comparten los
mismos derechos, siendo a su vez diferentes a los derechos de otras clases de acciones, ya sea por
incluir mas derechos, menos derechos o por la inclusion de algunos y la exclusion de otros». La dife-
renciacion de emisiones en clases de acciones es la terminologia mas adecuada para designar las accio-
nes preferentes, privilegiadas, sin voto y rescatables.

La importancia de la contabilizacion de las clases de acciones se fundamenta en que muchas
de estas emisiones estan bordeando la consideracion de pasivo financiero o de instrumentos de patri-
monio neto.

La regulacion contable espafiola, aunque no es perfecta, ha establecido, con acierto, dos tipos
de cuentas (de largo y de corto plazo) para recoger las clases de acciones con naturaleza de pasivo
financiero, situacion no establecida ni en el PGC 1990 ni en el PGC 1973.

Esta normalizacion parte del rechazo de establecer una partida intermedia, entre las acciones
y las deudas, para incorporar las acciones privilegiadas con caracteristicas de ambas. Al establecer
unas partidas para recoger unas clases de acciones con las caracteristicas de pasivo financiero, el
legislador rechaza sistematicamente la utilizacion de una partida intermedia entre deuda y fondos
propios, denominada por diferentes organismos contables (AASB, ASB, FASB, IASB, NZSA) como
Mezzanine Section, Tercer Capital o Temporary Equity, para incluir las acciones privilegiadas que
comparten caracteristicas de deuda y accion. Por ejemplo, en la legislacion contable francesa los
hibridos de capital se separan de los netos y pasivos exigibles, pues los titres participatifs se incluyen
en el apartado Autres fonds propres (PGC 1. 31).

Este rechazo mejora claramente el analisis de las cuentas anuales. La consideracion de las accio-
nes privilegiadas internacionalmente como una categoria independiente entre el pasivo y los fondos
propios puede ser valida en teoria, pero ante el analisis economico-financiero de las cuentas anuales
posee desventajas evidentes. La solucion doctrinal adoptada ante estas situaciones es aplicar ratios
diferentes para evaluar cada una de las tres agrupaciones del pasivo: pasivo exigible, acciones privi-
legiadas y acciones ordinarias. Asi, al menos, es utilizado para las siguientes ratios: Earnings per
shares (EDWARDS et al., 1994, 156) (EPSTEIN y MIRzA, 1998, 606), Yield on common stock and price-
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earnings ratio (EDWARDS et al., 1994, R121), Net income as a percentage of average stockholder s
equity, Equity (stockholder s equity) ratio (ASB, 1992), Return on common equity (ROE) (DOMINIAK
y LOUDERBACK, 1997, 845), Dividend yield (DOMINIAK y LOUDERBACK, 1997, 845), Paidout ratio
(KIMMEL et al., 1998, 511), Number of times preferred dividends earned (EDWARDS et al., 1994, 156),
Yield on preferred stock (EDWARDS et al., 1994, 159), Coverage of dividends on preferred stock (HIL-
TON, 1994, 909). Esta situacion es especialmente complicada para el calculo de ratios de comparacion
entre las masas del pasivo, por ejemplo, en la ratio Stockholder ‘equity/debt ratio, ya que las acciones
privilegiadas son incluidas en los fondos propios (HILTON: 1994, 909) o en el pasivo exigible (PENDLE-
BURY y GROVES, 1999, 149) segun los autores.

Un aspecto para pronosticar si tendra éxito la emision de clases acciones es la consideracion
contable de los titulos. Identificar si una posible emision de acciones se va a contabilizar como patri-
monio neto o como pasivo exigible es fundamental para que al final se emitan o no estos titulos. Sin
embargo, aunque es esencial, existen muchas dudas sobre el tratamiento contable de estos titulos,
derivadas de que el PGC 2007 presenta una redaccion ambigua.

Estas imprecisiones se derivan del estudio de las Definiciones y Relaciones Contables del PGC
2007. En la cuenta 150. «Acciones o participaciones a largo plazo contabilizadas como pasivo» debe
incorporarse el «Capital escriturado en las sociedades que revistan forma mercantil que, atendiendo
a las caracteristicas de la emision, deba contabilizarse como pasivo financiero. En particular, deter-
minadas acciones rescatables y acciones o participaciones sin voto». Por su parte, en la cuenta 502.
«Acciones o participaciones a corto plazo contabilizadas como pasivo» se debe incluir el «Capital
escriturado en las sociedades que revistan forma mercantil que, atendiendo a las caracteristicas de la
emision, deba contabilizarse como pasivo financiero y cuya estimacion se prevea en el corto plazo.
En particular, determinadas acciones rescatables y acciones o participaciones sin voto».

Con todo ello, el PGC 2007 deja claras dos ideas: que algunas acciones o participaciones sin
voto o rescatables deben ser registradas como pasivo exigible, y que el criterio para conocer, de todas
las acciones sin voto o rescatables, las que tienen que ser registradas como pasivo exigible, debe ser
las caracteristicas de los titulos. Esto s6lo ocurre desde el 1 de enero de 2008, momento en que entra
en vigor el PGC 2007. Hasta esa fecha todas las acciones eran neto y ninguna emision podia ser con-
siderada, dentro del PGC 1990, como pasivo exigible. Aunque en el PGC 1990 no se contemplaba
la posibilidad de que determinadas acciones fuesen calificadas como pasivos financieros, existia un
caso en la normativa espafiola antes del 1 de enero de 2008 en el que se registraba un capital como
pasivo exigible; nos referimos al «capital temporal» de las cooperativas en las normas sobre los
aspectos contables de las sociedades cooperativas (Orden ECO/3614/2003, de 16 de diciembre).
Desde que entra en vigor el PGC 2007, el 1 de enero de 2008, en Espaiia deja de existir una equiva-
lencia entre acciones y capital social, de tal forma que van a existir acciones que no se incluyan en
el capital social. Este hecho supone una modificaciéon en la forma de entender la amortizacion de
acciones, ya que no todo lo establecido hasta el momento continta vigente. En esta linea dejan de
ser validas muchas afirmaciones ofrecidas hasta ahora: «(...) en nuestro sistema rige el principio de
correspondencia entre la cifra de capital y el valor nominal de la totalidad de las acciones emitidas,
siendo inviable la amortizacion de acciones sin una correlativa reduccion de capital (...)» (CHAMORRO,
2007, 478). Tampoco son validas las afirmaciones en las que se establece que la suma de la totalidad
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de los valores nominales de las acciones coincide con la cifra del capital social del balance (PEREZ
DE LA CRUZ BLANCO, 1973, 47) (FERNANDEZ DEL P0z0, 1992, 241-245) (ORTUNO BAEZA, 1994, 296 y
297) (SANCHEZ Rus, 1998, 205-207) (ALONSO LEDESMA, 1999, 41) (GARCiA DE ENTERRIA, 1999, 5).
Estas afirmaciones no son validas porque algunas acciones, con valor nominal, deben ser registradas
en el pasivo financiero del balance.

Esta regulacion es incompleta y erronea. Por un lado, es incompleta porque establece que,
segun las caracteristicas de los titulos, se diferenciara entre patrimonio neto y pasivo financiero, pero
no explicita ni en qué criterios debe basarse esta diferenciacion ni cudles son las propiedades que
debe cumplir un titulo para ser considerado pasivo financiero. Por otro lado, es erronea porque parte
de la base de que algunas acciones sin voto y rescatables pueden ser pasivos financieros, pero la fle-
xibilidad en la regulacion de otras clases de acciones, como las preferentes y privilegiadas, puede
hacer que también tengan una clara consideracion de pasivos financieros.

Analizando la definicion de los instrumentos financieros, identificamos tres figuras: por un
lado, el activo financiero, y, como contrapartida a éste, un pasivo financiero o un instrumento de
capital de la sociedad emisora. El diferente tratamiento contable establecido en el PGC 2007 para
cada una de las dos posibles contrapartidas del activo financiero provoca que sea fundamental esta-
blecer criterios para realizar la distincion entre los pasivos financieros y los instrumentos de capital
de la sociedad emisora. La diferenciacion de un titulo entre pasivo financiero ¢ instrumentos de fon-
dos propios es fundamental, ya que la empresa que presenta los estados financieros debera aplicar
diferentes criterios de registro, valoracion y presentacion si los instrumentos emitidos poseen la con-
dicion de pasivo financiero o de instrumento de fondos propios.

Respecto al registro y valoracion, en el PGC 2007, los pasivos financieros se regularan por
la norma de registro y valoracion 9.3, mientras que los instrumentos de patrimonio neto se norma-
lizan por el apartado 9.4. En el PGC PYMES, la norma de registro y valoracion 9 normaliza los
pasivos financieros, la norma de registro y valoracion 11 regula los instrumentos patrimoniales.

Respecto a la presentacion, en el Balance de PGC 2007, los componentes de patrimonio neto
se situaran en el epigrafe 1. Capital, del apartado A-1) Fondos Propios, del titulo A) Patrimonio neto.
Por su parte, los componentes de pasivo financiero a largo plazo se ubicaran en el apartado VII «Deu-
das con caracteristicas especiales a largo plazo» del titulo B) Pasivo no corriente. Los componentes
de pasivo financiero a corto plazo se ubicaran en el apartado VII «Deudas con caracteristicas espe-
ciales a corto plazo» del titulo C) Pasivo no corriente. En el Balance PYMES, los componentes de
patrimonio neto se situaran en el epigrafe I. Capital, del apartado A-1) Fondos Propios, del titulo A)
Patrimonio neto. Por su parte, los componentes de pasivo financiero a largo plazo se ubicaran en el
apartado VII «Deudas con caracteristicas especiales a largo plazo» del titulo B) Pasivo no corriente.
Los componentes de pasivo financiero a corto plazo se ubicaran en el apartado VI «Deudas con
caracteristicas especiales a corto plazo» del titulo C) Pasivo no corriente.

El hecho de que las acciones formen parte del patrimonio neto de la sociedad puede contribuir
a reducir el nivel de endeudamiento de la empresa, lo cual mejora los niveles de solvencia y permite
captar nuevas fuentes de financiacion a un menor coste.
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2. BUSQUEDA DEL CRITERIO DIFERENCIADOR

Llegados a este punto, obviamos el error de redaccion del legislador; de esta forma, en este
apartado vamos a buscar un criterio diferenciador para todas las clases de acciones.

A pesar de su capital importancia, la redaccion del ICAC es imprecisa, pues el legislador no ha
sido lo suficientemente concreto a la hora de definir el criterio para conocer qué acciones son patri-
monio neto y qué titulos son pasivo exigible, pues solo establece qué debe hacerse en funcion de las
caracteristicas de los titulos.

Pues bien, ante la fijacion imprecisa del criterio para diferenciar las acciones entre patrimo-
nio neto y pasivo exigible, es necesario buscar el criterio en la Introduccion de ambos textos apli-
cable a todos los elementos patrimoniales y hechos econéomicos: «El fondo, econémico y juridico
de las operaciones, constituye la piedra angular que sustenta el tratamiento contable de todas las
transacciones, de tal suerte que su contabilizacion responda y muestre la sustancia econdémica y
no soélo la forma juridica utilizada para instrumentarlas» (PGC 2007, pag. 6); «Para alcanzar este
objetivo, en el Marco Conceptual se precisa que la contabilizacion de las operaciones debe res-
ponder y mostrar la sustancia econémica y no sélo la forma juridica utilizada para instrumentarlasy
(PGC PYMES, pag. 6).

Esta hipotesis del fondo sobre la forma habia sido recogida anteriormente en el articulo 34.2
del Codigo de Comercio: «Las cuentas anuales deben redactarse con claridad y mostrar la imagen
fiel del patrimonio, de la situacion financiera y de los resultados de la empresa, de conformidad con
las disposiciones legales. A tal efecto, en la contabilizacion de las operaciones se atenderd a su rea-
lidad econémica y no so6lo a su forma juridica».

Su inclusion supone un cambio trascendental en el proceso de elaboracion de la informacion
contable, al proponer que los sucesos se representen, en la medida de lo posible, sobre la base de su
sustancia y realidad econdmica en vez de sobre la forma juridica que aparenten.

La contabilizacion de todas las clases de acciones en funcion de la naturaleza econdmica de
los titulos quedd plasmada en la regulacion de una clase de acciones en concreto: las acciones res-
catables. La busqueda de la naturaleza econdomica de las acciones privilegiadas aparecia en los ante-
cedentes de la introduccion de las acciones rescatables en Espaiia, que se realiz6 en la Ley 37/1998,
de 16 de noviembre, de Reforma de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores (LRLMV):
«La finalidad de esta regulacion es homologar nuestro ordenamiento con el de los paises de la Union
Europea, para garantizar que las decisiones de emision se rijan por una loégica predominantemente
econdmica y no por eventuales fendmenos de arbitraje normativo» (Enmienda 35 del Grupo Popular)
(Enmienda 99 del Grupo Parlamentario Catalan).

Con todo lo anterior, ya esta claro cual debe ser el criterio para diferenciar la naturaleza de las
emisiones de clases de acciones, la sustancia econdmica, y no solo la forma juridica que posean los
titulos.
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3.APOYO DEL IASB PARA RESOLVER EL PROBLEMA

Ante el razonamiento anterior, se nos plantea otra duda, sobre cudl es la forma de aplicar la
sustancia econdmica a las concretas operaciones de financiacion con clases de acciones. La mejor
alternativa es acudir, de forma subsidiaria, a las IFRS, que pretenden ser adaptadas por la legislacion
contable espaiiola. El IASB tiene un cuerpo normativo que lleva mucho tiempo teniendo en cuenta
las caracteristicas economicas de los titulos a la hora de especificar el registro contable de las opera-
ciones, por lo que puede servir de ayuda para materializar los tratamientos del PGC 2007.

El IASB (1989) incorpora la prevalencia del «fondo sobre la formay», aunque no como una
hipotesis contable, en el Marco Conceptual de la Contabilidad Financiera (NIC M).

La materializacion de la bisqueda de la sustancia econdmica sobre la concreta distincion entre
pasivos financieros e instrumentos de fondos propios realizada por el IASB se basa en una idea: la
identificacion del emisor del instrumento financiero como el sujeto encargado de catalogarlos. Ante
la necesidad de catalogar los instrumentos que han de presentarse en el pasivo del balance como fon-
dos, y los flujos que de estos fondos se derivan, el IASB identifica al emisor de los instrumentos
financieros como el sujeto encargado de catalogar a dichos instrumentos como pasivos financieros
o capital propio, teniendo en cuenta los aspectos externos e internos que justifican la consideracion
de la emision.

Teniendo en cuenta esta identificacion del emisor como el sujeto que debe catalogarlos, el
IASB establece tres criterios para diferenciar los pasivos financieros de los instrumentos de fondos
propios.

El primer criterio queda recogido en la IAS 32 «Instrumentos Financieros: presentacion e
informacion a revelar», donde se propone la contabilizacion separada por componentes de los hibri-
dos financieros en lugar de la contabilizacion unitaria. De esta forma, los instrumentos financieros
que estén compuestos por dos componentes, uno de pasivo y otro de neto, deberan ser reflejados,
siempre que sea posible, separadamente en los estados financieros y valorados de forma diferente,
aunque no se pueda concebir su existencia por separado. E1 IASB (IAS 32, parrafo 29-33) ejempli-
fica este criterio con la emision de obligaciones convertibles, ya que entiende que es un instrumento
compuesto por un componente de pasivo (obligaciones simples) y otro de capital (opcion para con-
vertirse en acciones).

El segundo criterio se aplica subsidiariamente si no es posible realizar la contabilizacion del
instrumento por separado en sus dos componentes (asi ocurrird en las clases de acciones donde, en
la mayoria de las situaciones, no podran ser separados sus componentes de pasivo exigible y de pasi-
vo no exigible). Al determinar si una accion privilegiada es un pasivo financiero o un instrumento
de capital, y teniendo en cuenta que las acciones privilegiadas pueden emitirse con derechos muy
variados, el IASB (IAS 32, parrafo GA25) establece que «(...) el emisor debe evaluar los derechos
particulares concedidos a la accion para determinar si posee la caracteristica fundamental de un pasi-
vo financiero».
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Para el IASB (IAS 32, parrafo 12), un instrumento de fondos propios es todo contrato que
conlleva una participacion en los activos netos de una unidad empresarial. El organismo internacio-
nal, en relacion con la calificacion de los instrumentos financieros, determina que se califiquen como
pasivo financiero aquellos instrumentos o contratos por los que el emisor esté obligado a entregar
dinero u otro instrumento financiero en condiciones potencialmente desfavorables de acuerdo con la
esencia economica y no la forma o aspecto juridico del mismo. En caso contrario, cuando el emisor
no tenga obligacion contractual de realizar dichos pagos, se tratard como un instrumento de fondos
propios.

E1TASB (IAS 32, parrafo GA25) completa la idea anterior, estableciendo que la posible inca-
pacidad del emisor para satisfacer la obligacion de rescatar una accion privilegiada, cuando sea
requerido en los términos contractuales para hacerlo, ya sea por causa de falta de fondos, por restric-
ciones legales o por tener insuficientes reservas o ganancias, no niega la existencia de la obliga-
cion.

Este segundo criterio, establecido en atencion a que el emisor tenga o no tenga obligacion
contractual de realizar los pagos, debe ser tenido en cuenta en todas las acciones privilegiadas, tanto
las rescatables como las no rescatables.

Respecto a las acciones con derecho de rescate, las acciones privilegiadas se catalogaran como
pasivo financiero, al margen de su aspecto formal, cuando el privilegio consista en (IASB: IAS 32,
parrafo 22):

» El emisor deba recomprar, de forma obligatoria, las acciones en condiciones ciertas y fijas
a un determinado precio y fecha.

» Elinversor o tenedor disponga de la facultad de exigir el rescate de su inversion a partir de
una determinada fecha.

» La retribucion a las acciones se determine de acuerdo con un sistema creciente de renta,
segun el cual el emisor se vea voluntariamente obligado a recomprar los titulos en un futu-
ro indeterminado con el objeto de reducir el coste de utilizacion de dichos recursos finan-
cieros. En este caso lo adecuado seria clasificarlo como pasivo financiero porque el emisor
del titulo tiene poca discrecionalidad para evitar su amortizacion.

» El tenedor de la opcion tenga la opcion de exigir la amortizacion si concurre un hecho o
acontecimiento con una probabilidad alta de que acontezca.

Para resolver las posibles dudas que puedan existir sobre si se debe anteponer el criterio de
separacion de los instrumentos financieros (analizados en el primer criterio) siempre que sea posible,
debemos recurrir a la literalidad de la IAS 32. La segunda clasificacion aparece regulada en el parra-
fo 22, que es el ultimo parrafo de un subapartado denominado «Pasivos y patrimonio neto» dentro
del apartado «Presentaciony. El primer parrafo de este apartado y subapartado es el 18, el cual sefia-
la, con la maxima importancia que ofrece el texto (con tipologia de letras negrita y cursiva), lo
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siguiente: «El emisor de un instrumento financiero debe clasificarlo, desde el momento en que se
reconoce por primera vez, ya sea en su totalidad o en cada una de sus partes integrantes, como
de pasivo o de capital, de conformidad con la esencia del acuerdo contractual y con las definiciones
de pasivo financiero y de instrumento de capital». Al aparecer la anotacion que hemos puesto en
negrita nosotros, claramente se establece una preferencia por la separacion de componentes previa a
la diferenciacion en funcion de las definiciones de los elementos y a su esencia econdmica.

El tercer criterio, subsidiario a los demas, se aplicara a los titulos en los que no puedan dividirse
en sus diferentes componentes, en los que no sea obligado el rescate ni sea a voluntad del emisor y en
los que la forma de cancelacion no dependa de un hecho futuro contingente. Para la IAS 39 (parrafo
21), deben ser recogidos como pasivos financieros los titulos que no exponen al tenedor al riesgo de
fluctuaciones en el precio de los titulos; por el contrario, se calificaran como fondos propios los instru-
mentos financieros que expongan al tenedor al riesgo de fluctuaciones en el precio de los titulos.

Una vez analizada la forma de entender la naturaleza econémica de las clases de acciones por
parte del IASB, elaboramos nuestras propuestas para contabilizar las clases de acciones en Espaiia.

4. PROPUESTA PARA BUSCAR LA NATURALEZA ECONOMICA DE LAS CLASES DE
ACCIONES

En este apartado se realiza una propuesta para diferenciar los titulos de clases de acciones en
funcion de las caracteristicas econdmicas de los titulos. Para ello nos basaremos en dos ideas: por un
lado, la diferenciacion econdmica de la masa de patrimonio neto y pasivo y, por el otro, la conside-
racion de las acciones privilegiadas como instrumentos financieros.

Aunque el origen de las acciones privilegiadas es muy anterior a términos como innovacion
financiera, ingenieria financiera y marketing financiero, podemos considerar que, desde el punto de
vista econdmico, la emision actual de las acciones privilegiadas es resultado de la innovacion finan-
ciera, entendida como el proceso integrado por dos subprocesos: la ingenieria financiera y el marke-
ting financiero. El proceso de ingenieria financiera consiste en la construccion y elaboracion de
productos financieros en los que se materializan esas innovaciones, desarrollando una gran variedad
de nuevas férmulas de financiacion, inversion y de cobertura de riesgos. Por su parte, el marketing
financiero es el proceso de ofrecer a los clientes el conjunto de innovaciones financieras.

Los productos resultantes de la innovacion financiera nacen de los principios del Derecho
Internacional, de los que se deriva la autonomia de la voluntad y la libre creacion de valores.

De entre todos los medios de innovacion financiera, son especialmente relevantes los activos
financieros generados por una posicion financiera intermedia entre deuda y accion, denominados
tradicionalmente «hibridos». El mercado financiero muestra una clara tendencia al acercamiento
entre la emision de deuda y la participacion en fondos propios, sin duda para aprovechar las ventajas
de la otra categoria, intentando ser mas atractiva para la posible eleccion como inversion. Esa per-
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meabilidad opera en la mayoria de los niveles de distincion, permitiendo encontrar una aproximacion
en las caracteristicas de la retribucion y duracion del derecho, produciendo un debilitamiento de la
frontera que separa los conceptos de accion y deuda. Evidentemente, no es la tnica forma de inno-
vacion financiera, pero gran parte de los productos que origina pueden englobarse dentro de una
mezcla de las dos posturas clédsicas de inversion a largo plazo.

Las posibilidades de la emision de titulos derivados de la innovacion financiera no han sido
atn limitadas y van creciendo cada dia, aunque podemos identificar gran parte de los titulos resul-
tantes de este proceso como hibridos. Las obligaciones perpetuas, participativas y convertibles son
empréstitos que incorporan aspectos basicos de las acciones. Las acciones sin voto y las preferentes
son fondos propios en los que se pueden intuir caracteristicas de una emision de obligaciones.

Esta investigacion pretende resolver el problema de la identificacion de los titulos clasifican-
dolos en funcidén del criterio econdmico en vez de en el juridico. Para ello es necesario (a) interpretar
las aportaciones de los accionistas en funcién de los acuerdos contractuales, (b) entender las aporta-
ciones de los socios como recursos externos a la sociedad y (c) considerar a las acciones privilegia-
das como instrumentos financieros.

El concepto juridico, utilizado tradicionalmente para diferenciar la masa de pasivo, se deriva
del criterio de propiedad; asi, unos recursos se consideran entregados por sujetos propietarios de la
empresa y otros por agentes externos a ella. El concepto economico se debe alejar del concepto de
propietario de la sociedad, acercandose a una diferenciacion basada en los acuerdos contractuales.

Atendiendo a la prevalencia de los criterios econdmicos los accionistas ordinarios tienen dere-
cho a recibir su remuneracion, no porque sean los propietarios de la empresa, sino porque son los
titulares de un instrumento contractual de determinadas caracteristicas. La empresa es una unidad
con personalidad propia y diferente de los sujetos que la integran (principio de entidad), ya que, aun-
que los intereses de alguno de ellos puedan coincidir en algin momento del tiempo con los de la
empresa, no son siempre necesariamente los mismos. La empresa, como entidad independiente de
los acreedores, proveedores, accionistas ordinarios y accionistas privilegiados, necesita registrar los
derechos y obligaciones que genera su relacion con ellos. Las aportaciones de estos sujetos no deben
estar divididas en recursos pertenecientes al interior de la empresa (acciones) y otros de fuera de la
empresa (deudas), sino que todos deberan ser concebidos como recursos obtenidos externamente a
la unidad empresarial.

Una vez abandonados los criterios juridicos como la propiedad, y aceptadas todas las formas
de financiar la empresa como externas a ella, proponemos considerar cada una de las fuentes de
financiacion de la sociedad como un instrumento financiero.

Un instrumento financiero es un contrato que da lugar a un activo financiero en una empresa
y, simultdneamente, a un pasivo financiero o a un instrumento de patrimonio en otra empresa (PGC
2007, NV 9) (PGC PYMES, NV 7). Los instrumentos emitidos se clasificardn como pasivos finan-
cieros, en su totalidad o en una de sus partes, siempre que de acuerdo con su realidad econdmica
supongan para la empresa una obligacion contractual, directa o indirecta, de entregar efectivo u otro
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activo financiero, o de intercambiar activos o pasivos financieros con terceros en condiciones poten-
cialmente desfavorables, tal como un instrumento financiero que prevea su recompra obligatoria por
parte del emisor, o que otorgue al tenedor el derecho a exigir al emisor su rescate en una fecha y por
un importe determinado o determinable, o a recibir una remuneracion predeterminada siempre que
haya beneficios distribuibles (PGC 2007, NV 9.3) (PGC PYMES, NV 8). Un instrumento de patri-
monio es cualquier negocio juridico que evidencia, o refleja, una participacion residual en los activos
de la empresa que los emite una vez deducidos todos sus pasivos. En el caso de que la empresa rea-
lice cualquier tipo de transaccion con sus propios instrumentos de patrimonio, el importe de estos
instrumentos se registrara en el patrimonio neto, minorando los fondos propios, y en ningin caso
podran ser reconocidos como activos financieros de la empresa ni se registrara resultado alguno en
la cuenta de pérdidas y ganancias (PGC 2007, NV 9.4) (PGC PYMES, NV 11).

E1 FASB (1990.a, parrafo 6) define los instrumentos financieros como tesoreria o una eviden-
cia de interés del propietario en una entidad, o un contrato que cumpla una de estas dos condiciones:
por un lado, impone a una entidad la obligacion de entregar tesoreria o un instrumento financiero a
una segunda entidad o cambiar instrumentos financieros en términos potencialmente desfavorables
con la segunda entidad; por el otro, atribuye a esta segunda entidad un derecho contractual a recibir
tesoreria o un instrumento financiero de la primera entidad o intercambiar instrumentos financieros
en unos términos potencialmente favorables con la primera entidad.

E1TASB (1998.b, 4) (1998.c, 5) y el ASB (1996, 42) definen un instrumento financiero como
cualquier contrato que origina conjuntamente un activo financiero para una empresa y un pasivo finan-
ciero o un instrumento patrimonial para otra. Para estos organismos un activo financiero es cualquie-
ra de estas cuatro posibilidades: tesoreria, un derecho contractual de recibir efectivo u otro activo
financiero de otra empresa; un derecho contractual de intercambiar instrumentos financieros con otra
empresa bajo condiciones que son potencialmente favorables, o un instrumento patrimonial de otra
empresa. Por su parte, un pasivo financiero es cualquier pasivo que constituya una de estas dos obli-
gaciones contractuales: entregar efectivo u otro activo financiero a otra empresa, o intercambiar ins-
trumentos financieros con otra empresa en condiciones que son potencialmente desfavorables.

Por ultimo, estos organismos establecen que un instrumento patrimonial es cualquier contrato
que represente una participacion residual en los activos de una empresa después de deducir todos sus
pasivos.

De la definicion de instrumentos financieros del PGC 2007, PGC PYMES, ASB, FASB ¢ IASB,
podemos concluir que las acciones, deudas y acciones privilegiadas pueden ser consideradas instru-
mentos financieros, ya que representan la obligacion de un emisor de entregar riqueza u otro instru-
mento financiero a otro sujeto cumpliendo una serie de condiciones contractuales. Analizando las
definiciones de los instrumentos financieros identificamos tres figuras: por un lado, el activo finan-
ciero, y como contrapartida a éste, un pasivo financiero o un instrumento de participacion en el pasi-
vo no exigible de la sociedad emisora, que por deduccion deberia denominarse neto financiero.

Estas definiciones sefialan intrinsecamente una clasificacion de los instrumentos financieros
basada en los derechos que conceden al titular. Asi, diferenciamos los instrumentos de pasivo finan-
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ciero de los instrumentos de neto financiero. Los instrumentos de pasivo financiero son la represen-
tacion en el pasivo de la sociedad emisora de la aportacion de un activo financiero que concede a
su titular un derecho a recibir riqueza del emisor segun lo establecido en el contrato, siempre que
no sea un derecho sobre el pasivo no exigible de la sociedad emisora. Por el contrario, los netos
financieros son la representacion en el pasivo de la sociedad emisora de la aportacion de un activo
financiero que contractualmente concede al titular un derecho sobre los pasivos no exigibles de la
sociedad emisora.

Preferimos denominar neto financiero a lo que el PGC 2007 y el PGC PYMES denominan
«instrumentos de patrimonio propio», el FASB «evidencia del interés de propietario» y el IASB «ins-
trumento de neto patrimonial», para eliminar su connotacion de propiedad juridica, otorgandole un
significado financiero.

Para diferenciar un pasivo financiero de un instrumento de neto financiero, la caracteristica
clave es la existencia de una obligacion contractual, que recae sobre una de las partes implicadas en
el instrumento financiero (el emisor), consistente en entregar dinero u otro instrumento financiero a
la otra parte (el tenedor), bajo condiciones que son potencialmente desfavorables para el emisor.
Cuando tal obligacion contractual existe, el instrumento cumple la definicion de pasivo financiero
(FASB, 1990.b, 33) (IASB y CICA, 1990.a, 2003) (IASB, 1998.c, 20) (INGRAM y BALDWIN, 1998,
304). Consideramos que un instrumento de neto financiero es un instrumento financiero que no gene-
ra para el emisor la obligacion contractual de entregar dinero u otro activo financiero o intercambiar-
lo por otro instrumento financiero, en condiciones que le son potencialmente desfavorables (entregar
riqueza), hasta el momento de la extinciéon, donde se ejercera el derecho de participacion sobre los
pasivos no exigibles. En el neto financiero, aunque el comprador de un instrumento de neto puede
tener derecho a recibir una proporcion de los eventuales dividendos u otras distribuciones de partidas
del pasivo no exigible, el emisor no tiene la obligacion contractual de entregarle riqueza hasta el
momento de la liquidacion de la empresa.

Una vez establecidos los conceptos econdmicos de pasivo financiero y neto financiero, hemos
de significar su relacion con los criterios contables. El pasivo contable esta dividido en pasivo exi-
gible (pasivo en las legislaciones del ICAC) y no exigible (patrimonio neto en las legislaciones del
ICAC); en el primero deben contemplarse las fuentes de financiacion que obligan a la sociedad emi-
sora a entregar riqueza antes de la finalizacion de la vida de la empresa, mientras que en el pasivo
no exigible se situaran las fuentes de financiacién que no obligan a la empresa emisora a entregar
riqueza hasta el momento de la liquidacion. Esta clasificacion permite destinar los pasivos financie-
ros al pasivo exigible, mientras que el neto financiero debe aparecer en el pasivo no exigible. Segin
esta idea, el pasivo no exigible estara constituido, en un primer momento, por las aportaciones de los
titulares de activos financieros que participan contractualmente en el pasivo no exigible de la socie-
dad emisora, la cual las registrara como un instrumento de neto financiero, para posteriormente irse
modificando con las variaciones del pasivo no exigible.

Tras la unidn entre los conceptos contables y econdmicos para registrar las fuentes de finan-
ciacion, es necesario comparar la concepcion econémica con la juridica. En la mayoria de las situa-
ciones la concepcion juridica y economica coincide, es decir, las deudas son pasivos financieros y
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las acciones ordinarias son netos financieros, pero esta generalidad se rompe con ciertas acciones
privilegiadas.

Esta investigacion pretende identificar los diferentes derechos que pueden poseer las acciones
privilegiadas y observar los que pueden generar diferencias entre el criterio juridico y econdmico.
Estudiados todos los derechos de las acciones privilegiadas, observamos que unicamente existen
diferencias en dos derechos: rescate y reparto de beneficios.

En primer lugar analizamos el derecho de rescate y posteriormente el derecho a recibir ganan-
cias, porque permite conseguir una linea argumental 16gica; asi lo ha entendido el IASB (1998.c, A
21): «(...) cuando las acciones preferentes sean del tipo no rescatable, la clasificacion apropiada se
determina considerando otros derechos que puedan llevar incorporados, el mas concluyente es el
privilegio en el derecho a participar de las gananciasy.

5. PRIVILEGIADAS EN EL RESCATE

El criterio de exigibilidad debe ser aplicado a las acciones privilegiadas con derecho de rescate.
La condicion que debe cumplir un instrumento financiero para ser considerado pasivo financiero es que
el emisor tenga la obligacion de transferir riqueza al tenedor de la accion en un momento anterior a la
liquidacion de la sociedad; en este caso, si se cumple una serie de condiciones, la empresa emisora no
puede negarse a transferir recursos, ya sea por remuneracion perioddica o por extincion del titulo. En el
otro extremo, las acciones cuyo emisor no tiene la obligacion contractual de transferir riqueza a los
titulares de las acciones antes del momento de la liquidacion deben ser consideradas neto financiero.

Para realizar una clasificacion completa de las acciones rescatables debemos utilizar dos cri-
terios: (a) segun el sujeto o situacion que hace nacer el privilegio y (b) segun la forma prefijada de
rescate.

Para aplicar el criterio de exigibilidad sobre las acciones rescatables, atendiendo al sujeto o
situacion que hace surgir el privilegio, es necesario evaluar las obligaciones contractuales en cada
una de las situaciones.

Las acciones rescatables a opcion del emisor son un instrumento de neto financiero porque la
empresa emisora tiene la potestad (pero no la obligacion) de entregar recursos a los titulares, mien-
tras que los titulares no tienen derecho a exigir recursos a la empresa emisora hasta el momento de
la liquidacion. Solamente surgira una obligacion de transferir activos financieros y, por tanto, cons-
tituird un pasivo financiero, cuando el emisor de las acciones ejercite la opcion, comunicando for-
malmente a los accionistas su intencion de proceder al rescate de las acciones.

Las acciones rescatables a opcion del inversor son un instrumento de pasivo financiero, tenien-
do la condicién de exigibles, ya que el titular puede obligar a la empresa emisora a entregarle recur-
sos antes de la fecha de rescate. Una eventual imposibilidad, por parte del emisor, de satisfacer la
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deuda correspondiente al rescate de la accion preferente, cuando sea requerido contractualmente para
ello, ya sea por motivos de falta de fondos o por restricciones legales, no niega el caracter de pasivo
financiero de la obligacion contraida.

Las acciones rescatables a opcion de ambos conceden la opcidn de rescate tanto al emisor como
al titular, siendo un caso mixto entre los dos anteriormente citados. Segun el criterio de exigibilidad
deberia ser registrado como pasivo financiero, ya que la empresa esta obligada a entregar recursos
si el titular se lo exige, pero pueden existir dudas derivadas de que el titulo es un instrumento finan-
ciero compuesto, que comparte caracteristicas de pasivo financiero y de neto financiero.

Para reconocer la naturaleza de los instrumentos financieros compuestos tenemos varias alter-
nativas: (a) considerar su naturaleza por separado, (b) considerar su naturaleza segtin la mayor pro-
babilidad de acaecimiento y (¢) considerar su naturaleza seglin la caracteristica predominante.

La primera alternativa es la elegida por AICPA (1966), CHANT (1989), FASB (1990.b, 9),
IASB y CICA (1990.a, 2042) e IASB (1997.b, 81) (1998.c, 23), que son partidarios de la contabili-
zacion separada de las figuras contables compuestas. El IASB (1998.c, 23), al estudiar las acciones
rescatables a opcion de ambos, exhorta a que «(...) el emisor de un instrumento financiero que con-
tenga simultaneamente un elemento de pasivo y otro de neto, contabilice cada parte del instrumento
por separado».

La segunda alternativa consiste en contabilizar un instrumento financiero compuesto segin la
probabilidad de que ocurra un hecho. Esta opcion tiene sus antecedentes en el FASB para contabili-
zar las opciones (FASB, 1989.b) y obligaciones convertibles (FASB, 1990.b). Para este ultimo caso
afirma que «(...) una obligacion convertible debe ser reconocida completamente como un pasivo si
el vencimiento es mas probable que el rescate» (FASB, 1990.b, 280).

La tercera alternativa es observar el rasgo predominante, opcion que parece mas adecuada con
la linea argumental seguida hasta el momento en esta investigacion. Aceptando esta opcidn las accio-
nes rescatables a opcion de ambos deben ser consideradas pasivo financiero, ya que al ser en parte
exigibles y no exigibles, la empresa emisora posee la obligacion de entregar recursos al titular, en el
supuesto de que éste ejercite su derecho.

En las acciones rescatables en una fecha fijada, la empresa emisora esta obligada a entregar
recursos a los titulares llegado el momento del rescate, y por ser éste un momento anterior a la liqui-
dacion de la empresa, el titulo debe ser considerado pasivo financiero. En este caso tampoco deja de
tener el caracter de pasivo financiero ante la eventual imposibilidad, por parte del emisor, de satis-
facer la deuda correspondiente al rescate de la accion preferente cuando sea requerido contractual-
mente para ello, ya sea por motivos de falta de fondos o por restricciones legales.

Una accion con rescate supeditado a que se produzca un evento es un pasivo financiero, ya
que si sucede el hecho la empresa emisora esta obligada a entregar recursos al titular antes de la fecha
de liquidacion. Este tratamiento es contrario al propuesto por el IASB (1998.c, 22) al obligar el regis-
tro de la accion privilegiada atendiendo a la probabilidad de concurrencia del hecho. Segun este
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organismo, si la probabilidad de que ocurra el hecho es media o alta, debemos considerarlo un pasi-
vo financiero. Si por el contrario el hecho cuyo cumplimiento haria obligatorio el rescate o potesta-
tivo para el titular, tuviese probabilidad baja, se deberia contabilizar como si fuese un instrumento
de neto patrimonial.

El cuadro 1 resume la clasificacion de las acciones rescatables atendiendo al sujeto o situacion
que hace surgir el privilegio.

CUADRO 1. Clasificacion de las acciones rescatables atendiendo al sujeto o situacion
que hace surgir el privilegio.

Tipologia Consideracion economica
Rescatables a opcion del emisor Pasivo no exigible
Rescatables a opcion del inversor Pasivo exigible
Rescatables a opcion de ambos Pasivo exigible
Rescatables en una fecha fijada Pasivo exigible
Rescatables cuando se produzca un hecho determinado Pasivo exigible
Rescatables a solicitud de un tercero Pasivo exigible
Rescate sujeto a una condicion Pasivo exigible

FUENTE: Elaboracion propia.

La segunda clasificacion consiste en diferenciar las acciones privilegiadas atendiendo a la for-
ma de rescatar prefijada.

En el supuesto de que las acciones rescatables tengan prefijado que el rescate sea financiado
Unicamente con una nueva emision, la consideracion del instrumento financiero como pasivo finan-
ciero o neto financiero depende de la naturaleza econdmica de la emision con la que se financiara el
rescate. Si la nueva obligatoria emision es un neto financiero debemos considerar la emision original
como un neto financiero; por el contrario, si la nueva emision es un pasivo financiero, el instrumen-
to financiero tendria la misma naturaleza.

La otra posibilidad es que en las acciones rescatables se establezca que el rescate sea financia-
do unicamente con los recursos propios de la empresa, tanto si supone para la sociedad emisora
reducciones de capital como amortizaciones de capital. En este caso, el accionista recibe recursos de
la propia empresa sin recurrir a financiacion externa, por lo que debemos acudir al criterio del hecho
que provoque el rescate para conocer la naturaleza de la emision.

El tnico supuesto en el que pueden ocurrir desavenencias entre ambos criterios clasificatorios
es una emision en la que se obligue a financiar la operacion con otra emision y obtengamos una
conclusion de la naturaleza en sentido contrario segln la situacion que hace surgir el rescate. Esta
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situacion debe registrarse como un pasivo financiero, ya que, atendiendo a la caracteristica predo-
minante, consideramos todas las acciones como instrumentos de neto financiero hasta que obten-
gamos alguna evidencia de que la empresa esta obligada a entregar riqueza al titular antes de la

fecha de liquidacion.

El cuadro 2 recoge la propuesta de clasificacion contable de las acciones rescatables basada

en criterios econdémicos.

CUADRO 2. Clasificacion contable de las acciones rescatables.

Rescatables a opcion del emisor
Rescatables a opcion del inversor
Rescatables a opcion de ambos
Rescatables en una fecha fijada

Rescatables cuando se produzca
un hecho determinado

Rescatables a solicitud de un
tercero

Rescate sujeto a una condicion

Rescate financiado con
recursos propios de la
sociedad

Pasivo no exigible
Pasivo exigible
Pasivo exigible

Pasivo exigible

Pasivo exigible

Pasivo exigible

Pasivo exigible

Rescate financiado con
una nueva emision de
neto financiero

Pasivo no exigible
Pasivo exigible
Pasivo exigible

Pasivo exigible

Pasivo exigible

Pasivo exigible

Pasivo exigible

Rescate financiado con
una nueva emision de
pasivo financiero

Pasivo exigible
Pasivo exigible
Pasivo exigible

Pasivo exigible

Pasivo exigible

Pasivo exigible

Pasivo exigible

FUENTE: Elaboracion propia.

6. PRIVILEGIADAS EN EL DERECHO A PARTICIPAR DE LAS GANANCIAS

En este apartado se estudia la naturaleza juridica de los privilegios por diferenciacion del dere-
cho a participar en el reparto de las ganancias sociales de las acciones.

La primera restriccion mercantil que debe cumplir una empresa al emitir acciones privilegiadas

es la prohibicion de crear acciones con derecho a un interés, cualquiera que sea la forma de su deter-
minacion (art. 50.2 TRLSA). Por lo tanto, aunque en los estatutos sociales estuviera recogido, la ley
impide el otorgamiento de un interés a una accion.

Una vez identificada esta prohibicion, es necesario definir el concepto de interés para el TRLSA.
Laidea clasica es considerar como interés una remuneracion independiente de la existencia de bene-
ficios. La prohibicion de la emision de acciones con un interés pretende evitar que algunos accionis-
tas privilegiados acaparen el beneficio social por la via indirecta de tener asegurado un interés fijo
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independiente de los resultados, al igual que la remuneracion de las deudas. Los titulares de una deu-
da poseen un interés, entendido como el derecho de crédito frente a la sociedad, que con indepen-
dencia de los resultados sociales hara efectivo con la garantia explicita del patrimonio presente o
futuro de la sociedad (art. 191.1 CC). El interés, al no respetar la concurrencia de beneficio, atenta
contra la solvencia patrimonial de la sociedad, permitiendo el desvio de fondos a los socios sin some-
terse previamente a la disciplina reguladora del pago de dividendos.

Esta idea general debe revisarse al estudiar la remuneracion de ciertas acciones con interés
permitidas por la ley y aceptadas legalmente como acciones. En el &mbito financiero clésico destaca
la distincion entre titulos de deuda y acciones, tomando como referencia sus retribuciones tipicas: el
interés y el dividendo. En la actualidad, el mercado financiero ha desarrollado productos que intentan
obtener las ventajas de las acciones y de las deudas en materia de retribucion, proponiéndose, por un
lado, formulas de vincular la retribucion del prestamista a la marcha prospera o adversa de la empre-
sa prestataria, y del otro, medios para garantizar un privilegio retributivo minimo al socio.

Desde el punto de vista econoémico, el estudio conjunto de la legislacion y del mercado espaiiol
nos lleva a afirmar que, en la practica, se permite la remuneracién de ciertas acciones independiente-
mente de la existencia de beneficios, es decir, por medio de interés, aunque juridicamente se le otorgue
la denominacion de dividendo. Esto es debido a que la legislacion espaiiola mezcla conceptos juridi-
cos y economicos, al considerar dividendo a toda retribucion de las acciones; por lo tanto, juridica-
mente sera dividendo, y no interés, la remuneracion concedida a todas las figuras consideradas como
acciones en la legislacion espafiola. Asi, nunca una accioén concedera un interés en términos juridicos,
porque en caso contrario, el titulo pasaria a ser deuda, abandonando la consideracion de accion.

La clave de esta interpretacion se encuentra en el articulo 15.1 a) y d) de la II Directiva comu-
nitaria, donde, a pesar de que se rechazan las figuras retributivas de los socios que atenten contra la
solvencia patrimonial de la sociedad con independencia de la denominacion recibida, «(...) se per-
mite la retribucion de las acciones mediante el pago de intereses, pago que, en todo caso, queda
sometido a las mismas condiciones que la entrega de dividendosy.

En definitiva, desde el punto de vista juridico se debe considerar dividendo toda retribucion
de los accionistas, ¢ interés toda retribucion de una deuda, de tal forma, que si el titulo es una accion
y la ley permite su remuneracion, no sera legalmente interés, porque si no entraria en contradiccion
con articulo 50.2 del TRLSA. Asi que, juridicamente, la figura que la ley espafiola en cada momen-
to considere accion tendra una remuneracion denominada dividendo.

Econdémicamente seran pasivo no exigible todas las acciones que en su emision no posean
privilegios sobre los beneficios. En el caso de que si los posean, debemos analizar cada derecho para
poder discernir si el titulo tiene naturaleza econdémica de pasivo exigible.

Los privilegios sobre ¢l beneficio admitidos juridicamente en Espafia son los siguientes:

Preferencia. Las acciones preferentes son una clase de acciones que se favorecen de una jerar-
quia temporal positiva en el reparto de dividendos respecto otras clases. El dividendo preferente
ofrece un privilegio de caracter temporal, aunque no cuantitativo, sobre la remuneracion.
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La disposicion adicional decimoquinta de la Ley del Mercado de Valores (LRLMV) adiciona el
apartado 3 al articulo 50 del TRLSA: «Cuando el privilegio consista en el derecho a obtener un divi-
dendo preferente, la sociedad estara obligada a acordar el reparto del dividendo si existieran beneficios
distribuibles. Los Estatutos habran de establecer las consecuencias de la falta de pago total o parcial del
dividendo preferente, si éste tiene o no caracter acumulativo con relacion a los dividendos no satisfe-
chos, asi como los eventuales derechos de los titulares de estas acciones privilegiadas con relacion a
los dividendos que puedan corresponder a las acciones ordinarias. Estas no podran en ningn caso reci-
bir dividendos con cargo a los beneficios de un ejercicio, mientras no haya sido satisfecho el dividendo
privilegiado correspondiente al mismo ejercicio. El mismo régimen establecido en el parrafo primero
del presente apartado sera aplicable a las sociedades no cotizadas, salvo que sus Estatutos dispongan
otra cosa».

El articulo 50.3 del TRLSA obliga a la empresa emisora de acciones con dividendo preferen-
te (siendo cotizada o no cotizada sin mencién en contra) a conceder el dividendo a los accionistas
privilegiados en el primer ejercicio que existan beneficios distribuibles.

La inclusion del concepto de distribuible tiene dos consecuencias. La primera es que para retri-
buir a los accionistas no solo tenemos que esperar a tener beneficios, sino que, ademas, debemos
esperar a tener beneficios una vez deducidas una serie de obligaciones que tiene la sociedad (reservas
legales, reservas por fondo de comercio y reservas estatutarias entre otras). La segunda es que para
calcular el dividendo a entregar siempre que existan beneficios distribuibles deben tenerse en cuen-
ta las reservas disponibles por la empresa, independientemente de su origen, sean beneficios de este
ejercicio o de anteriores, por supuesto, cumpliendo las restricciones sobre el reparto que establece el
TRLSA para cualquier dividendo.

En el contrato de emision deben constar las consecuencias de la falta de pago del dividendo
preferente y, entre ellas, si el importe impagado es 0 no acumulativo a los ejercicios siguientes.

Una vez todos los accionistas con dividendos preferentes los hayan recibido, los accionistas
ordinarios podran exigir el cobro de su dividendo, pero nunca se podran distribuir dividendos a las
acciones ordinarias en un ejercicio, sin haber satisfecho con anterioridad el dividendo preferente.

La redaccion puede ofrecer dudas sobre si la obligatoriedad del reparto en cuanto existan bene-
ficios repartibles es so6lo aplicable a las acciones preferentes o al resto de acciones privilegiadas. No
obstante, la redaccion de la comision de expertos y de la enmienda n.° 99 del Grupo Parlamentario
Catalan deja claro que esta preferencia debe ser aplicada a todas las clases de acciones que reconozcan
una preferencia en el cobro de la remuneracion. Tienen preferencia en el cobro las acciones preferentes,
las que posean un dividendo adicional y las acciones sin voto con dividendo adicional acumulativo.

Dividendo adicional. Consiste en el reparto de una parte de los beneficios distribuibles entre
una o varias clases de acciones. Una vez recibido este dividendo, se sitiian en igualdad de condicio-
nes con las otras clases de acciones para recibir el resto del beneficio repartible.

La diferencia entre las acciones preferentes y las que posean dividendo adicional es que estas
ultimas se benefician del dividendo privilegiado y posteriormente tienen derecho a recibir el dividen-
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do restante como el resto de acciones; sin embargo, las acciones preferentes reciben los dividendos en
un momento anterior al resto, pero posteriormente no tienen derecho a ningun dividendo adicional.

El dividendo adicional aparece explicitamente en el TRLSA para regular el tratamiento de las
acciones sin voto, donde sus titulares tienen derecho a percibir el dividendo anual minimo fijo o variable
que establezcan los estatutos sociales; una vez concedido el dividendo minimo, tendran derecho al mis-
mo dividendo que corresponda a las acciones ordinarias. Existiendo beneficios distribuibles, la sociedad
esta obligada a acordar el reparto del dividendo minimo. La peculiaridad de algunas acciones sin voto
es que sus titulares son beneficiarios de dos derechos: dividendo adicional y acumulacion.

Latinica emision de acciones realizada en Espana con un dividendo adicional sin ser una accion
sin voto es la emitida por la sociedad «Espaiiola de Viviendas de Alquiler (CEVASA)», ya que cuan-
do se emitieron en 1970 no estaban reguladas las acciones sin voto en nuestra legislacion. Las accio-
nes de CEVASA son preferentes con derecho a percibir un dividendo de hasta el 7,5% de su valor
nominal con caracter fijo preferente a las ordinarias y, ademas del dividendo preferente, también tie-
nen derecho a recibir el dividendo de las acciones ordinarias.

Derecho a la acumulacion. En este caso el derecho a recibir remuneracioén no desaparece si
no existen beneficios no distribuibles en ese ejercicio, sino que se extiende a posteriores; esto es, si
no existen beneficios repartibles en este ejercicio se acumulan a los siguientes, hasta que existan
beneficios repartibles y se cobren todos los no realizados hasta ese momento. La inclusion de este
derecho protege al accionista de todas las posibles actuaciones de la empresa para infravalorar los
beneficios del ejercicio.

El derecho de acumulacién se puede afiadir a cualquier otro privilegio sobre las ganancias
(dividendo preferente, dividendo adicional...), aunque la legislacion espafiola inicamente regula
explicitamente este derecho en el articulo 91.1 del TRLSA para algunas acciones sin voto.

Derecho a un porcentaje de la base repartible. La base de reparto se divide entre los accio-
nistas, pero una emision se asegura un porcentaje sobre la base repartible o sobre los beneficios de
este ejercicio cada vez que la sociedad tome la decision de repartir dividendos.

Derecho de un dividendo minimo superior. El dividendo minimo aparece regulado en el
articulo 130 del TRLSA, donde se garantiza un dividendo del 4% de los beneficios, o un porcentaje
superior si asi lo establecen los Estatutos, a entregar a los accionistas antes de retribuir a los admi-
nistradores. La regulacion estatutaria que conceda un dividendo minimo superior es generadora de
clase, porque establece un privilegio sobre las emisiones que no posean ese derecho.

Nuestras conclusiones, una vez analizados los criterios juridicos admitidos en Espafia, son que,
aunque en la mayoria de los casos los criterios juridicos y econdomicos coinciden, existe una ruptura
entre ambos en el estudio de la remuneracion de algunos titulos.

En el plano econdémico no debemos tener en cuenta su denominacion (interés, dividendo fijo,
garantizado o intercalario), sino la verdadera naturaleza econémica de la remuneracion, es decir, la
dependencia de la gestion de la sociedad y de la voluntad de ésta.
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En el plano juridico un titulo es una deuda si recibe una remuneracion independientemente de la
existencia de resultados, siendo considerado un gasto financiero a efectos legales y fiscales. Por el con-
trario, un titulo es una accion si su remuneracion se establece después del calculo del beneficio, tiene
la consideracion juridica de dividendos y no es ni gasto financiero ni gasto fiscalmente deducible.

Economicamente no es adecuado diferenciar un titulo en funcion de si su remuneracion se
realiza antes o después del calculo del beneficio, o si es un gasto financiero o un dividendo a efectos
fiscales o legales. El criterio econémico consiste en considerar que un instrumento de pasivo finan-
ciero tendrd una remuneracion independiente de la voluntad del emisor y de los resultados de la
empresa, y que un instrumento de neto financiero retribuird en funcién de la gestion de la sociedad
y segun su propia discrecionalidad. La prueba mas clara de que una remuneracion es neto financiero,
es que si no existen beneficios repartibles no se puede repartir y, aun existiendo beneficios reparti-
bles, la empresa posee la potestad para no hacerlo.

Este razonamiento, derivado de la exigibilidad como criterio primario de la diferenciacion
econdmica de la masa de pasivo, ofrece un criterio econémico para diferenciar los instrumentos de
neto financiero de los instrumentos de pasivo financiero respecto al derecho de recibir ganancias.
Seglin este criterio, un instrumento de neto financiero tiene una remuneracion que necesita la exis-
tencia de netos repartibles (beneficios o reservas disponibles) y que el reparto sea decidido por el
organo gerencial; por el contrario, un instrumento de pasivo financiero tiene una remuneracion que
no depende de ninguno de estos factores.

El emisor de instrumentos de neto financiero solamente esta obligado a entregar riqueza a los
titulares cuando la direccion tome un acuerdo de distribucion o haya llegado el momento de la liqui-
dacion; por esta razon, en un neto financiero, aunque existan beneficios repartibles, el administrador
de la empresa emisora puede tomar la decision de no remunerar.

Como criterio general, deberan ser considerados pasivos financieros los productos que conce-
dan una remuneracion prefijada independiente de la voluntad del emisor y de los resultados de la
empresa. Por otro lado, son instrumentos de neto financiero las emisiones que concedan un mayor
porcentaje en el reparto que al resto de los accionistas, siempre que al reparto del dividendo se ante-
ponga la necesidad de un beneficio repartible y la voluntad del administrador en repartirlo.

Este criterio clasificatorio esta basado en el concepto clasico y tedrico de participacion en el
patrimonio neto de la sociedad, el cual supone que en los instrumentos que participan en la cuota
liquidativa de la sociedad, la parte no recibida como remuneracion durante la vida de la sociedad,
sera recibida al final de ésta, y que aunque los titulares de este tipo de instrumentos prefirieran reci-
birlos lo mas pronto posible, nada obliga a la sociedad a entregarlos antes de su extincion. Por esta
razon, las decisiones judiciales o legislativas que obligasen al reparto a las acciones que participan
del pasivo no exigible de la sociedad irian en contra de la propia naturaleza del titulo.

Los titulares de un instrumento de neto financiero poseen una remuneracién menos segura que
la de un pasivo financiero; en cambio, el rendimiento de un instrumento de neto financiero no tiene
limite maximo, como ocurre con el de un pasivo financiero.
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La remuneracion de un neto financiero no es una obligacion contractual de la empresa, sino
que es pagadera a discrecion del emisor, quien tiene pleno poder para omitirla. La omision de la retri-
bucion de un instrumento de neto financiero no es un incumplimiento de la obligacion de la empre-
sa con sus inversores; sin embargo, toda empresa esta obligada a pagar la remuneracion de los
pasivos financieros si se cumplen las condiciones y plazos.

La principal ruptura entre el concepto juridico y econdmico en Espaiia es la inclusion, en la
disposicion adicional decimoquinta de la LRLMYV, donde se obliga a entregar el dividendo preferen-
te en el ejercicio que posea beneficios, situacion que se hace extensible al resto de privilegios del
derecho a recibir ganancias. Tras esta modificacion es necesario establecer un analisis economico de
cada uno de los privilegios juridicos de los dividendos para el caso espafiol.

Preferencia. Un instrumento de privilegio preferente es el que, una vez la sociedad emisora
decide conceder dividendos a sus titulares, les remunera en un momento anterior en el tiempo res-
pecto a los accionistas de las clases ordinarias.

Con la legislacion espafiola anterior a 1998, una preferencia en el reparto de dividendos debe-
ria ser registrada siempre como neto financiero. Estos titulos no obligarian al emisor a repartirlos,
sino que si el emisor acuerda repartirlos deberia remunerar antes a los titulares de acciones preferen-
tes. De esta manera, un titulo mantendria la condicion de neto financiero si la empresa emisora deci-
diera no remunerar a los titulares aunque posea beneficios.

La simplicidad de este tratamiento queda modificada con la LRLMYV que obliga, a las socie-
dades cotizadas y a las no cotizadas sin mencion estatutaria en contra, a conceder dividendos en el
primer ejercicio que tuvieran beneficios distribuibles; esta situacion anula la voluntad del 6rgano
gestor de la sociedad emisora, por lo que deberian ser registrados como instrumentos de pasivo
financiero.

Si una empresa no cotizada establece en sus estatutos que no es obligatorio conceder el divi-
dendo privilegiado en el primer ejercicio que tuviera beneficios distribuibles, el titulo deberia ser
registrado como un instrumento de neto financiero.

En resumen, en la legislacion espafola actual las sociedades cotizadas y las no cotizadas, sin
mencion estatutaria en contra, estan obligadas a conceder remuneracion en el primer ejercicio en el
que tuvieran beneficios distribuibles, por lo que deberian registrar esas fuentes de financiaciéon como
instrumentos de pasivo financiero; sin embargo, las empresas no cotizadas que establezcan en sus
estatutos la no obligatoriedad de conceder el dividendo privilegiado en el primer ejercicio en el que
tengan beneficios distribuibles, teniendo la potestad de no concederlo, deberan registrar esa fuente
de financiacion como un instrumento de neto financiero.

Dividendo adicional. La regulacion tradicional de este privilegio no conlleva la exigibilidad
de recursos por parte del titular, por lo que el emisor deberia considerar la contrapartida del titulo
como un instrumento de neto financiero. Por el contrario, con la disposicion adicional decimoquinta
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de la LRLMYV, y suponiendo una homogeneidad en la ley, la entrega de riqueza es obligatoria cuan-
do existan recursos repartibles, por lo que la accion tendra derecho de exigibilidad y la empresa emi-
sora debe considerarla pasivo financiero.

Derecho a la acumulacion. El privilegio acumulativo concede un derecho a que se acumulen
los dividendos en los ejercicios en los que no se conceda el reparto. La sociedad emisora esta obli-
gada a abonar los dividendos atrasados de sus instrumentos con privilegio de dividendo acumulado,
antes de remunerar sus acciones ordinarias. Para que una retribucion acumulativa tuviese la consi-
deracion de remuneracion de neto financiero, la empresa emisora deberia tener la facultad de poder
decidir si entregar la remuneracion o no en el ejercicio que posea beneficios repartibles. Sin embar-
g0, el tratamiento de la legislacion espafiola convierte al titulo en un instrumento de pasivo financie-
ro, pues existe la obligacion de entregarlo en cuanto genere beneficios.

Para analizar la actual regulacion del derecho de acumulacion partimos de una hipoétesis: en el
primer ejercicio que existan beneficios distribuibles es obligado conceder el dividendo acumulado,
independientemente de la voluntad del empresario. Tras la LRLMYV, el TRLSA (art. 50.3) obliga a
que los dividendos preferentes se entreguen independientemente de la voluntad del empresario. Igual
ocurre con las acciones sin voto (art. 91.1 TRLSA), que poseen un dividendo adicional y un derecho
a la acumulacion, y que también estan obligadas a que cuando existan beneficios se concedan los
dividendos adicionales y acumulativos. Por esta razon, suponiendo una homogeneidad en la ley, un
dividendo acumulativo debe ser concedido en cuanto la empresa posea beneficios.

Aceptando este razonamiento, el derecho a la acumulacién en Espaia convierte a los instrumen-
tos financieros que lo posean en pasivos financieros, ya que conceden a sus titulares una remuneracion
independiente de la voluntad del empresario. La empresa tiene la obligacion de abonar los dividendos
privilegiados; en consecuencia, deberian ser considerados pasivos exigibles tanto los dividendos deci-
didos por la Junta como los no decididos en este ejercicio y acumulados de ejercicios anteriores.

Los titulos que estan obligados a acumular los dividendos en los periodos que haya pérdidas
hasta el primer ejercicio en que existan beneficios distribuibles deberan considerarse pasivo finan-
ciero, porque normalmente generaran beneficios repartibles en algin ejercicio. Con caracter excep-
cional, si la empresa llega a la finalizacion de su vida con anterioridad a que algun ejercicio tenga
beneficios, se deberia producir un ingreso extraordinario al compensar ese pasivo.

Para el IASB (1998.¢) la acumulacion no es representativa a la hora de identificar la naturale-
za econdmica de un instrumento financiero. Estamos de acuerdo con su razonamiento, ya que este
pronunciamiento se refiere a la acumulacion tal como lo define la legislacion estadounidense, donde
la accion con privilegio de acumulacion no estd obligada a la concesion del dividendo cuando la
empresa posee beneficio, por lo que es un instrumento de neto financiero. En nuestro pais ocurre lo
contrario, si no se concede dividendo porque existen pérdidas, se acumula hasta el primer ejercicio
en que existan beneficios repartibles.

Derecho a un porcentaje de la base repartible. En este caso, la base de reparto se divide
entre los accionistas, pero una clase de acciones se asegura un porcentaje sobre la base repartible o
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sobre los beneficios de este ejercicio, cada vez que la sociedad tome la decision de repartir dividen-
dos. Por esta razon, el reparto del dividendo depende de la consecucion de un beneficio repartible y
de la voluntad de la gerencia para entregarlo, debiendo considerarse neto financiero.

Derecho de un dividendo minimo superior. Un privilegio de aumentar el dividendo minimo
del articulo 130 del TRLSA so6lo sera concedido si existen beneficios y existe la voluntad de la empre-
sa emisora, por lo que es un instrumento de neto financiero.

Acciones sin voto. Los titulares de las acciones sin voto pueden ser beneficiarios de dos dere-
chos: dividendo adicional y acumulacion. La legislacion mercantil espafiola convierte a todas las
acciones sin voto que tengan cualquiera de los dos derechos en pasivos financieros, porque ambos
privilegios llevan a cualquier titulo a ser considerado un pasivo financiero.

El analisis econdmico de cada uno de los privilegios de los dividendos admitidos juridicamen-
te en Espafia debe ser comparado con el tratamiento en Estados Unidos.

Mientras que el analisis economico de la legislacion americana respecto al derecho de rescate
es analogo al espanol, en el analisis para el derecho a recibir beneficios existen diferencias provoca-
das por figuras que solamente reconoce una legislacion, y por figuras reconocidas en ambos ordena-
mientos, pero con esencia econdmica diferente.

Las diferencias entre las figuras reconocidas en ambas legislaciones se derivan de que la nor-
malizacidn espafiola obliga, a las empresas que emiten algunas acciones con privilegios sobre la
remuneracion, a entregar dividendos en cuanto obtengan beneficios, lo que conlleva conceptuar algu-
nos titulos privilegiados en el derecho al beneficio como pasivo financiero. Por el contrario, en Esta-
dos Unidos ninguna de las acciones privilegiadas con privilegios sobre el derecho de los beneficios
ofrece garantia contractual de cobrar los dividendos, ya que no aseguran que los dividendos seran
pagados, simplemente aseguran que les seran abonados los dividendos correspondientes antes que a
los accionistas ordinarios. Como la legislacion norteamericana respeta la voluntad del emisor para
distribuir remuneracion, son neto financiero.

En la normativa norteamericana las acciones con privilegios en los derechos al beneficio, al
igual que ocurre en las acciones ordinarias, llegan a ser deudas solamente cuando la entrega de remu-
neracion sea decidida por la empresa emisora (HUNT et al., 1972, 327), (SCHALL y HALEY, 1980, 697)
(Tunc, 1985, 56), (MCCULLERS y VAN DANIKER, 1985, 334) (HEINKEL y ZECHNER, 1990, 3), (SCHALL
y HALEY, 1980, 697) (INGRAM y BALDWIN, 1998, 304) (EPSTEIN y MIRZA, 1998, 587) (KIES y WEY-
GANDT, 1998, 775). La tnica opinidn contraria la aporta Cook (1999, 74), el cual, reconoce la exis-
tencia de «(...) ciertas emisiones de acciones con una estipulacion contractual para entregar
dividendos a sus titularesy»; si este excepcional caso acaeciere, deberian ser consideradas pasivo
financiero.

La posible justificacion de la asimetria del tratamiento juridico del privilegio sobre el benefi-
cio en Espaiia y en Estados Unidos puede deberse a la diferente motivacion que poseen las empresas
de cada pais a la hora de decidir el reparto. En la mayoria de los paises, incluido Estados Unidos, el
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reparto se considera una cuestion de imagen y, cuando muchas sociedades necesitan recursos, prefie-
ren pedirlos al mercado manteniendo sus pagos de dividendos en funcion de los beneficios; ademas,
las compafiias temen suprimir dividendos sin motivo porque la negativa al reparto puede disminuir la
cotizacion. El interés internacional de ofrecer remuneracion a los accionistas no tiene su reflejo en
Espafia. La tendencia actual de las empresas espaiolas es reducir el reparto, obligando al ahorrador a
esperar plusvalias tinicamente de la venta de los titulos. Si las empresas extranjeras no son tan reacias
como las espaiolas a repartir, conceder a los accionistas un porcentaje mayor sobre el reparto parece
un considerable privilegio; el mismo privilegio concedido en Espaiia parece escaso, por lo que nuestro
legislador establece que una vez se obtenga beneficio debe conceder el dividendo obligatoriamente.

La costumbre admitida generalmente en Estados Unidos de entregar beneficios repartibles de
forma ordinaria no significa que deba asumirse que siempre se realizara, sino que debe atenderse a
los derechos y obligaciones derivados de los acuerdos contractuales. Por esta razon, no tendria sen-
tido la afirmacion realizada por el FASB (1990.b, 10), HousToN y HOUSTON (1991, 49) y BREALY et
al. (1996, 364), que consideran las acciones privilegiadas con floating dividend rates, en todos los
casos, como instrumentos similares a una deuda, tenga la empresa emisora obligacion de entregar
recursos ante las variaciones en el interés variable o pueda evitar su entrega.

Entre las figuras juridicas espafiolas no reconocidas en el derecho americano se encuentra el
«dividendo adicional». El dividendo de las acciones privilegiadas norteamericanas consiste en una
cantidad fija constante e independiente de los resultados de la sociedad, por lo que puede darse el
caso de que las acciones ordinarias concedan mayor dividendo que ellas. Las acciones privilegiadas
norteamericanas tienen mayores probabilidades de recibir dividendos con regularidad que las accio-
nes ordinarias, pero las ordinarias tienen mayores oportunidades de recibir mas cuantiosos dividen-
dos. De esta forma, en Estados Unidos, los accionistas privilegiados estan protegidos de las pérdidas,
pero en la mayoria de los casos las épocas de aumento de riqueza no les afectan positivamente.

Las tnicas emisiones que podrian asemejarse al dividendo adicional espaiiol son las partici-
pating preferred stock, en las que se obtiene una cantidad fija de dividendos vy, si se alcanzan unas
condiciones, entran en el reparto, junto a las ordinarias, del exceso sobre el limite planteado. Sin
embargo, el dividendo adicional concede un derecho a un porcentaje y, desde el principio, entra en
la base de reparto del resto de los beneficios junto con los accionistas ordinarios.

A las participating preferred stocks les corresponde una cantidad por ser acciones preferentes
y, ademas, entrarian en el reparto de las cantidades que superen estas condiciones, de la misma forma
que las acciones ordinarias, pero sin que el emisor esté obligado a entregarlos en cuanto tenga resul-
tados positivos; por esta razon, su naturaleza econdmica es de neto financiero.

Por su parte, si el dividendo adicional fuese reconocido en Estados Unidos, deberia ser regis-
trado como neto financiero.

Otras figuras juridicas americanas no reconocidas en el Derecho espaiiol son las Adjustable
preferred stock y las Ductch-auction-rate preferred stock. La naturaleza econémica de ambas debe
partir de las condiciones definidas en el contrato; si el emisor debe entregar la remuneracion en fun-
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cion de un indice, no estando la entrega supeditada a la voluntad del emisor, el titulo es pasivo finan-
ciero; por el contrario, si no estd obligada a entregarla en cuanto tenga beneficios, es un instrumento
de neto financiero. En Estados Unidos deberian contabilizarlo siguiendo estas directrices, al igual
que si alguna vez son incluidas en nuestro ordenamiento. El cuadro 3 incluye la consideracion eco-
némica de las acciones preferentes.

CUADRO 3. Consideracion economica de las acciones preferentes

Empresas cotizadas Empresas no cotizadas

La empresa estda obligada estatutariamente a
repartir el dividendo en cuanto aparezca un Pasivo exigible Pasivo exigible
beneficio distribuible

La empresa rechaza estatutariamente la obligacion
de repartir el dividendo en cuanto aparezca un Pasivo exigible Pasivo no exigible

beneficio distribuible

FUENTE: Elaboracion propia.

7. TRATAMIENTO CONTABLE DE LAS DIFERENTES CLASES DE ACCIONES

La denominaciéon mas apropiada, para identificar las acciones que conceden unos derechos
no ordinarios, es el concepto de clase, porque recoge las emisiones de acciones con mas derechos,
menos derechos o simplemente diferentes. El concepto de clases de acciones debe ser identificado
con exactitud, para lo cual es necesario registrar en cuentas diferentes cada una de ellas para aumen-
tar la capacidad informativa. En el contexto internacional existe un importante nimero de empresas
que no contabilizan adecuadamente las clases de acciones. En Estados Unidos se suele diferenciar
las aportaciones de accionistas ordinarios y de privilegiados, pero no se identifican por separado las
diferentes acciones privilegiadas y, lo que es mas grave, entre las denominadas ordinarias existen
emisiones con diferentes derechos. Por ejemplo, en la empresa Harcourt General (www.harcourt.com)
coexisten dos emisiones de acciones ordinarias en la que su clase B no permite la transmision de
sus titulos excepto a miembros familiares, mientras que la otra emision posee el derecho de trans-
mitir sus acciones libremente. La legislacion espanola debe individualizar las clases de acciones
porque aumenta la informacion y porque permite conocer qué emisiones deben respetar el articulo
50.1 del TRLSA, donde se expresa que unicamente se podran emitir observando las formalidades
prescritas para la modificacion de Estatutos, y el articulo 148 del TRLSA, sobre la lesion de los
derechos de una clase de acciones.

Una vez reconocida la necesidad de individualizar las diferentes clases de acciones en la masa
de pasivo, identificamos tres posturas para realizarla: basada en criterios juridicos, aproximacion
econdmica y una propuesta totalmente econdomica.
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La postura adoptada por el ordenamiento contable estadounidense y el recogido en el PGC
1990 es registrar las clases de acciones atendiendo a los criterios juridicos (fondos propios, aporta-
ciones de los propietarios, certificado de propiedad...), tanto mercantiles (recursos para proteger a
los acreedores) como fiscales (remuneracion deducible).

Los principios contables estadounidenses (USGAAP) no distinguen entre acciones privile-
giadas y ordinarias a efectos de clasificacion en el Balance, ya que ambas se situan dentro del
apartado Stockholder’s equite, reflejando la representacion de los titulos con naturaleza juridica
de acciones.

Por su parte, el FASB exige que la informacion referente a la estructura de capital se muestre
por separado en tres categorias:

+ Informacion sobre valores. La entidad debe proporcionar en sus estados financieros una
explicacion resumida de los derechos y privilegios que afectan a los diversos tipos de
valores en circulacion: condiciones del privilegio sobre dividendos, condiciones del pri-
vilegio sobre la cuota de liquidacion, condiciones del derecho de acumulacion, precio y
fechas de rescate, precios y plazos de conversion. Ademas de la informacidn sobre los
derechos y privilegios asociados a los valores, debera exponerse el numero de titulos
emitidos en la conversion, el ejercicio o el cumplimiento de las condiciones requeridas
durante el periodo fiscal anual mas reciente y durante los periodos intermedios siguientes
(FASB, 1997.b, 4-5).

» Preferencia de liquidacion de las acciones privilegiadas. La sociedad debe reflejar la prefe-
rencia de liquidacion de acciones privilegiadas y la cantidad total o por accion de demoras
de pago en acciones privilegiadas acumulativas (FASB, 1997.b, 6-7).

* Acciones rescatables. La empresa reflejara los requisitos de amortizacion de todas las emi-
siones de acciones amortizables a precios fijos, determinables en fechas fijas o determina-
bles en cada uno de los cinco ejercicios siguientes (FASB, 1997.b, 8).

Ninglin organismo estadounidense regula la forma de diferenciar las clases de acciones, por
lo que la unica referencia al respecto se encuentra en la doctrina. Diferenciamos dos posturas, la pri-
mera, en la que los derechos y obligaciones de cada clase de acciones pueden ser diferenciados por
registro en cuentas diferentes o en la misma cuenta con diferenciacion en la Memoria (EPSTEIN Y
Mirza, 1998, 582); y una segunda, en la que inicamente se permite la representacion contable de las
aportaciones de cada clase en diferentes cuentas del Balance (MC MULLERS Y VAN DANIKER, 1985,
334) (KIMMEL Y WARFIELD, 1993) (HARTMAN et al., 1997, 955) (KIMMEL et al., 1998, 500) (INGRAM
y BALDWIN, 1998, 312).

En el PGC 1990 las acciones estaban contabilizadas también con criterios juridicos exclusiva-
mente; asi, la cuenta de capital reflejaba las aportaciones de los accionistas, fuesen de la clase que
fuesen: privilegiados u ordinarios. Esta cuenta se integraba en los fondos propios que reflejaban la
aportacion de los propietarios a la sociedad.
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Dado que la ley permitia la existencia de diferentes tipos de acciones, la cifra de capital social
podia subdividirse de acuerdo con las caracteristicas de cada tipo de acciéon emitida (capital ordina-
rio, capital privilegiado, capital con derechos restringidos). La distincion entre las cuentas de capital
de las diferentes clases de acciones existentes se consideraba necesaria, basandose en que no todas
las aportaciones de los socios conferian los mismos derechos. En el supuesto de la existencia de varias
clases de acciones, las empresas espafiolas debian mencionar de forma expresa el numero y el valor
nominal de las pertenecientes a cada una de ellas (AECA, 1992, 21) (TRLSA, art. 200).

Frente a la postura anterior, encontramos una aproximacion a criterios econémicos, materia-
lizada en una agrupacion independiente del pasivo y del neto.

Este enfoque se basa en que las acciones privilegiadas se encuentran a medio camino entre
la deuda y las acciones ordinarias, combinando caracteristicas de ambas. Como deuda aseguran
una remuneracion practicamente fija y tienen preferencia en la cuota de liquidacion sobre las ordi-
narias; como fondos propios los accionistas privilegiados poseen una remuneracion subordinada
a la deuda.

Segun los partidarios de esta forma de registro se deberia incorporar una tercera agrupacion
en el pasivo, diferente a los fondos propios y los pasivos exigibles, en la que se incluirian las accio-
nes confeccionadas como combinacion de las cualidades de las deudas y de las acciones. La incor-
poracién de las acciones privilegiadas de forma diferenciada de los fondos propios y de las deudas
es apoyada por TuNc (1985, 56), GREENE (1988, 101), SPILLER Y GOSMAN (1988, 486) WoODS y
BULLEN (1989), SCHOREDER ef al. (1991, 303), NAIR ef al. (1990), BARTH ef al. (1993), KIMMEL y
WARFIELD (1995, 152), HARTMAN et al. (1997, 957), SKOUSEN et al. (1998, 504), EPSTEIN y MIRZA
(1998, 41), Kies y WEYGAN (1998, 776) e INGRAM y BALDWIN (1998, 312).

Entre las interpretaciones que conceden los diferentes organismos sobre esta posible agrupa-
cion independiente, nos encontramos con la normativa del SEC (1979.a), que obliga a las empresas
que coticen a diferenciar las redeemable preferred stock y las nonredeemable preferred stock de las
deudas y de las acciones ordinarias. En la agrupacion redeemable preferred stock se incluyen las
acciones privilegiadas con fecha de rescate predeterminada o a voluntad del inversor, incorporando
en las nonredeemable preferred stock el resto de acciones privilegiadas.

En 1989 The Office of the Comptroller of the Currency (OCC), The Federal Reserva Board
y The Federal Deposit Insurance Corporation unificaron criterios para dividir la financiaciéon de
los bancos en tres categorias. La primera incluye los accionistas ordinarios y las acciones privile-
giadas no acumulativas. La segunda registra las acciones privilegiadas con dividendos acumula-
bles, con fecha de rescate prefijada, con un dividendo prefijado en funcion de las condiciones del
mercado o con un derecho de conversion. La ultima recoge separadamente la financiacién con
deudas.

Para el FASB (1990.b, 200) (1991) se deberia reconocer una partida denominada temporary
equity o contingent equity financing, independiente de los fondos propios y del pasivo, donde se
incluiran todas las acciones rescatables, excepto las que sean a opcion del emisor. AICPA (1970.a),
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ARSC (1977) e ICAEW (1987) también diferencian las acciones rescatables, excepto las que sean a
opcidn del emisor, del resto de acciones y de las deudas.

Entre las empresas que se acogen al reconocimiento de las acciones privilegiadas en un apar-
tado diferenciado se encuentra Sprint Corporation (www.sprint.com).

Atendiendo a criterios totalmente econdmicos se debe establecer una diferenciacion de los
instrumentos financieros adaptada a la naturaleza contractual del titulo.

Si atendemos a la naturaleza econémica del titulo, desterrando los conceptos juridicos, cla-
sificaremos la masa patrimonial de pasivo en exigible y no exigible. En virtud de este criterio
clasificatorio diferenciamos las fuentes de financiacion como instrumentos de pasivo financiero
o de neto financiero, incorporando los primeros en el pasivo exigible y los segundos en el pasivo
no exigible. En un primer momento los pasivos no exigibles estan formados unicamente por la
aportacion de los titulares de neto financiero a la sociedad, para posteriormente aumentar o dis-
minuir por la variacion del resto de pasivos no exigibles.

Al diferenciar, por medio de criterios juridicos, los fondos propios de los ajenos, inicamen-
te se consigue mostrar las restricciones mercantiles que permitan un cierto nivel de seguridad en
el trafico mercantil. Por otro lado, no parece adecuado incorporar una tercera agrupacion indepen-
diente del capital y del pasivo, ya que una division adicional de la masa de pasivo empeoraria el
analisis de las cuentas anuales y el reflejo de la situacién econémica de la empresa.

La propuesta econdmica consiste en contabilizar las fuentes de financiacion de la empresa
en funcion de los derechos y obligaciones econdmicas que se derivan del contrato, sin tener en
cuenta las concepciones mercantiles y fiscales. Para ello, aplicamos el criterio econdmico de exi-
gibilidad (la obligacion o no, por parte del emisor, de entregar recursos antes de la extincion de la
sociedad) en vez de la diferenciacion juridica del pasivo, basada en recursos propiedad de los
accionistas y recursos no propiedad del accionista, y la diferenciacion fiscal de titulos, atendiendo
a si la remuneracion es deducible o no.

Para clasificar un titulo como pasivo financiero o como neto financiero es necesario atender
exclusivamente a las consecuencias contractuales. No estamos de acuerdo con el IASB (1998.c, 22),
que pretende contabilizar como pasivo financiero un titulo con caracteristicas de neto financiero
en el contrato de emision, pero que es reconducido artificialmente por la empresa emisora hasta
convertirlo en un elemento con rasgos de pasivo financiero. Este organismo ofrece como ejemplo
una accion preferente que no contemple el rescate obligatorio o el rescate a voluntad del tenedor,
pero que incorpore el derecho a un dividendo obligatorio creciente, de manera que, en un futuro
predeterminado, la rentabilidad por dividendo pueda estar programada en un tipo tan alto que el
emisor se vea impedido a rescatar el instrumento por razones econdémicas. En la misma situacion
se encontraria la estrategia de la empresa al intentar, por ejemplo, conceder un dividendo obliga-
torio. En ambas situaciones, debemos atender a los efectos contractuales, porque es a lo que esta
realmente obligada la sociedad. Las estrategias artificiales pueden modificarse a voluntad de la
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empresa, lo que necesariamente deberia producir una variacién en el registro contable que perju-
dicaria la representacion del principio de uniformidad.

8. TRATAMIENTO CONTABLE DE LAS ACCIONES SIN VOTO

En la legislacion norteamericana no existe una figura determinada de acciones sin voto regula-
da como tal, sino que la mayoria de las acciones privilegiadas no conceden a sus titulares el ejercicio
de este derecho; por el contrario, en Espaia si aparece regulacion concreta sobre esta figura.

Las acciones sin voto son consideradas internacionalmente como una subcategoria de las accio-
nes preferentes con unos derechos diferentes a los de otras emisiones. Las acciones sin voto se dife-
rencian de las obligaciones con clausulas de participacion en los beneficios y de las obligaciones
convertibles en acciones porque representan una fraccion del capital social, porque su remuneracion
es considerada legalmente como dividendos y porque fiscalmente poseen la condicion de no dedu-
cibles. Atendiendo a todos estos criterios juridicos, se registran formando parte de capital social,
siempre dentro del pasivo no exigible.

Seglin los criterios economicos, las emisiones de acciones sin voto en Espafia son pasivos
financieros, porque el emisor esta obligado a entregar riqueza en cuanto tenga beneficios repartibles;
esto se debe a que los titulares de las acciones sin voto pueden ser beneficiarios de dos derechos,
dividendo adicional y acumulacién, y ambos privilegios obligan a registrar un titulo como pasivo
exigible. Sin embargo, en Estados Unidos el derecho de voto no da la consideracion de pasivo exi-
gible, debiéndose analizar el resto de los derechos.

9. TRATAMIENTO CONTABLE DEL DIVIDENDO ACUMULADO

En Estados Unidos el emisor no tiene obligacion de entregar los dividendos en cuanto tenga
beneficio; la tnica obligacion para el emisor es que no podré distribuir dividendos a las acciones
ordinarias hasta que los dividendos acumulados (in arrears) sean entregados a los accionistas privi-
legiados. De esta forma, existen dividendos acumulados de muy larga duracion sin obligacion de
entregarlos; por ejemplo, los accionistas privilegiados de Long Island Lighting Company tuvieron
dividendos acumulados devengados sin recibir dividendo desde 1984 hasta 1997.

La doctrina estadounidense considera que los dividendos devengados y acumulados no deben
reflejarse en el Balance como un pasivo exigible, ya que no existe una deuda hasta que el Consejo
de Administracion decida el reparto, proponiendo, por el contrario, registrarlo en una note (informa-
cion adicional del Informe Anual). Entre los autores que abogan por este criterio de contabilizacion
destacan SPILLER y GOSMAN (1988, 494), HERMANSON et al. (1989, 513), WALGENBACH (1990, 478),
SCHROEDER et al. (1991, 537), Ross et al. (1997, 424), VAN HORNE (1997, 576), SKOUSEN et al. (1998,
467), KIMMEL et al. (1998, 501) y KiEs y WEYGANDT (1998, 775).

148 RCyT. CEF, num. 323, pags. 119-164
Fecha de entrada: 30-04-2009 / Fecha de aceptacion: 15-07-2009



PGC 2007 Y PGC PYMES: CLASES DE ACCIONES Miguel Angel Villacorta Hernandez

En Espafia también se plantea la controversia de como presentar los dividendos acumulados,
barajandose dos opciones: como un pasivo en el balance o como una mera contingencia sobre la que
se informara en la memoria.

En opinion de la consulta del BOICAC ntimero 13 de mayo de 1993 sobre el tratamiento con-
table de la deuda por el dividendo minimo de las acciones sin voto y la nimero 16 de marzo de 1994
sobre el tratamiento contable del dividendo minimo cuando no existan beneficios en el ejercicio
(ambas emitidas cuando estaba vigente el PGC 1990), los dividendos acumulados no deben ser regis-
trados en el balance, sino que tnicamente deben ser puestos de manifiesto en la memoria. Esta pos-
tura es consecuencia directa de la consideracion, por parte del ICAC, del dividendo minimo como
un pasivo solamente cuando se haya aprobado el correspondiente acuerdo de distribucion del resul-
tado, pues hasta entonces no existe un derecho de cobro del accionista frente a la sociedad.

Esta opinion era considerada favorablemente por la mayoria de los autores, ya que tal crédi-
to nacera cuando la Junta resuelva sobre la aplicacion del resultado, fijando la cuantia del dividen-
do a distribuir, aunque son conscientes de que debe hacerse constar en la memoria por ser una
informacion util para los usuarios de los estados financieros. Coinciden con esta opinion, entre otros,
CEA (1992, 73), CERVERA y GARCIA (1994, 26), SERRANO (1994, 14), AECA (1996, 22) y CANIBANO
(1997.a, 318).

El tratamiento espaiiol y estadounidense coincide, pues impiden el registro de los dividendos
acumulados como pasivos exigibles porque no se conoce la cuantia y el momento de la entrega. Bajo
esta interpretacion, las acciones privilegiadas con dividendo acumulado poseen naturaleza legal de
accion, y su retribucion es considerada legalmente como dividendo. La practica contable, basada en
criterios juridicos, considera que el derecho de crédito de los accionistas inicamente surgira cuando
la Junta General de Accionistas resuelva sobre la aplicacion del resultado del ejercicio, es decir, en
el ejercicio que se obtengan los beneficios.

A pesar de estos argumentos existen cuatro razones para reconocer los dividendos acumulados
como pasivo exigible en el balance.

La primera es la coherencia con la hipétesis de devengo. Atendiendo a la hipdtesis de devengo,
desde el momento en que no existen beneficios repartibles se devenga un derecho del accionista a
recibir el dividendo en cuanto se generen beneficios repartibles; por tanto, la posicion del ICAC no es
acorde con el principio de devengo, pues existe un derecho de cobro por parte de los accionistas.

En segundo lugar, por coherencia con las condiciones contractuales. Derivado del contrato, la
empresa emisora tiene una obligacion de entregar activos en el ejercicio que existan resultados posi-
tivos, que nace en el momento en que no existan beneficios repartibles.

La tercera razon es mantener coherencia con el registro de los instrumentos financieros. La
corriente de opinion actual, observada en el IASB (1978, 3) (1997.b, 59) (1998.b, 27), FASB (1984, 1)
(1996.b, 45) y ASC (1986, 14), es que la medida incierta de un instrumento financiero no puede ser
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un eximente para ser reconocido. Basandose en esta idea, un instrumento financiero debe ser reco-
nocido en el momento en que entra a formar parte de los compromisos contractuales establecidos
entre las dos partes (titular de un activo financiero y de un pasivo financiero), sin que sea necesario
que haya existido corriente monetaria ni real, sino simplemente que una parte del contrato se haya
obligado a algo con la otra parte. La remuneracion de las acciones privilegiadas en Espafia tiene la
misma naturaleza que el instrumento financiero denominado «opciones financierasy, ya que existe
un emisor de titulos que unicamente entregara riqueza al titular si existen beneficios repartibles. Si
aceptamos que la medida incierta no puede ser un eximente para que un instrumento financiero sea
reconocido como tal en la contabilidad de sus titulares, tampoco debe ser un eximente contabilizar
la remuneracion de un instrumento financiero si posee las mismas caracteristicas.

En cuarto lugar, el registro del dividendo acumulado y no entregado a los accionistas es fun-
damental a la hora de predecir cash-flow futuros (muy importante en el nuevo PGC, al incluir el
estado de flujos de efectivo) y como indicador de la flexibilidad financiera y de la liquidez.

Por todas estas razones, el tratamiento fundamentado en criterios juridicos es mejorable, esta-
bleciendo a continuacion una propuesta de registro basada en criterios economicos, totalmente con-
cordante con las actuales estructuras definitorias, de reconocimiento y de valoracion del pasivo.

Podemos diferenciar varias posibilidades: la empresa emisora cotiza o no cotiza, tiene limita-
da en estatutos el plazo para entregar el dividendo acumulado o no tiene tal limitacion, y por ultimo,
la remuneracion es cuantificable antes de la distribucion de resultado o no es cuantificable (la remu-
neracion puede ser variable pero también fija, ya que puede establecerse que la remuneracion sea un
porcentaje sobre el valor de emision o sobre el nominal).

No deben ser considerados como pasivo exigible los dividendos acumulados en Estados Uni-
dos, ya que los accionistas no tienen derecho a exigir al emisor el traspaso de recursos. Respecto al
tratamiento en Espafia, es necesario analizar las caracteristicas contractuales de la empresa y la nor-
mativa actual.

La consulta del ICAC y las opiniones de los autores espaiioles, anteriormente mencionados, fue-
ron realizadas con anterioridad a la reforma del TRLSA realizado en la LRLMYV, donde desaparece el
plazo de cinco afios para el pago de los dividendos en las cotizadas, pagandose en el primer ejercicio
con beneficios sin limite de plazo. En la actualidad es obvio que el supuesto normal es que el dividen-
do se pague mas tarde o mas temprano, por lo que el dividendo correspondiente (minimo y el que le
corresponda del ordinario) debe ser considerado como una deuda desde el periodo que se devengue, ya
que desde ese momento nace un derecho de cobro del accionista frente a la sociedad emisora.

Teniendo en cuenta esta regulacion, los dividendos acumulados de empresas no cotizadas y de
empresas cotizadas que contractualmente hayan puesto un limite a la entrega del dividendo no debe-
ran reconocerse hasta que la empresa emisora apruebe la cifra de beneficios y el acuerdo de distri-
bucion de los beneficios, donde se cuantificara su remuneracion. Sin embargo, en la misma situacion,
para las sociedades cotizadas sin limitacion estatutaria, se espera que normalmente la entidad obten-
dra un resultado positivo antes de su extincion. Por esta razén, lo 16gico es contabilizar la remune-
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racion acumulada en el momento de su acumulacion como una deuda, que sera pagada de forma casi
segura, pero de momento indeterminado.

La normalizacién actual impide su contabilizacion directa, teniendo que atender a la cuantifi-
cacion de la remuneracion en todas las situaciones. Sin embargo, nuestra propuesta es diferenciar las
situaciones atendiendo al momento de su cuantificacion.

En el supuesto que sea necesario el acuerdo de aplicacion del resultado para conocerse la
cuantificacion de la deuda (como la regulacion espafiola del dividendo preferente y dividendo acu-
mulado variable), la fecha de reconocimiento de la deuda sera el momento del acuerdo de la Junta
en la que existan beneficios repartibles. En estos casos, no debera reconocerse hasta que la empre-
sa emisora apruebe la cifra de beneficios y el acuerdo de distribucion de los beneficios, donde se
cuantificard su remuneracion. Este proceso no es unico, también ocurre con la financiacién consi-
derada legalmente deudas, cuya remuneracion esta basada en funcion de un indice externo, por
ejemplo bursatil; en este caso, no conocemos la cuantia de la remuneracion hasta que no se produz-
ca el indice sobre el que se calcula la deuda.

Para los supuestos en los que se conoce la cuantificacion (como el dividendo acumulado fijo
en Espafia) se debe reconocer contablemente en el ejercicio que se acumule, porque, atendiendo al
criterio de empresa en funcionamiento, mas tarde o mas temprano la empresa tendra beneficios, y en
cuanto esto ocurra la empresa debe repartir los beneficios acumulados. En caso de que la empresa
nunca obtenga beneficios, no tiene obligacion de remunerar los titulos, por lo que contablemente se
traspasaria de la cuenta de pasivo a una cuenta de ingresos extraordinarios, lo que aliviaria su posible
mala situacion de cara a la liquidacion.

El cuadro 4 recoge el resumen del reconocimiento contable de las acciones privilegiadas con
dividendo acumulado, en funcién de la cotizacion y limitacion estatutaria de la empresa y la cuanti-
ficacion de ese dividendo.

CUADRO 4. Reconocimiento contable propuesto para las acciones privilegiadas con
dividendo acumulado.

Acciones Cuantificacion Reconocimiento contable

Pasivo no exigible reconocido en el ejercicio

Acciones no cotizadas y Cuantificacion desconocida .
con beneficio

acciones cotizadas con

e . . . . Pasivo no exigible reconocido en el ejercicio
limitacion estatutaria Cuantificacion conocida

con beneficio

. ., . Pasivo exigible reconocido en el ejercicio con
. . . Cuantificacion desconocida .
Acciones cotizadas sin beneficio

limitacion estatutaria . ., . Pasivo exigible reconocido en el ejercicio sin
Cuantificacién conocida

beneficio

FUENTE: Elaboracion propia.
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10. TRATAMIENTO CONTABLE DE LAS ACCIONES RESCATABLES

En Estados Unidos el balance de situacion requiere el desglose de las acciones rescatables
emitidas, los requisitos de rescate y un calendario de los rescates exigidos para cada uno de los cin-
co afios siguientes (FASB, 1981, 10.c).

Existen dos tendencias para contabilizar las acciones rescatables: considerar todas las acciones
fondos propios, seglin proponen los USGAAP, o diferenciar entre las acciones rescatables a opcion
de inversor y a fecha fija por un lado y las acciones privilegiadas no rescatables y las rescatables a
opcioén del emisor, por otro (AICPA, 1970.a) (SEC, 1979.a) (FASB, 1990.b, 200).

Uniendo estas dos clasificaciones, todos los organismos y autores admiten que las acciones
ordinarias y rescatables a opcion del emisor deben ser tratadas como fondos propios. En lo que si
existe diferencia es en el tratamiento contable aplicable a las acciones rescatables a opcion del emi-
sor y a plazo prefijado; mientras que el FASB (1983) las considera fondos propios, AICPA (1970.a),
SEC (1979.b), NAIR ef al. (1990), BERNSTEIN (1993.A, 221) (1993.b, 612) (1995, 156), HARTMAN et
al. (1997, 957) y Kies y WEYGAN (1998, 776) las tratan como deudas.

Por otra parte, AICPA (1966) y JOHNSON y WITTAM (1998, 280) proponen que las acciones
rescatables con prima se valoren a valor de reembolso, igual que las deudas.

Antes de 1998, la legislacion y doctrina en Espaifia apuntaban como la diferencia fundamental,
entre las acciones y las deudas, que los tenedores de acciones no tenian derecho a pedir la amortiza-
cion de sus acciones. Esta situacion se modifica con la inclusion en nuestro ordenamiento de accio-
nes rescatables que incluyen cldusulas de amortizacion obligatoria. Estos titulos imponen a las
compaifiias emisoras obligaciones de desembolso de fondos en fechas especificadas, que es precisa-
mente una carga que supuestamente no imponen los verdaderos titulos de participacion. Basandose
en lo anterior, la exposicion de motivos de la LRLMYV considera las acciones rescatables un género
intermedio entre acciones y obligaciones (renta fija o renta variable).

La normalizacién contable espaiiola plantea las acciones rescatables en todo momento como
acciones pertenecientes a los recursos propios, como puede observarse en la exposicion de motivos
de la LRLMV y la propia inclusion de su legislacion en el Capitulo IV del TRLSA, denominado «de
las accionesy.

Teniendo en cuenta esta diferenciacion, las acciones rescatables conceden a su titular todos los
derechos que tienen los accionistas-propietarios, aunque sea con caracter de temporalidad.

Si atendemos a la naturaleza juridica de los titulos, las acciones rescatables son acciones vy,
como tales, sus titulares poseen la caracteristica de propietarios, por lo que deben ser incluidas en los
fondos propios de la sociedad.

Aungque se admitieran los razonamientos juridicos para analizar la naturaleza de las acciones
privilegiadas, no deberia aceptarse que las acciones rescatables puedan ser consideradas ordinarias
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como pretende ALONSO (1999, 29), ya que las acciones rescatables poseen un derecho adicional sobre
las ordinarias y siempre deben ser entendidas como una clase diferente.

Antes de la entrada en vigor del PGC 2007 y el PGC PYMES, VEIGA y MARTIN (1999, 159),
DE LA VEGA et al. (1999, 52) y GALLEGO et al. (2000, 244) consideraban todas las acciones rescata-
bles como integrantes de los fondos propios en el subgrupo 10 de capital suscrito, registrandolas por
su valor nominal.

A pesar de la condicion juridica del titulo, la naturaleza de algunas acciones rescatables nos
hace suponer que econdémicamente son mas titulos de pasivo exigible que de neto. Entre cllas
sefalamos:

» Las acciones rescatables con fecha de rescate prefijada poseen semejanzas de tipo financie-
ro con la emision de un empréstito, porque la empresa emisora debera entregar a los accio-
nistas una cantidad fija de dinero transcurrido ese periodo.

» Los accionistas que adquieran una accion con caracter rescatable no buscan pertenecer a la
empresa de forma duradera, sino que sus titulos nacen con la finalidad de ser amortizados.
Salvo que la empresa tenga que dejar de existir por una causa extraordinaria, las acciones
rescatables no permaneceran en la empresa para recibir la cuota de liquidacion.

» Las acciones rescatables pueden poseer un interés implicito (entendido como diferencia
entre el precio de venta de la accion y el precio de adquisicion) plenamente determinado,
lo que es caracteristico de las deudas, por ejemplo de los empréstitos.

» El neto tiene como finalidad dar garantias a los acreedores sociales de que recibiran las
cantidades pendientes de pagar que tiene la empresa con ellos. La ley permite la amorti-
zacion de acciones rescatables por medio de la disminucion de capital y, por tanto, esta
parte del capital no puede considerarse como garante de los acreedores. La amortizacion
de las acciones rescatables por medio de una disminucion de capital debe ser entendida
como el pago de la sociedad a las personas que anteriormente habian aportado recursos a
la empresa.

» Las acciones rescatables son muy parecidas a los préstamos participativos y las obligacio-
nes participadas.

Para solucionar todas las anteriores dudas proponemos contabilizar las fuentes de financiacion
de la empresa en funcion de los derechos y obligaciones econdomicas que se derivan del contrato, sin
tener en cuenta sus concepciones mercantiles y fiscales. Ello requiere diferenciar las acciones resca-
tables que tengan naturaleza econémica de pasivo financiero y de neto financiero.

Esto no quiere decir que todas las acciones rescatables sean consideradas pasivo exigible
como proponen ARRUNADA (1990, 260), LARRIBA (1999, 41) y GARcCiA y Navazo (2000, 9), ya que
los derechos contractuales de €stos son tan amplios que impiden obtener una naturaleza tinica para
todas las emisiones. Las acciones rescatables con naturaleza de pasivo financiero deben ser inclui-
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das en el pasivo exigible y las acciones rescatables con naturaleza de neto financiero se incluirdn
en el pasivo no exigible.

Deben ser contabilizados pasivos exigibles las emisiones que contengan alguna de estas
caracteristicas: rescatables a voluntad del inversor, a voluntad del inversor y del emisor indistin-
tamente, rescatables a fecha fijada y las que tengan la obligacion, por parte de la empresa, de emi-
tir o entregar instrumentos de pasivo financiero en el momento del rescate. Por el contrario, seran
pasivo no exigible las acciones privilegiadas rescatables cuyo rescate tenga exclusivamente una
de las siguientes caracteristicas: rescatables a voluntad del emisor y las que posean la obligacion,
por parte de la empresa, de emitir o entregar instrumentos de neto financiero en el momento del
rescate.

En Espaiia el tnico requisito que limita la realizacion del rescate es que si uno de los métodos
elegidos es el de amortizacion de acciones, la eleccion entre las acciones a rescatar no se realice dis-
crecionalmente, sino por un método que no vulnere el principio configurador de igualdad de las
sociedades anonimas (en Espafia inicamente pueden emitir acciones rescatables las sociedades anod-
nimas); por ejemplo, es valida la amortizacion de acciones por sorteo o la disminucion de una parte
del valor nominal de cada accion.

Por otro lado, en Espafia no parece probable que se emitan acciones rescatables con valor
de rescate superior al nominal, pero en el caso que se emitiesen o que debiéramos registrar las
operaciones mercantiles de una empresa que las emitiera fuera de nuestro pais, tenemos varias
soluciones:

» La primera es contabilizar a valor de rescate. Esta opcion, reconocida en Estados Unidos,
no parece adecuada, ya que impediria conocer la cifra del capital social que tanta importan-
cia tiene en nuestra legislacion mercantil.

» Otra opcion es no generar ningun tipo de reserva y cargarla como un gasto en el ejercicio
que se produzca el rescate. Esta solucion parece inadecuada para rescates masivos, donde
el resultado del ejercicio en que se rescatasen quedaria seriamente dafado, teniendo en
cuenta que no es resultado del ejercicio exclusivamente.

» La propuesta mas adecuada es ir generando una reserva indisponible «reserva para resca-
te de acciones» con los resultados positivos de la empresa. En el momento del rescate uni-
camente dispondra de ella si la empresa utiliza el método de amortizacion de acciones; en
este caso, la prima de rescate estara financiada también con reservas disponibles. Por el
contrario, si el rescate es financiado con una emision de acciones, ella misma puede finan-
ciar la prima.

Para el supuesto de rescate a un precio de rescate variable, que no sea el valor nominal ni uno
previamente establecido, deberia registrar la diferencia entre el valor nominal amortizado y el valor
de rescate con cuentas de reservas, no con beneficios ni pérdidas, por analogia con el supuesto de
adquisicion y amortizacion de acciones propias.
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11. MATERIALIZACION CONTABLE DE LAS PROPUESTAS

Registrar las acciones privilegiadas atendiendo a criterios econdmicos, contabilizando los netos
financieros como si fuesen pasivos no exigibles y los pasivos financieros como pasivos exigibles,
requiere establecer una serie de cuentas para absorber esos conceptos.

Las acciones privilegiadas que tengan naturaleza econdmica de neto financiero deberian ser
registradas en el pasivo no exigible de la sociedad, concretamente, en la cuenta 1001. «Capital social
privilegiado», que sera incluida en el epigrafe I. Capital, del apartado A-1) Fondos Propios, del titu-
lo A) Patrimonio neto del actual modelo de presentacion de Cuentas Anuales del PGC 2007.

Las acciones privilegiadas por el derecho a recibir las ganancias con naturaleza econdmica de
pasivo financiero deberian ser registradas en el pasivo exigible de la sociedad emisora. Si es de largo
plazo, se deberia crear la subcuenta (1501) «Acciones privilegiadas con naturaleza de pasivo finan-
ciero», que tendria su correspondencia en el actual modelo de presentacion de Cuentas Anuales en
el apartado VII «Deudas con caracteristicas especiales a largo plazoy» del titulo B) Pasivo no corrien-
te. Si es de corto plazo se deberia crear la subcuenta (5021) «Acciones privilegiadas a C.P. con natu-
raleza de pasivo financiero», que serd incluida en el apartado VII «Deudas con caracteristicas
especiales a corto plazo» del titulo C) Pasivo no corriente del PGC 2007.

Las acciones rescatables con naturaleza econdmica de pasivo financiero deberian ser registra-
das en el pasivo exigible de la sociedad emisora. Si es de largo plazo se deberia crear la subcuenta
(1502) «Acciones rescatables con naturaleza de pasivo financiero», que podria presentarse en el
apartado VII «Deudas con caracteristicas especiales a largo plazo» del titulo B) Pasivo no corriente.
Si es de corto plazo se deberia crear la subcuenta (5021) «Acciones rescatables a C.P. con naturaleza
de pasivo financiero», que sera incluida en el apartado VII «Deudas con caracteristicas especiales a
corto plazo» del titulo C) Pasivo no corriente del PGC 2007.

Por todo ello proponemos la inclusion de cinco subcuentas en el cuadro de cuentas (Cuarta
parte) del PGC 2007:

* (1002) «Capital social privilegiado».

* (1501) «Acciones privilegiadas a L.P. con naturaleza de pasivo financiero».

* (1502) «Acciones rescatables a L.P. con naturaleza de pasivo financiero».

* (5021) «Acciones privilegiadas a C.P. con naturaleza de pasivo financiero».

* (5022) «Acciones rescatables a C.P. con naturaleza de pasivo financieroy.

Las mismas subcuentas deberian ser incluidas en el PGC PYMES. La tinica minima diferen-
cia es que las subcuentas 5021 y 5022 se ubicaran en el apartado «Deudas con caracteristicas espe-

ciales a corto plazoy» del titulo C) Pasivo no corriente, que aqui tiene la numeracion romana VI (en
vez de VII).
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El PGC recomienda el traspaso de los saldos de las cuentas de la masa patrimonial de pasivo

de largo a corto plazo cuando reste un afio para su vencimiento. Las acciones que por razones con-
tractuales vayan a amortizarse en menos de un afio se deberian traspasar al pasivo corriente. Esto

unicamente puede producirse cuando el rescate se encuentre fijado de antemano en el contrato, bien
por estar fijada la fecha, por estar condicionado al cumplimiento de un hecho o cuando el rescate sea
solicitado con suficiente antelacion.

12. CONCLUSIONES

156

1. La diferenciacion de la masa «Patrimonio neto y pasivo» debe realizarse en funcién de la

exigibilidad o no exigibilidad de las fuentes de financiacion, en vez de atender a los criterios
juridicos sobre si son recursos propios o ajenos. Basandonos en esta clasificacion, las accio-
nes privilegiadas deben diferenciarse por el criterio de exigibilidad, en vez de por sus cri-
terios juridicos.

. Ninguna de las dos clasificaciones es mas importante que la otra, sino que ambas tienen

utilidades distintas. La consideracion juridica de un instrumento financiero es la que per-
mite observar sus restricciones y limitaciones mercantiles y fiscales. Por ejemplo, un ins-
trumento de pasivo financiero podra emitirse por un valor inferior al nominal si su
consideracion legal es de deuda, situacion que no es permitida si tiene naturaleza de accion.
La diferenciacion econdmica sélo es valida para la contabilizacion de los titulos, pero no
sirve para su disefio juridico ni para observar su validez mercantil.

. Las acciones privilegiadas son juridicamente acciones y, como tales, siempre conceden

dividendos. Esta diferenciacion es valida para el cumplimiento de normas fiscales y restric-
ciones mercantiles, pero no para el registro contable. La clasificacion mas adecuada para
contabilizar un instrumento financiero es la econdmica, es decir, registrar los netos finan-
cieros como pasivo no exigible y los pasivos financieros como pasivo exigible. La diferen-
ciacion contable de las emisiones no debe realizarse teniendo en cuenta si son valores de
renta fija o de renta variable, ni si la financiacion es de los propietarios o de personas aje-
nas. Las acciones privilegiadas son acciones y pueden establecer una remuneracion fija en
funcion del valor nominal o de emision, del mismo modo que las deudas pueden establecer
una remuneracion variable en funcion de indices. Por todo ello, el criterio mas relevante a
efectos contables es la diferenciacion entre emisiones exigibles y no exigibles.

. Un titulo es un instrumento financiero de pasivo financiero cuando esta obligado a entregar

recursos independientemente de la voluntad de la empresa y de los resultados de la misma,
mientras que un instrumento es de neto financiero si no remunera en el caso de que la socie-
dad tenga pérdidas y no esté obligada a remunerar aun teniendo beneficios.

. Un instrumento financiero considerado juridicamente en Espafia como accion es, como cri-

terio general, un neto financiero. Unicamente sera pasivo financiero si posee cualquiera de
los privilegios siguientes:
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» Acciones con dividendo preferente, en acciones cotizadas o no cotizadas sin mencion
estatutaria en contra.

* Acciones con derecho a la acumulacion.

* Acciones con dividendo adicional.

* Acciones sin voto.

» Acciones rescatables a opcion del inversor.

* Acciones rescatables a opcion de inversor y emisor.
* Acciones rescatables a fecha fijada.

» Acciones rescatables cuando se cumpla un hecho.

» Acciones rescatables con la obligacion, por parte de la empresa, de emitir o entregar ins-
trumentos de pasivo financiero.

6. Suponiendo la existencia de acciones que econémicamente son pasivo exigible, deberian
ser valoradas igual que el resto de pasivos exigibles. Por el contrario, los instrumentos de
neto financiero deben ser valorados por su nominal debido a que poseen una naturaleza
diferente al resto de la masa patrimonial de pasivo, ya que los titulares de neto financiero
no participaran de lo que aportaron, sino de los recursos no exigidos existentes en la empre-
sa en el momento de su liquidacion.

7. La remuneracion de las acciones privilegiadas, sin voto y rescatables consideradas como
pasivos financieros debe ser coherente con la calificacion contable de los titulos, por lo que
seran gasto financiero y nunca podran ser considerados dividendos. La remuneracion del
resto de acciones privilegiadas, sin voto y rescatables, consideradas como neto financiero,
tiene una calificacion contable de dividendo y nunca de gasto financiero, al igual que las
acciones ordinarias.

8. La aplicacion de la hipdtesis del «fondo sobre la forma» también debe realizarse sobre la
remuneracion de los titulos. La prevalencia del fondo sobre la forma se debe aplicar a todos
los recursos captados por el emisor, pero ademas, también a los flujos que éstos ocasionen
como pago o retribucion a sus tenedores. Asi, se procedera de acuerdo con la catalogacion
del componente inductor de la retribucion a cargar como intereses del resultado, cuando la
partida se identifique como de pasivo financiero, o a cargar a los fondos propios cuando la
sustancia del componente o del instrumento se identifique como fondo propio, procediendo
incluso de manera similar respecto a las pérdidas o ganancias derivadas del rescate de los
instrumentos o sus componentes. La calificacion contable de una accion rescatable deter-
mina el tratamiento del titulo, no s6lo en el momento inicial, sino también a lo largo de los
ejercicios posteriores. El maximo exponente de la diferencia de tratamiento entre los pasi-
vos financieros y los instrumentos de capital es la contabilizacion de la remuneracion perid-
dica. Los rendimientos imputables a los instrumentos calificados como pasivos financieros
se consideran gastos o ingresos en la cuenta de resultados. En los instrumentos de capital
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emitidos, los rendimientos (dividendos, pérdidas o ganancias) se deducen directamente del
patrimonio neto.

. De la diferenciacion econdmica de las acciones privilegiadas se deriva una consecuencia

relacionada con el Derecho Mercantil: existe una nueva relacion entre exigibilidad e indis-
ponibilidad. En una primera aproximacion podriamos considerar que solo los recursos no
exigibles son disponibles o indisponibles, siendo los exigibles todos disponibles. Pero esto
no ocurre, ya que las clasificaciones de recursos exigibles y no exigibles, por un lado, y
disponible y no disponible, por otro, son independientes. Las acciones privilegiadas con
naturaleza econdmica de pasivo financiero son exigibles, y al formar parte del capital social
son indisponibles, ya que no pueden ser disminuidos sin ofrecer un procedimiento que man-
tenga las garantias a acreedores.

Las acciones privilegiadas con naturaleza de pasivo financiero deben ser incluidas en el
analisis del estado de cash-flow, tanto las negativas como las positivas producidas en el caso
de que exista una nueva emision de acciones para rescatar una emision. Las acciones con
un plazo de rescate definido, siendo éste menor a un afio, deberan ser consideradas como
cantidades liquidas que saldran este ejercicio. Las acciones privilegiadas con un plazo de
rescate de menos de tres meses deberian ser incorporadas en el componente del estado de
cash-flow que recoge las inversiones de corto plazo con alto grado de liquidez (otros activos
liquidos equivalentes o cash equivalents).

Las ventajas que tendria el registro de las acciones privilegiadas en funcion de la diferen-
ciacion economica son, fundamentalmente, de dos tipos: de comparabilidad y de utilidad
en el analisis. En primer lugar, el acercamiento a la dimension economica de la operacion
ofrece una contabilizacion mas comparable entre los diferentes paises. Aunque juridicamen-
te los titulos se denominen de forma diferente en cada nacion, la clasificacion econémica
de pasivo financiero o neto financiero sera homogénea internacionalmente. En segundo
lugar, la diferenciacion con criterios economicos mejora el analisis de las cuentas anuales.
Esta situacion es especialmente complicada para el calculo de ratios de comparacioén entre
las masas del pasivo, por ejemplo, en la ratio stockholder equity/debt ratio, ya que las accio-
nes privilegiadas son incluidas en los fondos propios o en el pasivo exigible segun los auto-
res. Estas cuestiones planteadas se resolverian con la aplicacion de los criterios econémicos,
porque, ademas de obtener unos resultados econdémicos mas satisfactorios, se divide la masa
de pasivo en dos agrupaciones, lo que facilita el calculo del fondo de maniobra, cuadro de
financiacion, cash-flow y sobre todo del analisis patrimonial, econdmico y financiero deri-
vado del analisis de ratios.

Especial importancia tiene las mejoras en la elaboracion de la ratio «beneficio por acciony
(BPA), de inclusion obligatoria por las IFRS. La ratio BPA se define tradicionalmente como
el beneficio atribuible a cada accion ordinaria y su importancia se deriva de la creencia
generalizada de que esta ratio permite observar la rentabilidad de las empresas y favorecer
la comparabilidad entre ellas. Esta ratio es utilizada para evaluar el rendimiento que una
sociedad ha tenido en el pasado, pudiendo ser la estimacion de su previsible comportamien-
to futuro utilizado para la adopcion de decisiones y para evaluar la situacion econdémico-
financiera de las sociedades. En muchos paises se utiliza como aspecto fundamental del
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analisis financiero y, ademas, muchas bolsas de valores exigen, a las empresas que quieran
cotizar en ellas, que la incluyan junto a las cuentas anuales.

El problema respecto al BPA es que no existe homogeneidad en su aplicacion, ya que cada
pais cuantifica el beneficio de forma diferente. Para intentar resolver este problema el IASB
y el FASB conjuntamente con el IOSCO (Organizacion Internacional de Bolsas de Valores)
y el ICCFAA (Comité de Coordinacion Internacional de Asociaciones de Analistas Finan-
cieros) emitieron el IFRS 33 (IASB, 1997.c) y el SFAS 128 (FASB, 1997.c). Estas dos nor-
mas proponen que las sociedades con una estructura de capital compleja (acciones
ordinarias potenciales procedentes de obligaciones convertibles, opciones o warrants) emi-
tan una ratio «beneficio por accion complejo», mientras que si no poseen esta estructura
compleja tendran que emitir una ratio «beneficio por accion basico», que es igual al bene-
ficio menos los dividendos de acciones privilegiadas dividido entre la media ponderada del
numero de acciones. El «beneficio por acciéon complejo» tiene su equivalencia con el basi-
co, pero teniendo en cuenta las acciones ordinarias potenciales procedentes de obligaciones
convertibles, opciones y warrants. Ambos documentos (IFRS 33 y SFAS 128) proponen
calcular cada una de estas ratios con dos medidas, con el beneficio ordinario y con el total,
una vez afladidos los extraordinarios.

Mientras que los anteriores documentos consideran que la ratio BPA s6lo debe incluir las
acciones ordinarias y ninguna otra clase de acciones, en nuestra opinion deberia incluir las
acciones privilegiadas consideradas econdmicamente netos financieros. De esta forma debe-
mos identificar las siguientes ratios basadas en el «beneficio por accion»:

» El «BPA actual, calculado como el pasivo no exigible dividido entre el nimero de accio-
nes que son neto financiero.

» El «BPA entregado», calculado por la remuneracion concedida durante el ejercicio a los
titulares de neto financiero dividido entre el nimero de acciones que son neto financiero.

» El «BPA potencial», que es igual al pasivo no exigible actual mas el pasivo no exigible
potencial (traspaso de pasivo exigible a no exigible procedente de conversion de obliga-
ciones convertibles, opciones sobre acciones o warrants) dividido entre el nimero de
acciones que son neto financiero.

A pesar de todas las ventajas que proporciona la contabilizacién de algunas acciones pri-
vilegiadas como pasivos financieros, existiran ciertas reticencias a contabilizarlas de este
modo. Respecto a las caracteristicas de las empresas debemos analizar los incentivos que
puede tener cada sociedad para elegir entre contabilizar un hecho econdémico como deuda
o como fondos propios. Las empresas que preferiran la contabilizacion de todas las clases
de acciones como neto, porque no les interesa una disminucion del beneficio, son las
siguientes:

* Empresas con altas ratios de recursos ajenos sobre recursos propios.

» Empresas con gran accionariado disperso.
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* Empresas con pequefias ratios «cobertura de interésy.
» Empresas con altas ratios «dividendos/beneficios no distribuidos».
* Empresas con mayor financiacion publica que privada.

» Las empresas que dispongan de menores cantidades de dividendos a distribuir con res-
pecto a los niveles de dividendos obtenidos en ejercicios recientes.

+ Empresas con pequefias ratios «activos tangibles netos respecto a deudas consolidadas
a largo plazo».

Pero todas estas resistencias no tienen sentido, ya que con la aplicacion de la indisponibilidad
de recursos, la cifra de resultado repartible es independiente de la cifra de beneficio contable.
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EL Plan General de Contabilidad aprobado por Real Decreto 1514/2007, de 16 de
noviembre, en su Primera parte establece: el Marco Conceptual contable introduce
nuevos conceptos y términos contables, esencialmente la interpretacion del resultado
periddico y el Patrimonio neto de la empresa, que define como la parte residual de
los activos de la empresa, una vez deducidos todos sus pasivos. Se incluyen las apor-
taciones 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. Se trata de un nuevo enfoque
para el concepto de Patrimonio neto, que lo lleva mas alld de lo que tradicionalmente
se denominaba Fondos propios.

En el presente trabajo nos proponemos plantear o proponer una férmula de calculo
del Patrimonio neto en el supuesto de una operacion de adquisicion de una empresa,
se trata por tanto de una operacion que supone seguir cumpliendo con el principio de
continuidad de la actividad. El célculo del Patrimonio neto tendrd como objetivo la
determinacion del valor de lo enajenado y puede o no coincidir con la derivada de la
aplicacion de la normativa mercantil. Lo haremos analizando una por una las partidas
que consideramos deben incluirse o no en dicho calculo. La metodologia empleada
consistird en realizar una revision pormenorizada de los elementos componentes del
Patrimonio neto teniendo en cuenta las diferentes operaciones societarias en que se hace
necesario su calculo. Finalmente se plantea un supuesto practico para asi aclarar mejor
aquellos puntos de nuestro planteamiento que puedan resultar dudosos.

Palabras clave: Patrimonio neto, normativa mercantil y normativa contable.
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Abstract:

THE first part of the General Accounting Plan approved by RD 1514/2007, november
the 16, lays down the Conceptual Framework, which introduces some new concepts and
terms, basically the interpretation of the periodic result and the net assets of the firm,
that is defined as the residual part of the firm assets, after deducting all its liabilities.
Net assets includes all the contributions made by the partners, during the incorporation
of the firm or later, that are not considered as liabilities, as well as the results kept or
other variations. This is a new approach for the net assets concept, that goes beyond
the Equity concept.

In this paper, we pretend to propose a new formula for computing the net asset value
in a firm acquisition, so this is a transaction in which the continuity principle has to
be fulfilled. The aim will be to determinate the value of the firm to be acquired, that
may or not be the same if we apply the Commercial Law. We will analize, one by one,
the elements that can be included in Net assets. The methodology used implies, in first
place, to evaluate all its elements in detail and then to decide whether to include or
not the element based on the operations in which that element arises. Finally a case is
raised to try a better explanation.

Keywords: net assets, commercial law and accounting regulations.
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1. INTRODUCCION

El Plan General de Contabilidad (PGC) aprobado por Real Decreto 1514/2007, de 16 de
noviembre, en su Primera parte establece: el Marco Conceptual contable introduce nuevos conceptos
y términos contables, esencialmente la interpretacion del resultado periddico y el Patrimonio neto de
la empresa, que define como la parte residual de los activos de la empresa, una vez deducidos todos
sus pasivos. Se incluyen las aportaciones realizadas, ya sea en el momento de su constitucioén 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. Se trata de un nuevo enfoque para el
concepto de Patrimonio neto, que lo lleva mas alla de lo que tradicionalmente se denominaba Fondos
propios. Tal como sefiala el citado Real Decreto, en el apartado I1I de la Introduccion, punto 13: «Esta
clasificacion tiene como finalidad clarificar que la composicion del patrimonio neto de la empresa,
se encuentra constituida por los tradicionales fondos propios y por otras partidas que, de acuerdo con
los nuevos criterios, pueden aparecer en los balances de las empresas, fundamentalmente la partida
que contenga los ajustes por valor razonable que deban ser imputados directamente al patrimonio
neto y que penden de pasar en afios futuros por la cuenta de pérdidas y gananciasy.

Con esta modificacion de la normativa mercantil (Ley 16/2007, de 4 de julio) se ha solventa-
do la clara inseguridad juridica que existia debido a las diferentes denominaciones que en el ambito
mercantil recibia el concepto de Patrimonio neto: haber social, Patrimonio neto contable, Patrimonio
social, contable (GuzMAN, 2002) que producia una clara inseguridad juridica (SERRANO, 1997), lo
que preciso en su momento de la emision de una norma aclaratoria por parte del Instituto de Conta-
bilidad y Auditoria de Cuentas (ICAC): la Resolucion de 20 de diciembre de 1996, en donde se cla-
rifica el concepto de Patrimonio neto para los supuestos de reduccion de capital por acumulacion de
pérdidas (art. 163.1 TRLSA); reparto de dividendos (art. 213 TRLSA) y disolucién obligatoria por
acumulacion de pérdidas (arts. 260.1.4.° TRLSA y 104.1 LSRL).

Estas serian situaciones de obligatoriedad de asuncion de un método de célculo, sin embargo, en otras
situaciones, el Patrimonio neto sera un valor base para negociaciones futuras, un punto de partida necesario
sobre el que las partes iran ajustando diversas partidas, sobre todo aquellas mas afectadas por las variaciones
de su valor en el mercado, o por el riesgo que con ellas se asume. Esto sucede en los casos de adquisicion de
empresas, en los de separacion de socios o cuando es preciso el calculo del valor de emision de nuevas accio-
nes en una ampliacion de capital con exclusion del derecho preferente de suscripcion. En aquellos casos de
enajenacion total o parcial del negocio, resulta logico suponer que los actuales propietarios intentaran vender su
empresa por un precio que, al menos, iguale el valor de lo que entrega a cambio: la empresa vendida.

De acuerdo con todo lo anterior, en el presente trabajo nos proponemos plantear o proponer una for-
mula de calculo de ese Patrimonio neto, de ese valor de lo enajenado, que puede o no coincidir con la
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recogida en la normativa mercantil, y lo haremos analizando una por una las partidas que consideramos
pueden incluirse o no en dicho calculo, cuestion en la que podemos también disentir con respecto a la norma-
tiva mercantil. Nuestro objetivo sera realizar una revision pormenorizada de los elementos patrimoniales
componentes del Patrimonio neto teniendo en cuenta las diferentes operaciones en que se hace necesario su
calculo. Finalmente se plantea un supuesto practico para asi aclarar mejor aquellos puntos de nuestro
planteamiento que puedan resultar dudosos.

2. EL PATRIMONIO NETO EN LA NORMATIVA MERCANTIL

2.1. Introduccion.

Siguiendo las definiciones del Marco Conceptual del PGC, las caracteristicas que deben poseer
los elementos contables para poderlos clasificar como Activo, Pasivo o Patrimonio neto en las cuen-
tas anuales, no siempre van a coincidir con su definicion o clasificacion a efectos mercantiles, en los
que suelen primar cuestiones como la propiedad de bienes y derechos en el activo, la exigibilidad en
los pasivos o los acuerdos fijados entre los socios para el capital, o para la participacion en el bene-
ficio empresarial. A titulo de ejemplo, baste considerar el capital social, que independientemente de
su naturaleza legal como tal, a efectos contables puede clasificarse como un elemento mas del pasi-
vo de la empresa, en ciertos casos que comentaremos mas adelante.

Mientras que en el Marco Conceptual del International Accounting Standards Board (IASB),
inspirador de las normas del PGC 2007 y el PGC de PYMES, quedan perfectamente delimitados los
conceptos de activo y pasivo, el concepto de Patrimonio neto se configura como un mero residuo,
definiéndolo como «la parte residual de los activos de la empresa una vez deducidos todos sus pasi-
vos, incluidas las aportaciones realizadas, ya sea en el momento de la constitucion o en otros poste-
riores, por sus socios o propietarios que no tengan la consideracion de pasivos, asi como los
resultados acumuladosy.

La normativa mercantil, por su parte, siempre ha concedido un valor muy importante al con-
cepto de Patrimonio neto como valor garante de la estabilidad financiera de la empresa frente a terce-
ros, que podrian verse afectados en caso de quiebra de la sociedad. Es, por tanto, factor y valor
determinante en situaciones de desequilibrio patrimonial en la empresa, como en los casos de acumu-
lacion de pérdidas que son motivo de reduccion de capital obligatoria o de disolucion obligatoria si
esas pérdidas acumuladas reducen el Patrimonio neto a un importe inferior a la mitad de la cifra del
capital social, o en caso de separacion de un socio disidente en la toma de ciertas decisiones que supo-
nen una modificacion estatutaria. También se requiere su calculo para garantizar la salvaguarda de un
valor de la empresa igual o superior a la cifra de capital, cuando se pretende repartir dividendos.

En todas estas situaciones, la finalidad del legislador queda clara: proteger los derechos de
terceros y de los accionistas minoritarios o disidentes, estableciendo unos valores minimos o clave
para ese patrimonio neto, que vienen dados por el equilibrio o desequilibrio que presenta con respec-
to a la cifra del capital social.
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En otras situaciones, el Patrimonio neto serd un valor base para negociaciones futuras. Esto suce-
de en los casos de adquisicion de empresas, en la separacion de socios o calculo del valor de emision
de las acciones en una ampliacion de capital con exclusion del derecho preferente de suscripcion.

Como ejemplo de proteccion de los derechos de terceros, la subcomision de Estudio de las Ope-
raciones de las Normas Internacionales de Contabilidad (NIC), cuando estudia la consideracion de Patri-
monio neto en caso de acciones rescatables a solicitud del suscriptor, esta de acuerdo en considerar
necesario un ajuste entre la normativa mercantil y contable que delimite de una forma clara y concisa el
concepto de Patrimonio neto y, en particular, el de los fondos propios, debido a la importancia que tiene
el Patrimonio neto en la normativa mercantil.

El punto de partida de este trabajo, el que nos permite disentir en ciertos casos con respecto a
la normativa contable, al igual que el de los profesores Isidoro GUZMAN y Antonio DURENDEZ (2002
pag. 50), es que el valor del Patrimonio neto va a variar dependiendo de las circunstancias empresa-
riales en que nos encontremos, no es lo mismo su calculo a efectos de una liquidacion de una socie-
dad, en donde el principio de empresa en funcionamiento ya no seria aplicable, que su calculo a
efectos de la reduccion de capital por compensacion de pérdidas, en donde se sobreentiende, que
puede no estar comprometida la viabilidad de la empresa y por tanto le seran de aplicacion todos los
principios contables incluidos en el PGC.

2.2. Concepto de Patrimonio neto.

Encontramos diversas y variadas acepciones para definir un concepto tan genérico como es el
de patrimonio: atendiendo a su naturaleza juridica estricta, pasando por su sentido econémico o su
sentido contable, hasta llegar a conceptos tales como el de patrimonio cultural, patrimonio de la
humanidad, patrimonio colectivo, corporativo, etc.

En la literatura contable nos encontramos por primera vez el concepto de patrimonio cuando
CERBONI, en la denominada teoria Justa o personalista de las cuentas, consideraba al patrimonio como
un conjunto de derechos y obligaciones vinculados a una titularidad. Desde la aparicion de esta defi-
nicion hasta la actualidad nos encontramos con un sinfin de aportaciones, todas ellas enriquecedoras,
al concepto de patrimonio contable.

Por su parte, el profesor FERNANDEZ PIRLA (1983) define el patrimonio contable desde un punto
de vista integrador «como el conjunto de bienes econdmicos materiales e inmateriales, con una disposi-
cion inmediata o diferida destinados coordinadamente a la consecucion de un fin y perteneciente a un
titular, asi como las cargas que lo gravan, es decir, las deudas en que ha incurrido ese titular». Se trata de
una definicion que podriamos llamar «universal», pues engloba tanto los activos como los pasivos y lo
que es mas importante ain, destaca su finalidad, su utilidad conjunta para la consecucion de un objetivo.

Si nos detenemos minimamente en ambas definiciones, la de CERBONI y la de PIRLA, veremos
claramente el hincapié hecho sobre la titularidad de ese patrimonio, sobre la propiedad y todos los
derechos que de ella se derivan. Recalcando lo anterior, si consultamos el Diccionario de la Real Aca-
demia Espariola, define el concepto de patrimonio desde el punto de vista juridico como el conjunto
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de bienes pertenecientes a una persona natural o juridica, o afectos a un fin, susceptibles de estimacion
econdmica, mientras que a efectos economicos lo define como la diferencia entre los valores econo-
micos pertenecientes a una persona fisica o juridica y las deudas u obligaciones contraidas.

Las posteriores corrientes doctrinales en contabilidad han ido derivando hacia un abandono de
la propiedad como elemento delimitador de los activos, claramente visible en la consideracion que
venian teniendo los elementos adquiridos en arrendamiento financiero, como un derecho sobre la
cosa mas que como un elemento clasificado por sus caracteristicas propias y por el uso que se le da
en la explotacion; ese abandono de la propiedad, se ha dado en beneficio de un nuevo concepto de
caracter mas economicista, el del control econémico de la cosa, el de su total disponibilidad para
obtener beneficios econémicos ahora y en un futuro.

La Asociacion Espaiiola de Contabilidad y Auditoria de Cuentas (AECA), ya en 1999, en su Mar-
co Conceptual para la Informacion Financiera, lo definia como «la diferencia entre el valor de los activos
y el de los pasivos exigibles». Dicho valor expresa el valor de la empresa en un instante determinado,
teniendo en cuenta la composicion tanto cuantitativa como cualitativa de la informacion proveniente del
Balance. E1 International Accounting Standards Committee (IASC, 1999) concepttia al Patrimonio neto
como «la parte residual de los activos de la empresa, una vez deducidos todos sus pasivosy. Por su par-
te, la definicion dada por el Financial Accounting Standards Board lo recoge como «el valor residual de
los activos de una entidad que queda una vez que se han deducido sus pasivos» (FASB, 1998).

A pesar de toda esta tendencia en la literatura contable, es de destacar la gran importancia que
hasta la adopcion de los conceptos NIC sigui6 teniendo en la normativa contable y mercantil la «pro-
piedad» de los bienes y derechos que configuraban el activo, pasando ya desde esa adopcion a un
concepto de caracter mas economicista como es la controlabilidad de esos bienes y derechos y su
capacidad para generar beneficios econémicos futuros.

Esas concepciones que podriamos denominar proteccionistas acerca del Patrimonio neto, se
veian reflejadas en la normativa contable, que a su vez influia también en la determinacion de la
composicion y valor de ese Patrimonio neto. Los principios contables y las normas de valoracion a
aplicar podrian dar como resultado un valor del Patrimonio neto, mas o menos alejado de sus valores
de mercado. En particular, la aplicacion del principio del precio de adquisicién, acompanado del
principio de prudencia siempre presente y coartante, nos llevaria a no poder registrar contablemente
el valor de mercado de la mayoria de los elementos del activo salvo cuando el valor de mercado fue-
ra inferior; ni, a mayores, a tener en cuenta determinados elementos intangibles recogidos de lo que
se esta llamando «capital intelectual» de una empresa y que recoge el valor de los clientes, del capi-
tal humano, de la organizacion que se hace de los recursos, etc., que es posiblemente uno de los ele-
mentos determinantes del precio a fijar en una operacion de adquisicion de una empresa.

El PGC aprobado en el afio 2007 hace un timido intento de sustituir el precio de adquisicion
por el valor razonable, con los consiguientes ajustes anuales a dicho valor, pero sélo, o de momento,
en el caso de activos financieros. También recoge ya el concepto de Patrimonio neto como residuo,
definicion acorde con las nuevas tendencias apuntadas. Seria «la parte residual de los activos de la
empresa una vez deducidos todos sus pasivos incluidas las aportaciones realizadas, ya sea en el
momento de la constitucion o en otros posteriores, por sus socios o propietarios que no tengan la
consideracion de pasivos, asi como los resultados acumuladosy.
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A partir de este momento el concepto de fondos propios, aportaciones directas o indirectas de
los propietarios, deja ya de coincidir totalmente con el de Patrimonio neto. Su nueva composicion en
el Balance de la empresa incluye tanto los tradicionales fondos propios como otras partidas que de
acuerdo con los nuevos criterios pueden aparecer en los balances de las empresas; asi nos encontramos
con partidas que reflejan los ajustes por valor razonable de elementos del activo y del pasivo, y que
deban ser imputados directamente al Patrimonio neto en tanto no sean integrados como ingresos o
gastos en la cuenta de pérdidas y ganancias; correccion de errores; el reflejo en las reservas de los
antes denominados gastos de constitucion; o la partida que recoge las subvenciones, donaciones y
legados recibidos.

Junto a estas incorporaciones, nos encontramos con partidas tradicionalmente incluidas en el
Patrimonio neto que pasan a considerarse elementos de Pasivo, como sucede con las acciones resca-
tables o las acciones sin voto, que tienen tal consideracion a pesar de que desde un punto de vista
estrictamente juridico tienen la apariencia de instrumentos de patrimonio propio.

En el modelo de Balance que figura en el PGC 2007, el Patrimonio neto se presenta con el
siguiente desglose:

Patrimonio neto ACLES de. e 200X 200X-1
memoria

A) PATRIMONIO NETO

A-1) Fondos propios
I. Capital
1. Capital escriturado
2. (Capital no exigido)
II. Prima de emision
III. Reservas
1. Legal y estatutaria
2. Otras reservas
IV. (Acciones y participaciones en acciones propias)
V. Resultados de ejercicios anteriores
1. Remanente
2. (Resultados negativos de ejercicios anteriores)
VI. Otras aportaciones de socios
VII. Resultado del ejercicio
VIII. (Dividendo a cuenta)
XI. Otros instrumentos de Patrimonio propio

A-2) Ajustes por cambio de valor

I. Activos financieros disponibles para la venta
II. Operaciones de cobertura
II1. Otros

A-3) Subvenciones, donaciones y legados recibidos
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La nueva composicion del Patrimonio neto, deja claramente a la vista la intencion del legisla-
dor de hacer prevalecer sobre la forma el fondo econémico de las operaciones, de tal forma que su
contabilizacion y presentacion en las cuentas anuales responda y muestre la sustancia econémica de
la transaccion y no sélo la forma juridica que se haya utilizado para instrumentarla.

Como consecuencia de esta nueva configuracion del Patrimonio neto empresarial, han surgido
nuevos elementos, o se han reclasificado otros anteriores:

» Aparecen por primera vez en nuestro sistema contable los ajustes de valor producidos por la apli-
cacion del valor razonable a los instrumentos financieros con cambios en el Patrimonio neto (activos
financieros disponibles para la venta), de los activos no corrientes mantenidos para la venta y de
los grupos enajenables de elementos mantenidos para la venta. Incrementos y disminuciones del
valor patrimonial que no tienen reflejo todavia en el resultado del ejercicio.

» Las pérdidas y ganancias derivadas de las coberturas de flujos de efectivo o de inversiones en
empresas del extranjero.

» Los ingresos fiscales por diferencias permanentes o por deducciones y bonificaciones a dis-
tribuir en varios ejercicios.

* Los valores emitidos por la empresa como instrumento de Patrimonio, pero clasificables como deu-
da en virtud de su fondo econdmico (en particular las acciones sin voto y las acciones rescatables
emitidas por compaiiias cotizadas).

* El componente de Patrimonio neto de las obligaciones convertibles y de las pérdidas y ganancias
actuariales. La empresa debe distribuir el valor contabilizado, entre el pasivo al que llevara el valor
razonable de un pasivo similar pero que no lleve asociado el componente de Patrimonio, y asignara
al componente de Patrimonio neto la diferencia resultante entre el importe inicial y el valor
asignado al componente de pasivo.

 Las subvenciones, donaciones y legados recibidos, que tengan el caracter de no reintegrables, y
hayan sido otorgados por terceros.

» La dotacion obligatoria con cargo a beneficios, o a reservas disponibles en ausencia de aquél,
de una reserva indisponible, en el caso de que exista fondo de comercio en el activo del Balance
(art. 213.4 LSA), con una dotacion anual minima del 5% del valor por el que el Fondo de comercio
figure en el activo, hasta que se cubra dicho valor.

2.3. El Patrimonio neto y el capital social en la normativa mercantil.

De gran repercusion en el ambito mercantil, el valor del Patrimonio neto y en particular su
comparacion con la cifra de capital social de la empresa, lo convierte en una magnitud relevante con
trascendencia no solo a efectos de la contabilidad, véase el caso de los supuestos de disolucion obli-
gatoria de una sociedad, o de reduccién de capital obligatoria por acumulacion de pérdidas, o el caso
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ya mas habitual de una simple, y no tan sencilla a veces, distribucion de beneficios. Este valor tam-
bién es clave en la determinacioén del valor tedrico del derecho de suscripcion preferente, el valor
teorico de las acciones o participaciones de capital, asi como en el calculo de la prima de emision en
determinadas operaciones de ampliacion del capital social.

Asi, el Patrimonio neto y el Capital social se convierten en dos elementos ligados y confron-
tados, clave para la calificacion de la situacion patrimonial de una empresa, de equilibrada o no.

De acuerdo con su naturaleza juridica, tendra la consideracion de Capital social, a efectos de
dicha comparacion, aquel que figure escriturado como tal y no la cifra de capital que de acuerdo con
las normas de valoracion del PGC figure en el Patrimonio neto del Balance de la sociedad.

La finalidad que se persigue con la comparacion entre ambas magnitudes pretende que la cifra
de Capital social represente un valor que esté en consonancia con el valor en libros de la empresa.
Siguiendo con este razonamiento, podemos decir que una empresa esta en equilibrio, a estos efectos,
siempre que su Patrimonio neto iguale al menos la cifra de Capital social. Situaciones en las que se
obtengan cifras inferiores supondrian una situacion de desequilibrio, que seria maximo en el momen-
to en que el valor del Patrimonio neto fuera nulo.

Una situacion en la que el valor del Patrimonio neto fuera inferior a la cifra de capital social podria
suponer la incapacidad de la sociedad para generar recursos suficientes para hacer frente a sus deudas.
El legislador, en su papel de protector de los derechos de los acreedores actuales y potenciales, y de los
accionistas minoritarios, ha fijado una serie de «marcasy, que en unos casos es una llamada de atencion
y en otros una obligacion de tomar algiin tipo de decision, que en caso de no tomarse supondra la apli-
cacion de la propia norma. Seria una llamada de atencion a una situacion en que el Patrimonio neto sea
inferior a los dos tercios de la cifra de capital, a partir de ese momento la empresa dispone de un ejerci-
cio econdmico para recuperar el equilibrio o en caso contrario habra de aplicar la norma y reducir el
Capital social; seria una obligacion la de disolver la sociedad en aquellos casos en los que el Patrimonio
neto sea inferior a la mitad del Capital social y no se haga nada para revertir dicha situacion.

Se trata de dos de los supuestos en los que la normativa mercantil especifica la composicion
del Patrimonio neto empresarial. El articulo 36.1 del Codigo de Comercio, modificado por la Ley
16/2007, de 4 de julio, de definicion y adaptacion de la legislacion mercantil en materia contable para
su armonizacion internacional con base en la Union Europea, clarifica dicho concepto para los supues-
tos de reduccion del capital y disolucion de sociedades reguladas en la legislacion mercantil y para
el reparto de beneficios: «A los efectos de la distribucion de beneficios, de la reduccion obligatoria
por pérdidas de acuerdo con lo dispuesto en la regulacion legal de las SA y SRL, se considera Patri-
monio neto el importe que se califique como tal conforme a los criterios para confeccionar las cuen-
tas anuales incrementado en el importe del capital social suscrito no exigido, asi como en el importe
nominal y de las primas de emision o asuncion del capital social suscrito que esté registrado conta-
blemente como pasivox. Por otro lado, los préstamos participativos se consideraran Patrimonio neto
a los efectos de reduccion de capital y liquidacion de sociedades previstas en la legislacion mercantil
[disp. adic. tercera, modificacion art. 20 letra d) del RDL 7/1996, de 7 de junio, sobre medidas urgen-
tes de caracter fiscal].
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Inicialmente podriamos pensar que esta definicion de Patrimonio neto cuyo objetivo principal
era aclarar un concepto, seria suficiente, pero si nos detenemos en su analisis veremos que puede dar
lugar a nuevas incertidumbres. Por ejemplo, podemos preguntarnos lo siguiente: ;dichas normas de
calculo se pueden o deben aplicar a otras operaciones en las que el Patrimonio neto sea la medida
del valor de la empresa? ;Son un algo imperativo y general o son un caso particular?

Nada nos impide considerar ese concepto como algo genérico y de general aplicacion, pero si
tenemos en cuenta la operacion para la que necesitamos hacer el calculo, la finalidad fijada por el
legislador puede resultar poco consecuente con otras situaciones que tienen poco o nada que ver con
el equilibrio patrimonial de la sociedad y la defensa de los derechos de los acreedores.

Si nos atenemos a todo lo anterior podemos decir que el uso del concepto de Patrimonio neto
derivado de las NIC/NIIF puede ocasionar problemas juridicos en el entorno de la contabilidad de
sociedades en funcion de la finalidad de la operacion que origina su calculo. Por esta razon, a la hora
de calcular el Patrimonio neto debemos distinguir entre su calculo a efectos de su inclusion en el
balance de la entidad (punto de vista contable, ya visto anteriormente), su calculo a efectos de una
reduccion de capital obligatoria por parte de la sociedad, de una disolucion obligatoria, de su calculo
a efectos de la distribucion de beneficios (caso especificado en la normativa mercantil), la separacion
de un socio o en vistas a una adquisicion de una empresa, en la que se producira inevitablemente una
negociacion posterior.

El criterio que vamos a proponer, al igual que el de los profesores Isidoro GUZMAN y Antonio
DURENDEZ (2002), es que el valor del Patrimonio neto va a variar dependiendo de las circunstancias
empresariales en que nos encontremos, no es lo mismo su calculo a efectos de una liquidacion de una
sociedad, en donde el principio de empresa en funcionamiento ya no seria aplicable, que su calculo a
efectos de la reduccion de capital por compensacion de pérdidas, o en operaciones en las que se sobre-
entiende que puede no estar comprometida la viabilidad de la empresa y por tanto le seran de aplica-
cion todos los principios contables incluidos en el PGC.

3. VALORACION DEL PATRIMONIO NETO EN EL CASO DE CONTINUIDAD DE LAACTIVI-
DAD DE LA EMPRESA

En particular, a los efectos del presente trabajo, estariamos hablando de las siguientes operaciones:

» Separacion de un socio en caso de modificacion estatutaria que suponga el cambio del obje-
to social (art. 147 LSA), que transforme la sociedad en otra sociedad con responsabilidad
ilimitada (art. 225 LSA), la fusion de sociedades (art. 320) o el cambio de domicilio social
(art. 149 LSA).

* Exclusion de un socio.
* Adquisicion total o parcial de una empresa.

 Precio de compra de titulos de capital en sociedades no cotizadas.
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» Operaciones de ampliacion de capital en las que todas o parte de las acciones vean excluido su
derecho de suscripcion preferente (art. 159 LSA).

* Precio de compra de acciones propias para reduccion de capital en sociedades no cotizadas.
En la tabla 1, que aparece a continuacidn, se muestra nuestra propuesta para el calculo del

Patrimonio neto a efectos de estas operaciones. Continuaremos nuestra exposicion con el analisis
una por una de todas las partidas de posible inclusion.

TABLA 1. Esquema de cdlculo del Patrimonio neto en el caso de continuidad de la
empresa.

+ Capital ordinario

+ Capital sin voto (calculado restandole el valor actualizado de los dividendos)
+ Capital rescatable a voluntad de la entidad emisora y no probable en el C/P

+ Capital preferente (calculado restandole el valor actualizado de los dividendos)
+ Bonos de disfrute (calculado restandole el valor actualizado de los dividendos)
— Capital no exigido

+ Reservas

— Acciones y participaciones en Patrimonio propias

+ Resultado del ejercicio y resultados de ejercicios anteriores

— Dividendo a cuenta

+/— Diferencias de conversion

+ Opcion de conversion de obligaciones y bonos convertibles

+ Ajustes por valoracion

+ Subvenciones de capital, donaciones y legados recibidos

+ Préstamos participativos

FUENTE: Elaboracion propia.

Capital social.

En nuestro ordenamiento juridico el capital social es una cifra contable que conlleva connota-
ciones juridicas y que representa el valor de las aportaciones de los socios en dicho concepto, tanto
las ya desembolsadas como las que se ha comprometido a desembolsar en un futuro, ya sea en forma
dineraria como no dineraria. Figurara valorado con signo positivo por el importe del capital escritu-
rado y con signo negativo por los dividendos pasivos cuyo desembolso aun no se haya exigido.

a) Capital escriturado.

Dependiendo de las caracteristicas de las acciones o participaciones emitidas, podemos diferenciar
varias clases de capital escriturado, lo que conllevara a que, a efectos de nuestro calculo, lo consideremos o
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no como parte del Patrimonio neto de la empresa, sin que por ello deje de tener la consideracion juridica de
Capital social. En el caso particular de operaciones de ampliacion de capital en curso, habria que com-
probar las condiciones aprobadas por la Junta de socios para que la ampliacion se lleve a efecto. En
caso de estar ya cumplidas o de no haber duda razonable de su cumplimiento, se incluird la cifra de
capital ya suscrito. Estudiemos cada una de las posibles opciones:

Capital ordinario: dividido en acciones que suponen para sus titulares el disfrute de los dere-
chos generales del accionista: basicamente derecho de voto en las Juntas, participacion en las ganan-
cias sociales y en el patrimonio resultante en caso de liquidacion, una vez hechas efectivas todas las
deudas. Se incluiria en el calculo del Patrimonio neto.

Capital sin voto: uno de los cambios relevantes en el nuevo PGC es el reconocimiento, valo-
racion y presentacion como pasivos, con caracter general, de todos aquellos instrumentos financieros
con apariencia de instrumentos de Patrimonio pero que a la luz del fondo econdémico de su emision
representen una obligacion para la empresa; en particular el Plan hace referencia a las acciones sin
voto y a las acciones rescatables. En el caso de las acciones sin voto se consideran pasivo financiero
pues teniendo en cuenta sus caracteristicas, fijadas en el articulo 90 y siguientes, y 42 bis de la LSRL
para las participaciones sin voto, tienen incorporado un dividendo anual minimo fijo o variable, segun
establezcan los estatutos sociales, a mayores del dividendo ordinario; en caso de liquidacion de la
sociedad confieren a su titular el derecho a obtener el reembolso del capital desembolsado antes de
que se distribuya cantidad alguna a las restantes acciones. Atendiendo a estas dos caracteristicas es
por lo que la normativa contable las ha considerado pasivo financiero.

Desde nuestro punto de vista, y a efectos de las operaciones ya resefiadas con anterioridad,
formarian parte del calculo del montante del Patrimonio neto, tanto el nominal del capital sin voto
escriturado como la prima de emision correspondiente, porque se trata de una aportacion de capital
no exigible, salvo en caso de liquidacion previa a la disolucion de la sociedad, situacion en la que
solo tiene preferencia de reposicion el nominal de las acciones y no su prima de emision. Si nos ate-
nemos al Principio de Empresa en Funcionamiento, en esta operacion no estamos procediendo a la
liquidacion de la sociedad, por tanto ese capital no se convertird en un exigible tras la compra de la
empresa. En cuanto al rendimiento minimo que obtiene esta clase de acciones, exigible en caso de
haber beneficio asignable a dividendos y con importantes consecuencias sobre los derechos de dichos
accionistas en caso de no haberlo, calculamos su valor actualizado y lo restamos del valor total (al
igual que se hace con la problematica de las opciones convertibles).

Capital rescatable: las Sociedades Andnimas cotizadas podran emitir las acciones rescatables
de acuerdo con lo establecido en el Texto Refundido de la Ley de Sociedades Andnimas (TRLSA)
que sefiala en sus articulos 92 bis y siguientes que podran emitirse a solicitud de la sociedad emiso-
ra, de los titulares de estas acciones, o de ambos. La amortizacion de dichas acciones debera reali-
zarse con cargo a beneficios o a reservas libres o con el producto de una emisién de acciones
acordada por la Junta General con la finalidad de financiar la operacion de amortizacion.

Nos dice la normativa contable que si el rescate de las acciones queda a opcion del suscriptor
dicho derecho a exigir el reembolso se configurara como un pasivo financiero, calificindose como
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tal en el balance, mientras que si es a favor del emisor tendra la consideracion de instrumento de
Patrimonio neto.

Coincidimos con la normativa contable y por tanto consideramos que se incluiran las acciones
rescatables en el calculo del Patrimonio neto solo en aquellos casos en los que el capital sea rescata-
ble a voluntad de la empresa emisora y no sea probable su rescate a corto plazo.

Capital preferente: en su regulacion financiera (se introduce mediante una nueva disp. adic.
segunda en la Ley 13/1985, de 25 de mayo, de coeficientes de inversion, recursos propios y obliga-
ciones de informacion de los intermediarios financieros, por la disp. adic. tercera de la Ley 19/2003,
de 4 de julio, sobre régimen juridico de los movimientos de capitales y de las transacciones econo-
micas con el exterior y sobre determinadas medidas de prevencion de blanqueo de capitales) se esta-
blece su caracter perpetuo, aunque se pueda acordar la amortizacion anticipada a partir del quinto
aflo desde su fecha de desembolso, previa autorizacién del Banco de Espafia. Por otro lado, tienen
derecho a percibir una remuneracion predeterminada de caracter no acumulativo, la cual tendra la
consideracion de gasto deducible para la entidad emisora y para la entidad receptora se consideraran,
en el caso de sujetos pasivos del IRPF exentas de dicho impuesto, y para el caso de entidades se con-
sideraran como rendimientos obtenidos por la cesion a terceros de capitales propios de acuerdo con
el apartado 2 del articulo 23 de la Ley 40/1998 del IRPF. El devengo de esta remuneracion estara
condicionado a la existencia de beneficios distribuibles en la entidad de crédito dominante o en el
grupo consolidable.

En los supuestos de liquidacion o disolucion de la entidad las participaciones preferentes se
situaran a efectos del orden de cobro por delante de los accionistas ordinarios. EI PGC lo considera
como un pasivo financiero, basandose en la obligacion existente por parte de la entidad emisora de
abonar una remuneracion predeterminada y por su caracter preferente en la prelacion de los cobros
frente a los accionistas ordinarios en el caso de una posible liquidacion.

En nuestra opinion el capital preferente se debe incluir en el calculo del Patrimonio neto, pero
con un ajuste similar al practicado con las acciones sin voto, que supone actualizar el valor esperado
de los dividendos futuros que le correspondan. La razén de esta inclusion en el calculo del Patrimonio
neto es que el capital preferente es una forma de financiacion de la empresa que dado su caracter de
perpetua no va a ser exigible y no hay que olvidar el caracter de gasto deducible de los intereses deven-
gados en dichas participaciones preferentes en el Impuesto sobre Sociedades (Doc. 25 AECA).

Bonos de disfrute: no se trata de instrumentos de patrimonio propio, sino que representan el
derecho a participar en los beneficios, para socios cuyas acciones se hayan amortizado previamente.
Se incluyen en el Patrimonio neto deduciendo del total el valor actualizado de los dividendos futuros
que les correspondan.

b) Capital no exigido.

Figuraria restando del capital correspondiente, al tratarse de recursos que todavia no han sido
aportados de forma efectiva; s6lo valoraremos aquella parte de la aportacion que haya participado
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en la creacion de valor de la empresa. El valor de mercado de unas acciones parcialmente desembol-
sadas incluye ese «efectoy» al tratarse de una deuda del titular de los titulos en cada momento y no
del adquirente inicial.

c) Reservas.

Se incluirian todas, tanto las que supongan aportaciones de los socios, como participacion en
beneficios o actualizacion de balances:

* Prima de emision o asuncion.

* Reserva legal.

» Reservas voluntarias.

» Reservas especiales: para acciones o participaciones de la sociedad dominante; estatutarias;
por capital amortizado; por fondo de comercio; por acciones propias aceptadas en garantia;
reservas derivadas de leyes de actualizacion de balances.

» Reservas por pérdidas y ganancias actuariales y otros ajustes.

 Diferencias por ajuste del capital a euros.

d) Acciones y participaciones en Patrimonio propias.

Sean cuales sean la finalidad y la forma de adquisicion, las acciones propias tendran la conside-
racion de Patrimonio neto, en el que figuraran por su precio de adquisicion, minorando la cifra de fondos
propios. En su caso, habra que incluir los desembolsos pendientes de exigir sobre dichos instrumentos
de patrimonio propio a la fecha de cierre, pues minoran la cifra de capital que representan.

e) Resultados de ejercicios anteriores.

Tienen la consideracion de Patrimonio neto tanto los resultados negativos de ejercicios ante-
riores (que lo minoran), como los beneficios no aplicados especificamente a ninguna otra partida.

f) Otras aportaciones de socios.

Incrementan el Patrimonio neto siempre que no constituyan una contraprestacion por la entre-
ga de bienes o prestacion de servicios a los socios, ni tengan la consideracion de pasivo. La principal
partida la constituirian las aportaciones que hayan realizado los socios para la compensacion de pér-
didas acumuladas, en tanto no se apliquen a su finalidad.
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g) Resultado del ejercicio.

Se registra como Patrimonio neto el resultado del ultimo ejercicio econdmico cerrado, tanto
se trate de un beneficio (con signo positivo) como una pérdida (con signo negativo).

h) Dividendo a cuenta.

Son los importes, con caracter de «a cuenta» de beneficios, cuya distribucion se acuerde por
el 6rgano competente. Se registran como Patrimonio neto restando, al considerar que se trata de dis-
posiciones ya realizadas de beneficios futuros y que por tanto ya no estaran a disposicion de la socie-
dad, al haber supuesto ya una disminucion de recursos economicos.

i) Diferencias de conversion.

Se consideraran como elementos integrantes del Patrimonio neto.

Jj) Otros instrumentos de Patrimonio neto.

Quedarian encuadrados dentro de esta partida las obligaciones y los bonos convertibles en ins-
trumentos de Patrimonio propio. En este caso nos encontramos con un pasivo consecuencia directa del
reembolso por parte del emisor de las obligaciones y, por otro lado, tenemos una opcion de conversion
en capital social de un importe fijo por un nimero determinado de acciones. La normativa contable esta
de acuerdo en considerar esta opcion de conversion en acciones como Patrimonio neto.

Por nuestra parte, estamos de acuerdo en la identificacion por separado de cada uno de los
elementos de la operacion, el pasivo y el patrimonio neto y, asi distribuir el valor en libros inicial
asignando al componente de pasivo el valor razonable de un pasivo similar que no lleve asociado la
opcion de conversion en instrumentos de Patrimonio, y asignar al componente de Patrimonio neto la
diferencia entre el importe inicial y el valor asignado al componente de pasivo.

k) Ajustes por valoracion en activos financieros disponibles para la venta; operaciones de cobertura;
ingresos fiscales a distribuir en varios ejercicios.

Coincidimos con el PGC en la oportunidad de recoger como elementos integrantes del Patri-
monio neto una serie de ajustes de valor de determinadas partidas del balance, ademas de los «ingre-
sos fiscales a distribuir en varios ejercicios», pues entendemos que modifican el neto aunque por el
momento no afectan al resultado del ejercicio.

Lo mismo pasa con aquellos ingresos de procedencia fiscal, como deducciones y bonificacio-
nes, que por tener una naturaleza similar a las subvenciones, son objeto de imputacion a la cuenta de
resultados en varios ejercicios.
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1) Subvenciones de capital, donaciones y legados recibidos.

Siguiendo lo establecido en el PGC se incluyen en el calculo del Patrimonio neto por su valor
deducido del coste fiscal; dada su no exigibilidad se consideran equivalentes a las restantes aporta-
ciones que los socios o propietarios puedan realizar a la empresa, fundamentalmente con la finalidad
de fortalecer su Patrimonio.

m) Préstamos participativos.

Su regulacion la encontramos en el Real Decreto 7/1996, de 7 de junio, sobre medidas urgen-
tes de caracter fiscal y de fomento y liberalizacion de la actividad econdémica (art. 20) y por la dis-
posicion adicional segunda de la Ley 10/1996, de 18 de diciembre, de medidas fiscales urgentes sobre
correccion de la doble imposicion intersocietaria y sobre incentivos a la internacionalizacion de las
empresas. Sus caracteristicas principales son las siguientes:

La entidad prestamista recibira un interés variable que viene determinado en funcion de la evo-
lucién de algun indicador en la empresa prestataria; para medir dicha evolucion podra hacerse referen-
cia al beneficio neto de la entidad. Ademas podran acordar un interés fijo con independencia de la
evolucion de la actividad. El prestatario s6lo podra amortizar anticipadamente el préstamo participati-
vo si dicha amortizacion se compensa con una ampliacion de igual cuantia de sus fondos propios.

En orden a la prelacion de créditos en caso de liquidacion de la sociedad, se situaran después
de los acreedores comunes.

Se les considera Patrimonio neto a los efectos de reduccion de capital y disolucion de socie-
dades regulados en la legislacion mercantil, si bien contablemente se les considera un pasivo.

Por nuestra parte, y para los casos que estamos estudiando también los consideraremos Patri-
monio neto, teniendo en cuenta que son préstamos que se encuentran vinculados a la actividad de la
empresa y que en caso de amortizacion anticipada se les obliga a que vaya unida a un aumento de
los fondos propios en igual cuantia.

4. SUPUESTO PRACTICO: OFERTA PREVIA PARA LA COMPRA DE UN PAQUETE DE
ACCIONES

A continuacién y como conclusion plantearemos un supuesto practico para el calculo de la
valoracion del Patrimonio neto a los efectos de la oferta previa para la compra de un paquete de
acciones de una sociedad no cotizada.

De acuerdo con el ultimo Balance de situacion de la empresa, los datos referentes a la valora-
cién y composicion de las partidas a tener en cuenta para el calculo del patrimonio neto de la empre-
sa, previo a la oferta a realizar a los socios para la adquisicion de sus acciones, son los siguientes:
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a) Capital ordinario, 65.000 €, dividido en 650.000 acciones de 0,10 € de nominal cada una,
emitidas al 110%. Esta pendiente de desembolso 0,025 € por accion (25%).

b) Capital sin voto, 20.000 € dividido en 200.000 acciones de 0,10 € de nominal cada una,
emitidas al 112%. Esta pendiente de desembolsar 0,05 € por accion (50%).

Los plazos fijados en las condiciones de la emision para los dividendos pasivos serian:

* Dentro de 1 afio, coincidiendo con la fecha de cierre del ejercicio: 0,025 € por accion.
* Dos afos después del dividendo anterior: 0,025 € por accion.

* Dividendo minimo: 3% del capital desembolsado.

¢) Capital rescatable, 10.000 €, dividido en 100.000 acciones de 0,10 € de nominal cada una,
emitidas a la par y rescatables a voluntad del accionista.

d) Capital preferente, 10.000 €, dividido en 100.000 acciones de 0,10 € de nominal cada una,
emitidas a la par. Totalmente desembolsado y con un dividendo preferente del 3,4%.

e) Reservas:

» Reserva legal: 12.600 € (12%).

» Reservas estatutarias: 3.720 €. Se dota anualmente con un 1% del beneficio repartible.
* Reservas voluntarias: 7.214 €.

* Reserva por Fondo de Comercio: 2.615 €. La dotacion anual es de 261,5 €.

* Remanente: 610 €.

» Resultado negativo del ejercicio 2007: 4.000 €.

» Resultado del ejercicio 2008: 5.000 €. Ante la propuesta de compra de acciones los socios
han aprobado dejar en reservas lo que no corresponda a dividendos obligatorios de las
acciones sin voto y preferentes.

f) Subvenciones de capital: 20.000 € de una subvencion recibida para la inversion en elemen-
tos del inmovilizado material.

g) Obligaciones convertibles: 2.000 obligaciones de 10 € nominales cada una, con un cupén
anual de 0,30 € por obligacidon y amortizables a 4 afios (100%).

Tipo de interés de mercado de emision, de obligaciones con similar plazo y riesgo, sin opcion
de convertibilidad: 5%.

h) Tipo de interés de actualizacion a aplicar teniendo en cuenta la situacion del mercado y la
evolucion de los tipos de interés: 1,25%.
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RESOLUCION

a) Capital ordinario: 65.000 € emitido al 110%, que nos da como resultado una prima de emi-
sion de 6.500 €.

Pendiente de desembolso: 650.000 acciones * 0,025 €/accion = 16.250 €

b) Capital sin voto: 20.000 € emitido al 112%, que nos da como resultado una prima de emi-
sion de 2.400 €.

Pendiente de desembolso: 200.000 acciones X 0,05 €/accion = 10.000 €

» Dividendos del primer afio: 200.000 acc. % 0,05 € x 0,03 =300 €
» Dividendos del segundo y del tercer afio: 200.000 acc. X 0,075 € x 0,03 =450 €

» Dividendos a partir del cuarto afio: 200.000 acc. % 0,1 € x 0,03 = 600 €. Estos ultimos
se tratarian como una renta perpetua actualizada al momento presente.

300 450 450 600 600 600

1 2 3 4 5 6

Valor actual = 300 (1 +1)" +450 (1 +1)2+450 (1 +1i)3+ 600 aco™1 (1 +1)3
Valor actual = 300 (1,0125)" + 450 (1,0125)2 + 450 (1,0125)3 + 600/0,0125 (1,0125)2
Valor actual =47.412,87

Figurara con valor nulo en el Patrimonio neto al ser superior el valor actual de los rendi-
mientos esperados, que el valor de emision de las acciones sin voto, que es por el que figu-
ran en Balance.

c) Capital rescatable: 10.000 € rescatable a voluntad del accionista. Al tratarse de unas accio-
nes rescatables a voluntad del accionista, tienen la consideracion de pasivo y por tanto no
los incluimos en el Patrimonio neto de la sociedad.

d) Acciones preferentes: 10.000 € totalmente desembolsados, valor del que deducimos el valor
actual de los rendimientos futuros.

Dividendo anual: 100.000 acc. % 0,10 € x 0,034 = 340 €. Se trata de una renta perpetua.

340 340 340

| | | |
0 1 2 3 21
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Valor actual = 340 aco— i
Valor actual =340/ 0,0125 = 27.200

Figurara con valor nulo en el Patrimonio neto, al ser superior el valor actual de la renta
esperada, que el nominal del capital.

e) Reservas: habra que tener en cuenta las modificaciones que sufran como consecuencia del
reparto de beneficios pendiente.

f) Reparto de beneficios: saldo a repartir, 5.000 €

* A Reserva legal: 500 €

* A Reserva estatutaria: 50 €

* A Reserva por fondo de comercio: 261,5 €

e Dividendos de las acciones sin voto: 200.000 acciones X 0,05 % 0,03 =300 €

» Dividendos de las acciones preferentes: 100.000 acciones X 0,1 x 0,034 =340 €

e A Reservas voluntarias el resto: 3.548,5 €

g) Obligaciones convertibles: 20.000 € totalmente desembolsados, valor del que deducimos
el valor actual de un empréstito de similar plazo y riesgo, pero no convertible.

Interés anual = 2.000 oblig. x 0,3 = 600 €

600 600 600 600 + 20.000

0 1 2 3 4

Valor actual = 600 (1 + i)' +600 (1 +i)2+600 (1 +i)3 +20.600 (1 +i)*
Valor actual = 600 (1,05)" + 600 (1,052 + 600 (1,05) +20.600 (1,05)* = 18.581,62

Figurara en el patrimonio neto la diferencia entre los 20.000 € nominales y el valor actual
asi calculado: 20.000 — 18.581,62 = 1.418,38 €

+ Capital ordinario 65.000

+ Capital sin voto (calculado restandole el valor actualizado de los dividendos) 0

+ Capital rescatable a voluntad de la entidad emisora y no probable en el C/P -

+ Capital preferente (calculado restandole el valor actualizado de los dividendos) 0

+ Bonos de disfrute (calculado restandole el valor actualizado de los dividendos) -

— Capital no exigido

Capital ordinario (16.250)

sl
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cd

+ Reservas
Prima de emision 6.500
Reserva legal (12.600 + 500) 13.100
Reserva estatutaria (3.720 + 50) 3.770
Reserva voluntaria (7.214 + 3.548,5) 10.762,5
Reserva por fondo de comercio (2.615 + 261,5) 2.876,5
Remanente 610

— Acciones y participaciones en Patrimonio propias -

+ Resultado del ejercicio y resultados de ejercicios anteriores
Resultado negativo del ejercicio 2007 (4.000)

— Dividendo a cuenta -

+/— Diferencias de conversion -

+ Opcion de conversion de obligaciones y bonos convertibles 1.418,38

+ Ajustes por valoracion -

+ Subvenciones de capital, donaciones y legados recibidos 20.000

+ Préstamos participativos -

TOTAL PATRIMONIO NETO 121.764,88
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EL AJUSTE SECUNDARIO EN OPERACIONES ENTRE EMPRESAS
DEL GRUPO Y PARTES VINCULADAS

ANGEL GONzALEZ GARCIA
Profesor del CEF

Sk describen los ajustes a realizar en la contabilidad por las operaciones entre empre-
sas del grupo y partes vinculadas, cuando el precio pactado entre las partes difiere del
valor razonable, para cumplir el mandato de la norma de valoracion n.° 21 del PGC 07,
que establece la valoracion de estas operaciones a valor razonable y del articulo 16
del TRLIS, que establece que se valoraran a mercado, ya que lo contrario implicaria
el que la contabilidad no se lleva de acuerdo con el Codigo de Comercio. Se comenta
como afectan estas operaciones a los fondos propios y el resultado de las empresas como
consecuencia de los ajustes secundarios.

Palabras clave: operaciones vinculadas, empresas del grupo y ajuste secundario.
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THE SECONDARY ADJUSTMENTS IN TRANSACTIONS AMONG
GROUP COMPANIES AND ASSOCIATED PARTIES

ANGEL GONzALEZ GARCIA
Profesor del CEF

Abstract:

THis paper describes the adjustments to be made in accounting due to the transactions
among group companies and associated parties, when the agreed price among the parties
differs from the fair value, to carry out the order of the valuation rule No 21 of the
Spanish General Accounting Plan 2007, which establishes that the valuation in these
transactions must be at fair value, as well as the article 16 of the Spanish Corporate
Income Tax Law establishes that they will be valued at market, since otherwise it
would imply that the accounting is not governed pursuant to Commercial Law. It also
discusses how these transactions affects equity and the company results as a conse-
quence of the secondary adjustments.

Keywords: related party transactions. group companies y secondary adjust.
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1. INTRODUCCION

El Plan General de Contabilidad de 2007 (PGC 07) ha cambiado radicalmente el tratamiento
de las operaciones realizadas entre empresas del grupo. Ademas, estas operaciones se han puesto de
actualidad con la reforma de la Ley del Impuesto sobre Sociedades y del Reglamento y su entrada
en vigor en febrero de 2009.

Como consecuencia del nuevo marco juridico, se produce casi una total coincidencia en los
ambitos contable y fiscal, al sefalar la norma de valoracion n.° 21 del PGC 07 que «las operaciones
entre empresas del grupo (...) se contabilizaran en el momento inicial por su valor razonable», y sefia-
lar el articulo 16 del TR de la Ley Impuesto sobre Sociedades (TRLIS) que «las operaciones efectua-
das entre personas o entidades vinculadas se valoraran por su valor normal de mercado». Excepto en
situaciones extrafias, se produce una coincidencia entre el valor razonable y el valor de mercado '.

Asi pues, si el precio pactado en las operaciones entre empresas del grupo coincide con el valor
razonable, no existe ningun problema en la contabilidad, y, desde nuestro punto de vista, tampoco
en la fiscalidad, excepto los que se puedan derivar del incumplimiento de las obligaciones formales
de documentacion. Los problemas se presentan cuando el precio pactado entre las partes no coincide
con el valor razonable, en cuyo caso debemos proceder a efectuar un ajuste secundario en la conta-
bilidad con el objeto de que la operacion quede valorada a valor razonable.

Esta coincidencia entre la valoracion contable y fiscal nos llevan casi a la total desaparicion
de los ajustes extracontables en la liquidacion del Impuesto sobre Sociedades derivadas de las

La discordancia se plantea para aquellos elementos en los que no exista un mercado activo, ya que en contabilidad se
obtiene el valor razonable por comparacion con transacciones recientes, descuento de flujos de caja y modelos de valo-
racion de opciones, basicamente el Black & Scholes, y el articulo 16 del TRLIS establece como métodos para determinar
el valor de mercado el precio libre comparado (que basicamente coincide el método contable de referencia a transaccio-
nes recientes) y los métodos de coste incrementado y precio de reventa. Estos métodos distintos para el valor razonable
y el valor de mercado nos pueden llevar a valoraciones distintas.
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operaciones entre empresas del grupo. Es mas, consideramos que, de existir un ajuste extraconta-
ble por estas causas, como consecuencia de la coincidencia ya expuesta entre valor razonable y
valor de mercado, implicaria que la contabilidad no se ajusta a lo dispuesto en el PGC y en el
Cddigo de Comercio, lo que podria llevar a, en caso de concurso, la posibilidad de declaracion del
mismo como culpable 2, la posibilidad de proceder a la estimacién indirecta por parte de la Admi-
nistracion tributaria. ..

2. LA RAZON DEL AJUSTE SECUNDARIO. EL FONDO DE LA OPERACION

En el PGC existe una presuncion de que el precio pactado entre dos partes independientes coin-
cide con el valor razonable de los bienes y servicios. Asi, por ejemplo, la norma de valoracion n.° 14,
que regula los ingresos por ventas, establece «Los ingresos procedentes de la venta de bienes y de la
prestacion de servicios se valoraran por el valor razonable de la contrapartida, recibida o por recibir,
derivada de los mismos...». Ahora bien, esta presuncion se pierde en operaciones entre empresas del
grupo, ¢, independientemente de lo pactado entre las partes. La norma de valoracion n.° 21 del PGC
establece una regla particular, al establecer que estas operaciones se valoraran por su valor razonable.

La obligatoriedad de esta norma es la que nos lleva al tema de este articulo. ;Qué ocurre si el
precio pactado no coincide con el valor razonable? Pues que tenemos que irnos a la prevalencia del
fondo sobre la forma, y hacernos la siguiente pregunta: ;Por qué un bien se vende mas barato (o mas
caro) de lo que realmente vale? ;Qué hay detras de esta operacion? Pues debemos intentar responder
a esta pregunta y contabilizar en funcién de ello, lo que muchas veces puede llevar a un ejercicio de
imaginacion, pero los transfondos mas comunes suelen ser:

* Aportacion de fondos propios
 Distribucion de dividendos.

» Reparto de cuota de liquidacion.

e Liberalidades.

Logicamente, el ajuste debe ser bilateral, y si en una empresa recogemos un reparto de divi-
dendos, en la otra debemos contabilizar el cobro del mismo.

Para solucionar estos temas, el Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas (ICAC), en
las consultas n.° 4 y 6 del BOICAC 79 de septiembre de 2009 da unas pautas sobre la contabilizacion
de estas operaciones.

2 Losarticulos 163 y 164 de la Ley Concursal (Ley 22/2003, de 9 de julio), sefialan como causa de declaracion del concur-

so culpable «Cuando el deudor legalmente obligado a la llevanza de contabilidad incumpliera sustancialmente esta obli-
gacion, llevara doble contabilidad o hubiera cometido irregularidad relevante para la comprension...».
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3. ALCANCE DE LANORMA DE VALORACION N.° 21. LA DIFERENCIA ENTRE EMPRE-
SAS DEL GRUPO Y PARTES VINCULADAS

Si antes citdbamos que la regla contable de valoracion (valor razonable) y la regla fiscal de
valoracion (valor de mercado) coincidian practicamente en todos los casos, no sucede lo mismo en
cuanto a las personas que es aplicable. Asi, si el articulo 16 del TRLIS sefala que «Las operaciones
efectuadas entre personas o entidades vinculadas se valoraran por su valor normal de mercadoy, la
norma de valoracion n.° 21 sélo es aplicable a las empresas del grupo tal y como se definen en la
norma 13.* de elaboracion de las cuentas anuales, conjunto mas pequefio que el de partes vinculadas
que figura en la Ley del Impuesto sobre Sociedades.

A efectos de la norma 13.% de elaboracion de las cuentas anuales, se entiende por empresa del
grupo no s6lo cuando «estén vinculadas por una relacion de control, directa o indirecta, analoga a
la prevista en el articulo 42 del Cédigo de Comercio para los grupos de sociedades», sino también
«cuando las empresas estén controladas por cualquier medio por una o varias personas fisicas o
juridicas, que actiien conjuntamente o se hallen bajo direccion tnica por acuerdos o cldusulas esta-
tutarias».

Es un concepto mas amplio del que se entiende tradicionalmente, ya que también se incluyen
aquellas empresas controladas por una persona fisicas, y no juridicas.

100% 100%

A B

«A» y «B» no forman grupo a efectos del articulo 42 del
Codigo Comercio para formular cuentas consolidadas, pero si
forman grupo a efectos de operaciones vinculadas y de
cuentas individuales.

El PGC 07 distingue entre empresas del grupo, reguladas por la norma n.° 13 de elaboracion
de las cuentas anuales, a cuyas operaciones es de aplicacion la citada norma de valoracion 21.%, y las
partes vinculadas 3, a las que se les aplica la regla general de valorar dichas operaciones por el valor
razonable de la contraprestacion, que si estarian bajo el paraguas del articulo 16 del TRLIS.

3 EIPGC sefiala, en la norma de elaboracién de las cuentas anuales n.° 15, que son partes vinculadas la empresa con sus

administradores o consejeros o sus familiares proximos, las empresas que compartan consejeros o administradores. ..
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Desde nuestro punto de vista, este matiz es mas tedrico que practico, porque en el marco concep-
tual de la contabilidad se establece la prevalencia del fondo sobre la forma, y si en una operacion entre
partes vinculadas (que no se considere empresa del grupo) el precio es distinto del valor de mercado, en
el fondo hay una donacion, aportacion, reparto... de una empresa a otra, y como tal se debe contabilizar.

4. OPERACIONES ENTRE MATRIZ-FILIAL (O SOCIO/SOCIEDAD) CON PARTICIPA-
CION AL 100%

Como hemos comentado anteriormente, el ajuste secundario s6lo sera necesario en aquellas
operaciones en las que el precio pactado sea distinto del valor de mercado. Las operaciones mas
usuales de este tipo son las operaciones de tipo financiero, tales como préstamos de la sociedad a los
socios (cuenta corriente con socios), avales, préstamos entre empresas del mismo grupo..., pero
vamos a comenzar con e¢jemplos de ventas de mercaderias.

4.1. Venta de matriz a filial a precio superior al de mercado.

La sociedad «A», poseedora del 100% de la sociedad «B», vende mercaderias, con un valor
razonable de 100, por 125.

A
100%
B
«A» vende mercaderias a «B»
Valor razonable............ccccoevvveeveeennnn. 100
Valor pactado entre las partes.............. 125

En esta operacion, «A» esta cobrando 125 por algo que vale 100, por lo que se esta producien-
do un «vaciamiento» de la sociedad «B». Como estamos traspasando patrimonio de «B» a «A, el
fondo de la operacion suele ser el reparto de dividendos, aunque también podria ser un dividendo
que fuese contra el valor de la accion, la asignacion de cuota de liquidacion. ..

Centrandonos en la operaciéon mas comun, que es el reparto de dividendos, los asientos serian:
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Sociedad «B».
Cédigo Cuenta Debe Haber
600 Compras de mercaderias 100
113 Reservas voluntarias 25
572 Bancos, c/c 125

La sociedad «B» estd pagando 125, y asi se refleja en la salida de tesoreria, pero el valor razo-
nable de las mercaderias compradas asciende a 100, por lo que el importe del gasto, de acuerdo con
lo sefialado en la citada norma de valoracion 21.%, debe ser de 100. La diferencia entre este importe
y el valor de bancos debe corresponder al fondo econémico de la operacion, que en esta opcion esta-
mos contabilizando como un reparto de dividendos encubierto.

Sociedad «A».

Esta sociedad, «duefia» de «B», ha recibido 125 como contrapartida de mercancias con un valor
razonable de 100. Tenemos que revisar la operacion y determinar la razén de ese sobreprecio de 25. El caso
mas normal es el reparto de dividendos de «B» a «A». En este caso, el asiento a realizar por «A» seria:

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos, c/c 125
700 Ventas de mercaderias 100
760 Ingresos de participaciones en instrumentos de patrimonio 25

Otros aspectos a considerar.

Si consideramos que en la operacion subyace un reparto de dividendos, esto conlleva ademas
aspectos mercantiles y fiscales, que pasamos a comentar brevemente, ya que en este articulo nos
centramos en las repercusiones contables de las operaciones vinculadas.

Desde el punto de vista mercantil, la Ley de Sociedades Anonimas establece en el articulo 213
que la aplicacion del resultado es competencia de la Junta General.

Opinamos que esta operacion deberia contar con la aceptacion previa de la Junta General. En
caso de que esto no se hubiera producido, usariamos la cuenta Dividendo activo a cuenta (557) has-
ta que se produzca la convalidacion por parte de la junta, momento en el que procederiamos a saldar
esta cuenta con cargo a Reservas voluntarias.

También consideramos que se deberian cumplir los requisitos previos para el reparto (patrimonio
superior al capital social, dotacion de reserva legal y estatutaria...) y que no se pueden usar las operacio-
nes entre empresas del mismo grupo para saltarnos los requisitos legales para el reparto de dividendos.

En cuanto al tema fiscal, si la operacion se asimila a un reparto de dividendos, debemos con-
tabilizar la oportuna retencion del 19%. Hay que tener en cuenta que el importe repartido es neto de
impuestos, por lo que las cuentas a utilizar serian:
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Cédigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos, c/c
473 H.P. retenciones y pagos a cuenta
700 Ventas de mercaderias
760 Ingresos de participaciones en instrumentos de patrimonio

Si para hacer el ajuste secundario en la sociedad «B», tuviésemos que usar reservas que
estuviesen en el balance antes de la adquisicion de la participacidon por parte de «Ay, seria de
aplicacion lo dispuesto en el apartado 2.8 de la norma de valoracion n.° 9 del PGC, que estable-
ce que «si los dividendos distribuidos proceden inequivocamente de resultados generados con
anterioridad a la fecha de adquisicion porque se hayan distribuido importes superiores a los bene-
ficios generados por la participada desde la adquisicion, no se reconoceran como ingresos, y
minoraran el valor contable de la inversion» por lo no se contabilizaria el ingreso, sino el menor
valor de las acciones.

Esto mismo ocurriria si la sociedad «B» no tuviese beneficios acumulados o reservas para rea-
lizar el ajuste secundario. En este caso se considerara que el transfondo de la operacion no es un
reparto de dividendos, sino que el importe recibido es a cuenta de la liquidacion de la sociedad, por
lo que iria el asiento también como menor valor de las acciones y no como ingreso financiero.

4.2. Préstamo de socio a sociedad a valor inferior a mercado.

Vamos a contemplar ahora una de las operaciones mas comunes en las pequefias empresas,
que consiste en el préstamo de los socios a la sociedad, la mayoria de las veces sin contraprestacion.
Este préstamo, como todas las operaciones vinculadas, debe valorarse a mercado. El esquema de la
operacion es:

100%

A

Don Ramoén presta 1.100 a «A» el 1 de enero a devolver el 31
de diciembre de ese afio.

Tipo de interés mercado ................ 10%
Valor pactado entre las partes......... 0%
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Don Ramon esta cobrando 0 por algo que, en condiciones de mercado y entre partes indepen-
dientes, implicaria intereses. Con base en esto y en lo dispuesto en la norma de valoracion se ha pro-
ducido una «donacion/aportaciony del socio a la sociedad. El tratamiento de las subvenciones en el
PGC tiene dos alternativas:

+ Sistema general. Regulado en la norma de valoracion n.° 18, apartado 1, que establece que
las subvenciones «(...) que se reciban sin asignacion a una finalidad especifica se imputaran
como ingresos del ejercicio en que se reconozcany.

* Procedentes de socio o propietarios, donde se establece que «las subvenciones, donaciones
y legados no reintegrables recibidos de socios o propietarios, no constituyen ingresos, debién-
dose registrar directamente en los fondos propios, independientemente del tipo de subven-
cion, donacion o legado de que se trate».

Esta operacion esta regulada en la consulta 6 del BOICAC 79, que establece que «la sociedad
donataria experimenta un aumento de sus fondos propios clasificado en el epigrafe A1.VI "Otras
aportaciones de socios" del balance y la donante, (...) contabilizara, con caracter general, un mayor
valor de su participaciéon». Con base en esta consulta, las operaciones a realizar por cada sociedad
serian:

Sociedad «A».

La valoracion del crédito se haria con base en el sistema de coste amortizado, lo que implica
que recogemos la deuda por el importe recibido, sino por el valor actualizado del importe a devolver,
es decir, las 1.100 actualizadas. La diferencia entre el importe recibido y el importe a devolver se
considera que es una aportacion del socio a la sociedad. Por tanto, recogemos la deuda por el valor
actualizado, es decir, 1.000 .

Si la empresa operase bajo el Plan de PYMES, el sistema de valoracion del coste amortizado no es obligatorio, pudiendo
recogerse los intereses de forma normal mediante los siguientes asientos.
Por el préstamo:

1 de enero, a la recepcion.

Cédigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos, c¢/c 1.100
513 Otras deudas a c/p con partes vinculadas 1.100

Por el devengo de los intereses:

1 de enero, a la recepcion.

Codigo Cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas 100
118 Aportacion de socios 100
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10%
1.100
X=—"—"—= 1.000
(1+0,10)
Asi, el asiento seria:
1 de enero, a la recepcion.
Cédigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos, c/c 1.100
513 Otras deudas a c¢/p con partes vinculadas 1.000
118 Aportaciones de socios o propietarios 100

La deuda la recogemos por el importe actualizado a devolver. La diferencia entre el importe
recibido por Bancos y el importe de la deuda, se recoge en la cuenta Aportaciones de socios o pro-
pietarios (118), calificando el fondo de la operacion como una donacion del socio, que con base en
la norma de valoracion n.° 18, imputamos directamente a patrimonio.

Al cierre del ejercicio, por el devengo de los intereses, con abono a la cuenta de la deuda.

31 de diciembre, por el devengo intereses.

Cédigo Cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas 100
513 Otras deudas a c/p con partes vinculadas 100

Por la devolucion.

Cédigo Cuenta Debe Haber
513 Otras deudas a c¢/p con partes vinculadas 1.100
572 Bancos, c/c 1.100
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Don Ramén:

El socio va a reconocer el derecho de cobro por el valor actualizado, con base en el criterio del
coste amortizado, es decir, por 1.000, y la diferencia entre este valor reconocido del préstamo y el impor-
te entregado, con base en lo expuesto anteriormente, se considera mayor valor de la participacion.

Los asientos serian:

Codigo Cuenta Debe Haber
240 Participaciones a largo plazo en partes vinculadas 100
532 Créditos a c/p a partes vinculadas 1.000
572 Bancos, c/c 1.100

Por el devengo de los intereses.

Coédigo Cuenta Debe Haber
532 Créditos a ¢/p a partes vinculadas 100
762 Ingresos de créditos 100

Por la devolucion.

Cédigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos, c/c 1.100
532 Créditos a c/p a partes vinculadas 1.100

Otros aspectos a considerar.

Tal y como hemos comentado anteriormente, en la operacion subyace una aportacion del socio
a la sociedad. Esta operacion esta sujeta al correspondiente Impuesto sobre Transmisiones Patrimonia-
les, en su modalidad de operaciones societarias, segiin recoge el articulo 19, que pagara la sociedad.
Estos gastos, de acuerdo con lo establecido en la norma de valoracion n.° 9 del PGC, se imputan direc-
tamente al patrimonio. El asiento seria:

Cédigo Cuenta Debe Haber
113 Reservas voluntarias 1
572 Bancos, c/c (1% s/ 100) 1

Existe un problema sobre la naturaleza de la cuenta Aportaciones de socios o propietarios (118),
ya que es una figura fiscal y contable, que no estd expresamente regulada en el ordenamiento mercantil.
En el PGC se encuentra dentro del subgrupo 11 reservas y otros instrumentos de patrimonio neto, pero ni
éste ni la Ley de Sociedades Andnimas aclara su caracteristica de reserva disponible o indisponible. Des-
de nuestro punto de vista, la naturaleza de esta cuenta es similar a la de la prima de emision, y constituiria
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una reserva disponible. Pensamos que, cuando se reparta, desde el punto de vista contable, deberia supo-
ner para el accionista menor valor de la participacion, ahora bien, la doctrina no es pacifica sobre si el
tratamiento fiscal en caso de reparto es el de la prima de emision o el de una reserva voluntaria normal.

El problema estara en la fijacion del valor razonable del tipo de interés. Consideramos que no
sera valido el tipo medio de los préstamos existentes de la empresa, ya que se tendrian en cuenta
préstamos antiguos concedidos en condiciones distintas a las actuales. Habria que aplicar el tipo de
interés incremental, es decir, a cuanto nos daria un banco ahora mismo un préstamo en las condicio-
nes que tenemos, que, generalmente, seria afladir una prima de riesgo al euribor, prima que depen-
deria de las condiciones tanto del prestamista como del prestatario, y que cambiaria de una operacion
a otra y de una empresa a otra.

4.3. Condonacion de préstamos entre sociedades hermanas, participadas al 100%.

Dos sociedades hermanas, pertenecientes al 100% a un grupo, se perdonan un préstamo de
1.000 que ha hecho una sociedad a otra.

M o
100% 100%
A B

«A» presta a «B» 1.000.

«A» condona a «B» el préstamo.

Las operaciones realizadas por cada sociedad seran:

Sociedad B (prestataria).

La sociedad «B» aumenta su patrimonio como consecuencia de la condonacion del préstamo.
Dicha condonacion no le llega directamente de su socio, sino de una sociedad «hermanay. Podria
plantearse la duda de si es de aplicacion la norma de valoracion n.° 18.2, duda que aclara el ICAC al
sefalar que por analogia se puede aplicar la citada norma, y que la operacion se puede asimilar a una
aportacion de sus socios. El asiento, por lo tanto, seria:
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Cédigo Cuenta Debe Haber
513 Otras deudas a c¢/p con partes vinculadas 1.000
118 Aportaciones de socios o propietarios 1.000

Se considera, pues, que es una aportacion de la matriz a la filial.

Sociedad «A» (prestamista).

Tenia en su balance un derecho, que condona a «B». Se ha producido un trasvase de patrimo-
nio de «A» a «B», que se hace a través de la matriz, la sociedad «M». Segun el ICAC, se produce
una operacion de reparto de «A» a «M» y una posterior aportacion de «M» a «B». Asi, la sociedad
prestamista debe tratar la operacion como un reparto de fondos. El asiento seria:

Cédigo Cuenta Debe Haber
113 Reservas voluntarias 1.000
532 Créditos a c/p a partes vinculadas 1.000

Si la sociedad «A» no tuviese suficientes reservas o beneficios repartibles, la operacion, como
ya se coment6 anteriormente, deberia calificarse como reparto de cuota de liquidacion.

Otras cuestiones: sociedad matriz.

El problema se plantea en la sociedad matriz. Hay autores que sostienen que realmente no se
produce un ingreso en la sociedad matriz, ya que no se cumple la definicion sefialada en el marco
conceptual, donde ingreso es «... un incremento en el patrimonio neto de la empresa durante el ejer-
cicio, ya sea en forma de entradas o aumentos en el valor de los activos, o de disminucion de los pasi-
VoS, siempre que no tengan su origen en aportaciones, monetarias o no, de los socios o propietarios».
Segtin estos autores, no se produce un incremento del patrimonio de la empresa matriz, porque lo que
recibe de la filial ya era suyo, s6lo se produce una reubicacion del patrimonio, que antes estaba en «A»
y ahora esta en «B» y, por lo tanto, lo que deberia contabilizarse es una bajada del precio de las accio-
nes de «A» y una subida en el precio de las acciones de «By, porque el patrimonio de la sociedad «M»
es el mismo antes y después de la condonacion, pero se ha pasado de una sociedad a otra.

No estamos de acuerdo con esta interpretacion, y consideramos que se ha producido una distribu-
cion de fondos de «A» a «M» y posteriormente una aportacion de «M» a «By, y que el patrimonio de la
sociedad «M» ha aumentado como consecuencia del reparto de dividendos. No se produciria dicho ingre-
so si la cartera de grupo se llevase a valor razonable, ya que, en ese caso, el ingreso del dividendo, se veria
compensando con la bajada de las acciones. Tampoco se produciria ingreso si la condonacion se realiza-
se en el marco de una combinacion de negocios entre empresas del grupo, que tiene norma especial.

Resumiendo, consideramos que la sociedad matriz ha recibido un dividendo de «A» y que se
produce una aportacion a «By. El asiento resumido que realizaria «M» seria:
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Cédigo Cuenta Debe Haber

Acciones de B 1.000
760 Ingresos de participaciones en instrumentos de patrimonio 1.000

En este sentido parece que se pronuncia el ICAC, al sefialar en la citada consulta que «es una
operacion de distribucion/recuperacion y aportacion de fondos, que en el supuesto de que se acuerde
entre sociedades dependientes necesariamente afectara a las cuentas anuales de la sociedad dominante
0, en su caso, de la persona fisica o juridica que ejerza la direccion unica, en cuya virtud, la citada enti-
dad, desde una perspectiva contable, acuerda la recuperacion o distribucion de fondos propios materia-
lizada en un crédito, para posteriormente "aportar" el citado activo a la sociedad deudoray.

5. OPERACIONES ENTRE EMPRESAS VINCULADAS CUANDO LA PARTICIPACION
NO ES DEL 100%

Se pueden plantear multiples ejemplos en esta situacion, pero serian variaciones sobre lo mismo,
y similares a los anteriormente expuestos, por lo que vamos a centrarnos inicamente en un ejemplo.

La sociedad «Ay, poseedora del 90% de la sociedad «By, vende mercaderias a «B». El valor
razonable de las mercaderias es de 100 y el precio pactado es de 125.

A
90%
B
«A» vende mercaderias a «B»
Valor razonable...........cc.cceeunee. 100
Valor pactado entre las partes ..... 125

El problema esta en el tratamiento a ese porcentaje de participacion que no tenemos de la socie-
dad filial. Este problema ha sido resuelto por el ICAC para un tema similar (préstamos a tipo de inte-
rés distinto de mercado), sefialando que se trata de un gasto para la sociedad que lo da (con el caracter
de no deducible en el Impuesto sobre Sociedades seglin el articulo 21 bis del Reglamento del Impues-
to sobre Sociedades) y un ingreso para la sociedad receptora (que si es computable en el Impuesto
sobre Sociedades).

Como ya se ha comentado anteriormente, independientemente del precio pactado por las par-
tes, la compraventa debe contabilizarse a valor razonable, a 100. Asi, el asiento a realizar seria:
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Sociedad «A» (vendedora).

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos, c/c 125
700 Ventas de mercaderias 100
760 Ingresos de participaciones en instrumentos de patrimonio 22,5
(25 % 90%)
7780 Ingresos excepcionales (25 x 10%) 2,5

La parte que no corresponde con el porcentaje de participacion la consideramos como un ingre-

so excepcional.

Sociedad «By» (compradora)

Cédigo Cuenta Debe Haber
600 Compras de mercaderias 100
113 Reservas voluntarias 22,5 100
678 Gastos excepcionales 2,5 22,5
572 Bancos, c/c 125

Otras consideraciones.

Consideramos que esta operacion entra en el terreno de la contabilidad-ficcion, y no creemos que
se realice nunca en ninguna empresa. Si esta operacion se contabiliza de esta manera, se estd reconocien-
do que el socio «A» se ha llevado dinero de «B» por encima de lo que le corresponde a su participacion,
por lo que practicamente esta «robando» al minoritario, que podria emprender acciones judiciales que,
desde nuestro punto de vista, estarian ganadas casi sin dificultad por el pequefio accionista.

6. CONCLUSIONES

El ajuste secundario en la contabilidad sélo se va a dar cuando el precio pactado entre las partes
difiera del valor razonable. Esta situacion pensamos que va a ser minoritaria, salvo en situaciones pun-
tuales. En cuanto a la fijacion del valor razonable, salvo que existe un comparable claro, es tan dificil
de fijar, y tan dificil de comprobar, tanto por el auditor como por la inspeccion de los tributos, que en
la practica se aceptara el fijado por la empresa, siempre que se usen unos parametros normales.

El problema, en las pequefias empresas, radica en la preparacion de la documentacion relativa a

operaciones vinculadas exigida por la legislacion fiscal, ya que las sanciones fiscales por su no prepa-
racion son tan altas que cualquier fallo llevara a que la empresa se encuentre con una alta sancion.
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BOICAC nim. 79, septiembre 2009. Consulta 6. Instrumentos financieros. NRV 9.%

SUMARIO:

Sobre la valoracion y tratamiento contable de operaciones de préstamo a tipo de interés cero,

formalizadas entre una sociedad y sus socios personas fisicas o juridicas. En concreto se pregunta

por las siguientes cuestiones:

1.“Registro de préstamo a tipo de interés cero, donde la sociedad «A», propietaria al 100 por 100

de la sociedad «By, actiia como prestamista.

2.%Registro de préstamo a tipo de interés cero, donde la sociedad «A», propietaria al 100 por 100

de la sociedad «B», actua como prestataria.

3.“Valoracion al descuento o por sistema de capitalizacion de préstamo a tipo de interés cero,
donde la sociedad «A», propietaria al 100 por 100 de la sociedad «By, actiia como prestamista.

4.“ Consideraciones a los casos anteriores si la sociedad «A» es propietaria de un porcentaje

inferior al 100 por 100 de la sociedad «B».

5.“Consideraciones a los casos anteriores cuando se pacte un tipo de interés, pero diferente al de

mercado, bien por encima o por debajo del mismo.

6.“ Consideraciones a los casos anteriores si el socio es una persona fisica.

Respuesta:

1.7 Registro de préstamo a tipo de interés cero, donde la sociedad «A», propietaria al 100 por

100 de la sociedad «B», actiia como prestamista.

De acuerdo con los apartados 2.1 y 3.1 de la Norma de Registro y Valoracion 9.%, «Instrumen-
tos financieros» del Plan General de Contabilidad (PGC 2007), aprobado por Real Decreto 1514/2007,
de 16 de noviembre, los créditos y deudas con terceros clasificados respectivamente como «présta-
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mos y partidas a cobrar» y «débitos y partidas a pagar» se valoraran inicialmente «por su valor razo-
nable que, salvo evidencia en contrario, sera el precio de la transaccion, que equivaldra al valor
razonable de la contraprestacion entregada o recibida mas los costes de transaccion que les sean
directamente atribuibles». La norma, por tanto, parte del supuesto general de que las transacciones
en las que se generan y transmiten este tipo de instrumentos financieros se realizan entre partes inte-
resadas y debidamente informadas, como corresponde a una economia de mercado, que realizan dicha
transaccion en condiciones de independencia mutua.

En el caso que nos ocupa, la ausencia de un tipo de interés evidencia una situacion carente en
principio de la racionalidad economica que se exigiria a cualquier operacion realizada entre partes
informadas e independientes.

Este tipo de transaccion puede cobrar sentido en el contexto de existencia de vinculacion entre
las partes intervinientes en la operacion, como seria el caso de las empresas del grupo. Es mas, dada
la relevancia que tienen las transacciones entre este tipo de empresas, el PGC 2007 dedica la NRV
21.% a su tratamiento. En ella se sefiala que las operaciones del grupo se contabilizaran de acuerdo
con las normas generales, «En consecuencia, con caracter general, [...] los elementos objeto de la
transaccion se contabilizaran en el momento inicial por su valor razonable. En su caso, si el precio
acordado en una operacion difiriese de su valor razonable, la diferencia debera registrarse atendien-
do a la realidad econémica de la operaciony.

Con base en las consideraciones anteriores, los débitos y créditos se contabilizaran inicialmente
por su valor razonable, que no tiene por qué coincidir con el precio acordado en la transaccion, equi-
valente al valor razonable de la contraprestacion entregada. Para el registro de la diferencia entre ambos
importes resulta por tanto necesario realizar un andlisis del fondo econémico y juridico de la operacion,
de tal suerte que su contabilizacion responda y muestre la sustancia econéomica de la misma.

La contestacion a la primera pregunta y las posteriores parte de la hipotesis de que la transfe-
rencia de recursos que se pone de manifiesto a la vista de los hechos descritos en la consulta se rea-
liza sin contraprestacion. Es decir, es una transferencia realizada a titulo gratuito. En caso contrario,
tal y como se ha indicado, la diferencia entre ambos importes deberia contabilizarse en sintonia con
el fondo econdmico y juridico de la operacion.

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 definicion de ingreso del Marco Conceptual
de la Contabilidad (MCC) 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. Desde una perspectiva estrictamente contable, la sociedad dona-
taria experimenta un aumento de sus fondos propios, clasificado en el epigrafe A1.VI «Otras apor-
taciones de socios del balance y la donante», en sintonia con el criterio recogido en la consulta 7 del
BOICAC n.° 75, que contabilizara, con caracter general, un mayor valor de su participacion salvo
que, como se expone el apartado 4.° posterior, existiendo otros socios, los donantes realicen una
aportacion en una proporcion superior a la que les corresponderia por su participacion efectiva.
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2.2 Registro de préstamo a tipo de interés cero, donde la sociedad «Ay, propietaria al 100 por
100 de la sociedad «By, actia como prestataria.

El razonamiento expuesto en el apartado 1.° anterior resulta de aplicacion a este segundo
supuesto, excepto por lo referente al analisis de la realidad econdomica de la operacion, ya que es
ahora la sociedad dependiente la que presta los fondos a tipo de interés cero a la sociedad dominan-
te. En este caso es la filial la que transfiere recursos gratuitamente a la matriz, por lo que la diferen-
cia entre el valor razonable del crédito y el débito y el importe transferido debe registrarse por la
sociedad donante directamente en los fondos propios, con cargo a una cuenta de reservas.

En sintonia con dicho tratamiento, la sociedad donataria reconocera un ingreso, o dara de baja
la inversion en la sociedad dependiente, segun proceda.

Sin embargo, en el supuesto de que existiendo otros socios de las sociedades dependientes la
distribucion se realice en una proporcion superior a la que le corresponderia a la sociedad dominan-
te por su participacion efectiva, el exceso sobre dicha participacion se contabilizara de acuerdo con
los criterios generales. Es decir, un gasto para la sociedad donante y un ingreso para la donataria.

3.2 Posibilidad de valorar la operacion de préstamo por un sistema de capitalizacion hasta venci-
miento, donde la sociedad «A», propietaria al 100 por 100 de la sociedad «B», actiia como prestamista.

Los intereses devengados, tanto los que constituyan ingresos para la sociedad «A» como gas-
tos para la sociedad «B», se calcularan aplicando el método del tipo de interés efectivo a partir del
importe inicialmente reconocido que, como ya se ha sefalado, segtn los apartados 2.1 y 3.1 de la
NRV 9.% del PGC 2007, correspondera al valor razonable del instrumento financiero.

E1 PGC 2007 no se manifiesta en ningin caso sobre el método o técnica de valoracion especifi-
ca que debe aplicarse a instrumentos financieros concretos para la determinacion de su valor razonable,
si bien el MCC en su definicion si establece que se podran aplicar modelos y técnicas de valoracion
entre las que se incluyen los métodos de descuento de flujos de efectivo futuros estimados.

Por otra parte, la NRV 9. en los apartados 2.1 y 3.1 admite que el valor razonable inicial de un
derecho de cobro y obligacion de pago no sea igual a la contraprestacion transferida, y en el apartado
5.6. «Fianzas entregadas y recibidas» considera el caso concreto de un importe efectivo entregado o
recibido con devolucion a largo plazo sin que se hayan pactado intereses. En este caso la norma con-
sidera que el valor razonable del instrumento financiero es menor que el importe desembolsado, tra-
tando la diferencia entre ambos importes de acuerdo con la naturaleza econoémica de la operacion de
arrendamiento operativo o de prestacion de servicios. Este tratamiento contable para las fianzas no
remuneradas puede ser aplicado por analogia a los préstamos a tipo de interés cero, con la considera-
cion especifica de que la diferencia que surja debe ser tratada conforme a la naturaleza economica de
la operacion entre socios y sociedad.

También, como ya se ha mencionado en la respuesta a la pregunta primera, la NRV 21.% esta-
blece que en el reconocimiento inicial de los elementos objeto de una transaccion entre empresas del
grupo puede surgir una diferencia entre el precio de la operacion y su valor razonable.
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De esta forma parece quedar claro que, conforme al PGC 2007, es en el momento de reconoci-
miento inicial cuando surge una diferencia, ya que segun se establece en distintos apartados y normas,
la valoracion inicial de un derecho de cobro u obligacion de pago en ciertos casos como el que nos
ocupa se hara por un importe inferior al valor razonable de la contraprestacion. En consecuencia, debe
aplicarse el descuento para la determinacion del valor razonable inicial del instrumento financiero,
por lo que el calculo de los intereses devengados segun el tipo de interés efectivo no se hara inicial-
mente sobre el importe monetario transferido, sino sobre el menor importe resultante del descuento.

4.* Consideraciones a los casos anteriores si la sociedad «A» es propietaria de un porcentaje
inferior al 100 por 100 de la sociedad «B».

Las justificaciones para la contabilizacion de la operacion de la cuestion primera, teniendo en
cuenta la existencia de una aportacion de los socios, para el registro de una operacion similar a un
reparto de dividendos en la cuestion segunda, y para la utilizacion del descuento en el calculo del
valor razonable inicial de la cuenta a cobrar y pagar, son validas en este apartado, con las salvedades
ya anticipadas en los apartados 1.° y 2.°. Asi pues, en el caso de que la sociedad «A» no sea la unica
accionista de la sociedad «By, se debera proceder en sintonia con el criterio de este instituto, mani-
festado en la consulta 7 del BOICAC n.° 75.

Si la sociedad «A» es el tinico socio que presta a la filial de forma no remunerada, estara apor-
tando a la sociedad «B» una mayor cantidad de la que le corresponderia en funcion de su participacion
en «B», ya que esta realizando el 100 por 100 de la aportacion. En este caso, y de nuevo de acuerdo
con el criterio de la consulta 7 del BOICAC n.° 75, la sociedad «A» debera proceder a contabilizar una
mayor aportacion en «By por la parte que le corresponda en funcion de su participacion, mientras que
el resto tendra la consideracion de gasto del ejercicio (con la naturaleza econdmica de donacion).

5.2 Consideraciones a los casos anteriores cuando se pacte un tipo de interés, pero diferente al
de mercado, bien por encima o por debajo del mismo.

Tal y como se ha sefialado en la cuestion primera, si el préstamo no es remunerado hay una
evidencia determinante de que la operacion se esta realizando en condiciones fuera de mercado. En
los otros casos en los que si se pacte un tipo de interés, se entendera que éste es de mercado si la
operacion se ha llevado a cabo entre partes interesadas, informadas y en condiciones de independen-
cia mutua. El analisis acerca de si el tipo de interés es o no de mercado puede estar sujeto en ciertas
ocasiones, por ejemplo cuando no exista simultaineamente financiacion ajena de partes no vinculadas
a apreciaciones subjetivas, ya que los tipos de interés no son unicos, variando éstos en funcion del
plazo, garantias otorgadas o riesgo de crédito del deudor, entre otras variables.

Si existiera una evidencia clara de que el tipo de interés es apreciablemente inferior al de merca-
do, estariamos ante una operacion con un componente de donacion otorgada por los socios, si el pres-
tamista es la empresa dominante, o de operacion asimilable a la distribucion de fondos propios (en
sintonia con lo indicado en el apartado 2 de la presente contestacion) si el prestamista es la sociedad
dependiente. Si por el contrario el tipo de interés fuera superior al de mercado, la conclusion del ana-
lisis de la realidad economica de la operacion se invertiria, con un componente de distribucion de
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fondos propios en caso de que la sociedad dominante fuera el prestamista, y de aportacion de los
socios si lo fuera la dependiente.

En conclusion, resulta de aplicacion lo establecido en los apartados anteriores, si bien la dona-
cion o distribucion de fondos propios se considerara por la parte del tipo de interés que efectivamen-
te supere o no llegue a alcanzar el tipo de interés de mercado.

6.% Consideraciones a los casos anteriores si el socio es una persona fisica.

Las consideraciones hechas en los apartados anteriores respecto a la contabilizacion y valoracion
de las operaciones en la sociedad «B» se mantienen para el caso en que el socio sea una persona fisica.

I
EJEmPLO 1:

Vamos a considerar un préstamo de 100.000 euros en las siguientes condiciones:

a) Fecha de concesion: 1 de enero de 20X1.
b) Devolucion por partes iguales en 4 afios.

c) Tipo de interés 0%. El tipo de interés normal de mercado seria el 5%.

Se pide:

Contabilidad de las operaciones relacionadas con el préstamo durante el aio 20X1 en
ambas sociedades considerando las siguientes alternativas:

1. La sociedad «kDOMINANTEY, que posee el 100% de las acciones de la sociedad
«DEPENDIENTEp, actiia como prestamista.

2. Lasociedad «DOMINANTEY, que posee el 100% de las acciones de la sociedad
«DEPENDIENTEYp, actiia como prestataria.

3. La sociedad «kDOMINANTEY, que posee el 80% de las acciones de la sociedad
«DEPENDIENTEp, actlia como prestamista.

4. La sociedad «kDOMINANTEY, que posee el 80% de las acciones de la sociedad
«DEPENDIENTEp, actiia como prestataria.

Solucion:

1. La sociedad «<DOMINANTED®, que posee el 100% de las acciones de la sociedad
«DEPENDIENTE», actiia como prestamista.

De acuerdo con el criterio expuesto en el apartado 1 de la consulta 6 del BOICAC 79 de
septiembre de 2009 el préstamo debera reflejarse por su valor razonable, que no coinci-
dira con el precio de la transaccion, ya que la operacion no se realiza en condiciones de

VA
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independencia mutua sino en el contexto de existencia de vinculacion entre las partes
intervinientes.

Por la diferencia entre ambos importes (valor razonable y precio acordado), la sociedad
«DOMINANTE) esta realizando una transferencia gratuita de recursos a la sociedad
«DEPENDIENTE» que debera reflejarse como un mayor valor de la participacion para
la sociedad donante, en sintonia con el criterio recogido en la consulta 7 del BOICAC
75, y un incremento de fondos propios para la sociedad participada, ya que, de acuerdo
con el criterio del apartado 2 de 1a NRV 18.* del PGC, la aportacion que realiza el socio
a su sociedad no puede tener la consideracion de gasto e ingreso respectivamente.

Para la determinacion de dicha diferencia, el apartado 3 de la consulta 6 del BOICAC
79 de septiembre de 2009 admite el método del descuento de flujos de efectivo futuros
a un tipo de interés de mercado.

De acuerdo con lo anterior, el valor razonable de la transaccion sera:

Vo 25.000 25.000 25.000 25.000

0 i=5% 1 2 3 4

1-1 + 0,05)*

Vi, =25.000 x a, . =25.000 x = 88.648,76
' 0,05

Precio acordado .........cccveeeviieiiiiieiieeeee e 100.000,00

DONACION......cvieiiieeiiciieciieceecte e 11.351,24

Una vez calculado el valor razonable del préstamo concedido podemos elaborar el cuadro
del coste amortizado, para la valoracion posterior, utilizando el tipo de interés del 5%.

Aifios Coste amortizado Intereses Amortizacién Pago/cobro
1 88.648,76 4.432,44 20.567,56 25.000
2 68.081,20 3.404,06 21.595,94 25.000
3 46.485,26 2.324,26 22.675,74 25.000
4 23.809,52 1.190,48 23.809,52 25.000

a) Contabilidad de la sociedad « DOMINANTE» (prestamista).

Concesion del préstamo:

Codigo Cuenta Debe Haber
5323 | Créditos a corto plazo a empresas del grupo 20.567,56
2423 Créditos a largo plazo a empresas del grupo 68.081,20
2403 Participaciones a largo plazo en empresas del grupo 11.351,24
572 Bancos e instituciones de crédito c¢/c vista, euros 100.000
ol
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Devengo de intereses, cobro de la anualidad y reclasificacion:

Codigo Cuenta Debe Haber
5323 | Créditos a corto plazo a empresas del grupo 4.432,44
762 Ingresos de créditos (88.648,76 % 5%) 4.432,44
Cédigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 25.000
5323 | Créditos a corto plazo a empresas del grupo 25.000
Cédigo Cuenta Debe Haber
5323 Créditos a corto plazo a empresas del grupo 21.595,94
2423 | Créditos a largo plazo a empresas del grupo 21.595,94

b) Contabilidad de la sociedad « DEPENDIENTE» (prestataria)

Concesion del préstamo:

Cédigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 100.000
5133 Otras deudas a corto plazo con empresas del grupo 20.567,56
1633 Otras deudas a largo plazo con empresas del grupo 68.081,20
118 Aportaciones de socios o propietarios 11.351,24

Devengo de intereses, pago de la anualidad y reclasificacion:

Cédigo Cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas (88.648,76 X 5%) 4.432,44
5133 | Otras deudas a corto plazo con empresas del grupo 4.432,44
Cédigo Cuenta Debe Haber
5133 Otras deudas a corto plazo con empresas del grupo 25.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 25.000
Cédigo Cuenta Debe Haber
1633 Otras deudas a largo plazo con empresas del grupo 21.595,94
5133 Otras deudas a corto plazo con empresas del grupo 21.595,94

2. La sociedad «DOMINANTED», que posee el 100% de las acciones de la sociedad
«DEPENDIENTE», actiia como prestataria.

El razonamiento expuesto en el apartado anterior es aplicable a este caso, si bien ahora
es la sociedad dependiente la que transfiere fondos a la sociedad dominante.

VA
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La sociedad «DEPENDIENTE) debera registrar la diferencia entre el valor razonable de
la transaccion y el precio pactado directamente en el patrimonio neto en una cuenta de
reservas, mientras que la sociedad kDOMINANTE» dara de baja la inversion o reflejara
un ingreso segun proceda.
Entendemos aplicable el criterio de la consulta 4 del BOICAC 79 relativa a la condonacion
de créditos/débitos entre empresas del grupo. De acuerdo con esta consulta, cuando la socie-
dad dependiente condona un crédito a la sociedad dominante, ésta «cancelara la deuda con
abono a una cuenta representativa del fondo economico de la operacion, que podra ser la
distribucion de un resultado o la recuperacion de la inversion, en funcion de cual haya sido la
evolucion de los fondos propios de la sociedad dependiente desde la fecha de adquisicion.»
a) Contabilidad de la sociedad « DEPENDIENTE» (prestamista).
Concesion del préstamo:
Codigo Cuenta Debe Haber
5323 Créditos a corto plazo a empresas del grupo 20.567,56
2423 Créditos a largo plazo a empresas del grupo 68.081,20
113 Reservas voluntarias 11.351,24
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 100.000
Devengo de intereses, cobro de la anualidad y reclasificacion:
Cédigo Cuenta Debe Haber
5323 Créditos a corto plazo a empresas del grupo 4.432,44
762 Ingresos de créditos (88.648,76 x 5%) 4.432,44
Cédigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 25.000
5323 | Créditos a corto plazo a empresas del grupo 25.000
Codigo Cuenta Debe Haber
5323 | Créditos a corto plazo a empresas del grupo 21.595,94
2423 Créditos a largo plazo a empresas del grupo 21.595,94
b) Contabilidad de la sociedad « DOMINANTE» (prestataria)
Concesion del préstamo
Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 100.000
5133 | Otras deudas a corto plazo con empresas del grupo 20.567,56
1633 Otras deudas a largo plazo con empresas del grupo 68.081,20
760 Ingresos de participaciones en instrumentos de patri-
monio 11.351,24
ol
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Devengo de intereses, pago de la anualidad y reclasificacion:

Cédigo Cuenta Debe Haber
662 | Intereses de deudas (88.648,76 X 5%) 4.432,44
5133 | Otras deudas a corto plazo con empresas del grupo 4.432,44
Codigo Cuenta Debe Haber
5133 | Otras deudas a corto plazo con empresas del grupo 25.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 25.000
Cédigo Cuenta Debe Haber
1633 Otras deudas a largo plazo con empresas del grupo 21.595,94
5133 | Otras deudas a corto plazo con empresas del grupo 21.595,94

3. La sociedad «DOMINANTED», que posee el 80% de las acciones de la sociedad
«DEPENDIENTEY, actiia como prestamista.

De la misma forma que en el apartado primero, en este caso se produce una aportacion de
fondos de la entidad dominante a la dependiente, pero ahora la aportacion se realiza en
un porcentaje superior al que le corresponde en funcion de su participacion efectiva.

La sociedad «DOMINANTE» procedera a incrementar el valor de su participacion en
funcion de su porcentaje de dominio (80%), considerando el 20% restante como un gasto ya
que, de acuerdo con el criterio de la consulta 7 del BOICAC 75, se entiende que no concurre
el requisito de probabilidad en la obtencion de recursos o rendimientos econdémicos en el
futuro por la existencia de otros socios que no realizan una aportacion similar.

Para la sociedad «DEPENDIENTE» sera de aplicacion el criterio del apartado 2 de la
NRV 18.* del PGC, y al tratarse de una aportacion del socio a la sociedad no puede existir

un ingreso y se reflejara integramente en los fondos propios, aunque se realice una apor-
tacion superior a la que le corresponde por su porcentaje de participacion efectiva.

a) Contabilidad de la sociedad « DOMINANTE» (prestamista)

Concesion del préstamo:

Codigo Cuenta Debe Haber
5323 | Créditos a corto plazo a empresas del grupo 20.567,56
2423 Créditos a largo plazo a empresas del grupo 68.081,20

2403 Participaciones a largo plazo en empresas del grupo 9.080,99
(11.351,24 X 80%)

678 Gastos excepcionales. Donaciones 2.270,25
(11.351,24 % 20%)
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 100.000
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Devengo de intereses, cobro de la anualidad y reclasificacion:
Codigo Cuenta Debe Haber
5323 | Créditos a corto plazo a empresas del grupo 4.432,44
762 Ingresos de créditos (88.648,76 X 5%) 4.432,44
Cédigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 25.000
5323 | Créditos a corto plazo a empresas del grupo 25.000
Cédigo Cuenta Debe Haber
5323 Créditos a corto plazo a empresas del grupo 21.595,94
2423 | Créditos a largo plazo a empresas del grupo 21.595,94
b) Contabilidad de la sociedad « DEPENDIENTE» (prestataria)
Concesion del préstamo:
Cédigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 100.000
5133 Otras deudas a corto plazo con empresas del grupo 20.567,56
1633 Otras deudas a largo plazo con empresas del grupo 68.081,20
118 Aportaciones de socios o propietarios 11.351,24
Devengo de intereses, pago de la anualidad y reclasificacion:
Cédigo Cuenta Debe Haber
662 | Intereses de deudas (88.648,76 X 5%) 4.432,44
5133 | Otras deudas a corto plazo con empresas del grupo 4.432,44
Cédigo Cuenta Debe Haber
5133 | Otras deudas a corto plazo con empresas del grupo 25.000
572 Bancos ¢ instituciones de crédito c/c vista, euros 25.000
Cédigo Cuenta Debe Haber
1633 Otras deudas a largo plazo con empresas del grupo 21.595,94
5133 Otras deudas a corto plazo con empresas del grupo 21.595,94
4. La sociedad «xDOMINANTEDY, que posee el 80% de las acciones de la sociedad
«DEPENDIENTE», actiia como prestataria.
En este caso vuelve a ser la sociedad participada la que realiza una transferencia gra-
tuita de recursos a la sociedad dominante pero al existir otros socios de la sociedad
ol
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Concesion del préstamo:

a) Contabilidad de la sociedad « DEPENDIENTE» (prestamista)

dependiente, el exceso sobre la participacion efectiva se contabilizard de acuerdo con
los criterios generales. Es decir, un gasto para la sociedad donante y un ingreso para
la donataria.

Codigo Cuenta Debe Haber
5323 | Créditos a corto plazo a empresas del grupo 20.567,56
2423 | Créditos a largo plazo a empresas del grupo 68.081,20
113 Reservas voluntarias 9.080,99
(11.351,24 X 80%)
678 Gastos excepcionales. Donaciones 2.270,25
(11.351,24 % 20%)
572 Bancos ¢ instituciones de crédito c/c vista, euros 100.000
Devengo de intereses, cobro de la anualidad y reclasificacion:
Cédigo Cuenta Debe Haber
5323 Créditos a corto plazo a empresas del grupo 4.432,44
762 Ingresos de créditos (88.648,76 X 5%) 4.432,44
Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos ¢ instituciones de crédito c/c vista, euros 25.000
5323 Créditos a corto plazo a empresas del grupo 25.000
Cédigo Cuenta Debe Haber
5323 Créditos a corto plazo a empresas del grupo 21.595,94
2423 Créditos a largo plazo a empresas del grupo 21.595,94
b) Contabilidad de la sociedad « DOMINANTE» (prestataria)
Concesion del préstamo:
Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos ¢ instituciones de crédito c/c vista, euros 100.000
5133 Otras deudas a corto plazo con empresas del grupo 20.567,56
1633 Otras deudas a largo plazo con empresas del grupo 68.081,20
760 Ingresos de participaciones en instrumentos de
patrimonio (11.351,24 x 80%) 9.080,99
778 Ingresos excepcionales. Donaciones 2.270,25
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Devengo de intereses, pago de la anualidad y reclasificacion:
Codigo Cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas (88.648,76 X 5%) 4.432,44
5133 | Otras deudas a corto plazo con empresas del grupo 4.432,44
Codigo Cuenta Debe Haber
5133 | Otras deudas a corto plazo con empresas del grupo 25.000
572 Bancos ¢ instituciones de crédito c/c vista, euros 25.000
Cédigo Cuenta Debe Haber
1633 Otras deudas a largo plazo con empresas del grupo 21.595,94
5133 Otras deudas a corto plazo con empresas del grupo 21.595,94

I
EJEMPLO 2:

a) Fecha de concesion: 1 de enero de 20X1.

b) Devolucion en 4 ailos mediante anualidades constantes.

Se pide:

siguientes alternativas:

«DEPENDIENTEpY, actiia como prestamista.

«DEPENDIENTEp, actiia como prestataria.

«DEPENDIENTEp, actiia como prestamista.

«DEPENDIENTEp, actiia como prestataria.

214

Vamos a considerar un préstamo de 100.000 euros en las siguientes condiciones:

¢) Tipo de interés 2%. El tipo de interés normal de mercado seria el 5%.

Contabilidad de la concesion del préstamo en ambas sociedades considerando las

1. La sociedad «kDOMINANTEY, que posee el 100% de las acciones de la sociedad

2. La sociedad «kDOMINANTEY, que posee el 100% de las acciones de la sociedad

3. La sociedad «DOMINANTEY, que posee el 80% de las acciones de la sociedad

4. La sociedad «kDOMINANTE, que posee el 80% de las acciones de la sociedad
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Solucion:

1-(1+0,02)™

La anualidad del préstamo serd: 100.000 =a X a,_ o, = a x 00

—a=26.262,38

El valor razonable de la transaccion en condiciones de independencia mutua seria:

1-(1+0,05)™

=93.12
0.05 93.125,08

26.262,38 X ay- 05 = 26.262,38 X
En este caso la transferencia de fondos que se produciria de la sociedad prestamista a la
prestataria seria de 100.000 — 93.125,08 = 6.874,92 €, que seran tratados de la misma
forma que los 11.351,24 € del primer ejemplo.

El cuadro del coste amortizado para este préstamo al 5 por 100 de interés seria el

siguiente:
Afios Coste amortizado Intereses Amortizacién Pago/cobro
1 93.125,08 4.656,25 21.606,12 26.262,38
2 71.518,96 3.575,95 22.686,43 26.262,38
3 48.832,53 2.441,63 23.820,75 26.262,38
4 25.011,79 1.250,59 25.011,79 26.262,38

1. La sociedad «<DOMINANTED», que posee el 100% de las acciones de la sociedad
«DEPENDIENTE», actiia como prestamista.

a) Contabilidad de la sociedad « DOMINANTE» (prestamista)

Concesion del préstamo:

Codigo Cuenta Debe Haber
5323 | Créditos a corto plazo a empresas del grupo 21.606,12
2423 | Créditos a largo plazo a empresas del grupo 71.518,96
2403 Participaciones a largo plazo en empresas del grupo 6.874,92
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 100.000

b) Contabilidad de la sociedad « DEPENDIENTE» (prestataria)

Concesion del préstamo

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 100.000
5133 Otras deudas a corto plazo con empresas del grupo 21.606,12
1633 Otras deudas a largo plazo con empresas del grupo 71.518,96
118 Aportaciones de socios o propietarios 6.874,92
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2. La sociedad «DOMINANTED», que posee el 100% de las acciones de la sociedad

«DEPENDIENTEY, actia como prestataria.

a) Contabilidad de la sociedad « DEPENDIENTE» (prestamista)

Concesion del préstamo:

Codigo Cuenta Debe Haber
5323 Créditos a corto plazo a empresas del grupo 21.606,12
2423 | Créditos a largo plazo a empresas del grupo 71.518,96
113 Reservas voluntarias 6.874,92
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 100.000
b) Contabilidad de la sociedad « DOMINANTE» (prestataria)
Concesion del préstamo:
Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 100.000
5133 Otras deudas a corto plazo con empresas del grupo 21.606,12
1633 Otras deudas a largo plazo con empresas del grupo 71.518,96
760 Ingresos de participaciones en instrumentos de
patrimonio 6.874,92

3. La sociedad «xDOMINANTEDY, que posee el 80% de las acciones de la sociedad

«DEPENDIENTEY, actiia como prestamista.

a) Contabilidad de la sociedad « DOMINANTE» (prestamista)

Concesion del préstamo:

Cédigo Cuenta Debe Haber
5323 Créditos a corto plazo a empresas del grupo 21.606,12
2423 Créditos a largo plazo a empresas del grupo 71.518,96
2403 Participaciones a largo plazo en empresas del grupo 5.499,94
(6.874,92 % 80%)
678 Gastosexcepcionales. Donaciones (6.874,92 X 20%) 1.374,98
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 100.000
b) Contabilidad de la sociedad « DEPENDIENTE» (prestataria)
Concesion del préstamo:
ol
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Cédigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 100.000
5133 | Otras deudas a corto plazo con empresas del grupo 21.606,12
1633 Otras deudas a largo plazo con empresas del grupo 71.518,96
118 Aportaciones de socios o propietarios 6.874,92

4. La sociedad «DOMINANTE», que posee el 80% de las acciones de la sociedad
«DEPENDIENTE», actia como prestataria.

a) Contabilidad de la sociedad « DEPENDIENTE» (prestamista)

Concesion del préstamo:

Cédigo Cuenta Debe Haber
5323 | Créditos a corto plazo a empresas del grupo 21.606,12
2423 Créditos a largo plazo a empresas del grupo 71.518,96
113 Reservas voluntarias (6.874,92 x 80%) 5.499,94
678 Gastosexcepcionales. Donaciones (6.874,92 X 20%) 1.374,98

572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 100.000

b) Contabilidad de la sociedad « DOMINANTE» (prestataria)

Concesion del préstamo:

Cédigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 100.000
5133 Otras deudas a corto plazo con empresas del grupo 21.606,12
1633 Otras deudas a largo plazo con empresas del grupo 71.518,96
760 Ingresos de participaciones en instrumentos de
patrimonio (6.874,92 X 80%) 5.499,94
778 Ingresos excepcionales. Donaciones 1.374,98
(6.874,92 X 20%)

I
EJEmMPLO 3:

Vamos a considerar un préstamo de 100.000 euros en las siguientes condiciones:

a) Fecha de concesion: 1 de enero de 20X1.
b) Devolucion en 4 afios mediante anualidades constantes.

c) Tipo de interés 9%. El tipo de interés normal de mercado seria el 5%.
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Se pide:

Contabilidad de la concesion del préstamo en ambas sociedades considerando las siguien-
tes alternativas:

1. La sociedad «kDOMINANTEY, que posee el 100% de las acciones de la sociedad
«DEPENDIENTEp, actiia como prestamista.

2. La sociedad «DOMINANTEY, que posee el 100% de las acciones de la sociedad
«DEPENDIENTEp, actiia como prestataria.

3. La sociedad «kDOMINANTEpY, que posee el 80% de las acciones de la sociedad
«DEPENDIENTEp, actiia como prestamista.

4. La sociedad «DOMINANTE», que posee el 80% de las acciones de la sociedad
«DEPENDIENTEY, actiia como prestataria.

Solucion:

_ —4
La anualidad del préstamo serd: 100.000 = a X a; g9 = a X%_} a=
=30.866,37 ’

El valor razonable de la transaccion en condiciones de independencia mutua seria:

1-(1+0,05)™*

X = =X
30.866,87 X a, g g5 = 30.866,87 E

=109.452,38

En este caso, al ser el tipo de interés pactado superior al de mercado, la transferencia de
fondos se produce de la sociedad prestataria a la sociedad prestamista. El importe sera,
igualmente, la diferencia entre el valor razonable y el precio de la transaccion, 109.452,38 —
—100.000 = 9.452,38 €, que seran tratados de la misma forma que en los casos anteriores.

El cuadro del coste amortizado para este préstamo al 5% de interés seria el siguiente:

Afios Coste amortizado Intereses Amortizacion Pago/cobro
1 109.452,38 5.472,62 25.394,25 30.866,87
2 84.058,13 4.202,91 26.663,96 30.866,87
3 57.394,17 2.869,71 27.997,16 30.866,87
4 29.397,02 1.469,85 29.397,02 30.866,87

1. La sociedad «DOMINANTE», que posee el 100% de las acciones de la sociedad
«DEPENDIENTEY, actiia como prestamista.

a) Contabilidad de la sociedad « DOMINANTE» (prestamista).

Concesion del préstamo:

Cédigo Cuenta Debe Haber

5323 Créditos a corto plazo a empresas del grupo 25.394,25
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cde
2423 | Créditos a largo plazo a empresas del grupo 84.058,13
760 Ingresos de participaciones en instrumentos de
patrimonio 9.452,38
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 100.000,00

b) Contabilidad de la sociedad « DEPENDIENTE» (prestataria).

Concesion del préstamo:

Cédigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 100.000,00
113 Reservas voluntarias 9.452,38
5133 | Otras deudas a corto plazo con empresas del grupo 25.394,25
1633 | Otras deudas a largo plazo con empresas del grupo 84.058,13

2. La sociedad «xDOMINANTED», que posee el 100% de las acciones de la sociedad
«DEPENDIENTE», actiia como prestataria.

a) Contabilidad de la sociedad « DEPENDIENTE» (prestamista).

Concesion del préstamo

Codigo Cuenta Debe Haber
5323 Créditos a corto plazo a empresas del grupo 25.394,25
2423 | Créditos a largo plazo a empresas del grupo 84.058,13
118 Aportaciones de socios o propietarios 9.452,38
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 100.000,00

b) Contabilidad de la sociedad « DOMINANTE» (prestataria).

Concesion del préstamo:

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 100.000,00
2403 Participaciones a largo plazo en empresas del grupo 9.452,38
5133 | Otras deudas a corto plazo con empresas del grupo 25.394,25
1633 | Otras deudas a largo plazo con empresas del grupo 84.058,13

3. La sociedad «xDOMINANTEDY, que posee el 80% de las acciones de la sociedad
«DEPENDIENTE», actiia como prestamista.

a) Contabilidad de la sociedad « DOMINANTE» (prestamista).

Concesion del préstamo:
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Codigo Cuenta Debe Haber
5323 | Créditos a corto plazo a empresas del grupo 25.394,25
2423 | Créditos a largo plazo a empresas del grupo 84.058,13
760 Ingresos de participaciones en instrumentos de
patrimonio (9.452,38 x 80%) 7.561,90
778 Ingresos excepcionales. Donaciones 1.890,48
(9.452,38 % 20%)
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 100.000,00

b) Contabilidad de la sociedad « DEPENDIENTE» (prestataria).

Concesion del préstamo:

Cédigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 100.000,00
113 Reservas voluntarias (9.452,38 % 80%) 7.561,90
678 Gastos excepcionales. Donaciones (9.452,38 < 20%) 1.890,48
5133 Otras deudas a corto plazo con empresas del grupo 25.394,25
1633 Otras deudas a largo plazo con empresas del grupo 84.058,13

4. La sociedad <DOMINANTE», que posee el 80% de las acciones de la sociedad
«DEPENDIENTE», actiia como prestataria.

a) Contabilidad de la sociedad « DEPENDIENTE» (prestamista).

Concesion del préstamo:

Codigo Cuenta Debe Haber
5323 Créditos a corto plazo a empresas del grupo 25.394,25
2423 Créditos a largo plazo a empresas del grupo 84.058,13
118 Aportaciones de socios o propietarios 9.452,38
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 100.000,00

b) Contabilidad de la sociedad « DOMINANTE» (prestataria).

Concesion del préstamo:

Cédigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 100.000,00
2403 | Participaciones a largo plazo en empresas del grupo 7.561,90
(9.452,38 % 80%)
678 Gastosexcepcionales. Donaciones (9.452,38 X20%) 1.890.,48
5133 | Otras deudas a corto plazo con empresas del grupo 25.394,25
1633 | Otras deudas a largo plazo con empresas del grupo 84.058,13

Este articulo también ha sido publicado en la Revista Cefgestion. CEF. Num. 137, enero 2010.
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Concurso de acreedores.

SUMARIO:

Sobre el tratamiento contable de la aprobacion de un convenio de acreedores en un procedimiento
concursal.

Respuesta:

Segun lo dispuesto en la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, procedera la declaracion de
concurso en caso de insolvencia del deudor comun, considerandose que se encuentra en estado de
insolvencia el deudor que no puede cumplir regularmente sus obligaciones exigibles. La Ley dedica
el Capitulo I del Titulo V a la regulacion de la fase del convenio (arts. 98 a 141).

El articulo 100, apartado 1, de la Ley Concursal determina que: «La propuesta de convenio
debera contener proposiciones de quita o de espera, pudiendo acumular ambas (...)».

Por su parte, el articulo 136 regula la eficacia novatoria del convenio disponiendo que: «los cré-
ditos de los acreedores privilegiados que hubiesen votado a favor del convenio, los de los acreedores
ordinarios y los de los subordinados quedaran extinguidos en la parte a que alcance la quita, aplazados
en su exigibilidad por el tiempo de espera y, en general, afectados por el contenido del convenioy.

De acuerdo con el Cédigo Civil, la novacién es una de las causas de extincion de las obliga-
ciones (art. 1.156), pudiendo quedar una obligacion extinguida por otra que la sustituya, ante varia-
ciones en su objeto o condiciones principales, cuando asi se declare terminantemente.

Por lo que se refiere al tratamiento contable de esta situacion, el apartado 3.5 «Baja de pasivos
financieros» de la norma de registro y valoracion 9. «Instrumentos financieros» del Plan General de
Contabilidad, aprobado por Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, expresa:

«La empresa dara de baja un pasivo financiero cuando la obligacion se haya extinguido (...).
Si se produjese un intercambio de instrumentos de deuda entre un prestamista y un prestatario,
siempre que éstos tengan condiciones sustancialmente diferentes, se registrara la baja del pasivo
financiero original y se reconocera el nuevo pasivo financiero que surja. De la misma forma se regis-

trara una modificacion sustancial de las condiciones actuales de un pasivo financiero.
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La diferencia entre el valor en libros del pasivo financiero o de la parte del mismo que se haya
dado de baja y la contraprestacion pagada incluidos los costes de transaccion atribuibles y en la que
se recogera asimismo cualquier activo cedido diferente del efectivo o pasivo asumido, se reconoce-
ra en la cuenta de pérdidas y ganancias del ejercicio en que tenga lugar.

En el caso de un intercambio de instrumentos de deuda que no tengan condiciones sustancialmen-
te diferentes, el pasivo financiero original no se dara de baja del balance registrando el importe de las
comisiones pagadas como un ajuste de su valor contable. El coste amortizado del pasivo financiero se
determinara aplicando el tipo de interés efectivo, que sera aquel que iguale el valor en libros del pasivo
financiero en la fecha de modificacion con los flujos de efectivo a pagar seglin las nuevas condiciones.

A estos efectos, las condiciones de los contratos se consideraran sustancialmente diferentes
cuando el valor actual de los flujos de efectivo del nuevo pasivo financiero, incluyendo las comisio-
nes netas cobradas o pagadas, sea diferente, al menos en un 10 por 100 del valor actual de los flujos
de efectivo remanentes del pasivo financiero original, actualizados ambos al tipo de interés efectivo
de éste.»

A la vista de lo anterior, la empresa debera analizar si a raiz de la aprobacion del convenio las
nuevas condiciones de la deuda son «sustancialmente diferentes» o no:

a) Si las condiciones son sustancialmente diferentes: se dara de baja el pasivo financiero ori-
ginal y se reconocera el nuevo pasivo por su valor razonable. La diferencia se contabiliza-
rd como un ingreso en la cuenta de pérdidas y ganancias del ejercicio, minorado, en su caso,
en el importe de los costes de transaccion atribuibles. Dicho resultado se mostrara en el
margen financiero debiendo crear la empresa una partida especifica con adecuada denomi-
nacion si su importe es significativo. A tal efecto, se propone la siguiente denominacion:
«Ingresos financieros derivados de convenios de acreedores».

b) Si las condiciones no son sustancialmente diferentes: no se dara de baja el pasivo financie-
ro original, registrando, en su caso, el importe de las comisiones pagadas como un ajuste
en su valor contable. Se calculara un nuevo tipo de interés efectivo, que sera el que iguale
el valor en libros del pasivo financiero en la fecha de modificacion con los flujos de efec-
tivo a pagar segun las nuevas condiciones.

Por ultimo, se plantea la cuestion de cuando habran de realizarse los ajustes contables referidos
en los parrafos anteriores. En este sentido, cabe mencionar que el articulo 133 de la Ley Concursal,
al referirse al comienzo y alcance de la eficacia del convenio establece:

«El convenio adquirira plena eficacia desde la fecha de la sentencia de su aprobacion, salvo
que, recurrida ésta, quede afectado por las consecuencias del acuerdo de suspension que, en su caso,
adopte el juez conforme a lo dispuesto en el apartado 5 del articulo 197.»

Asimismo, el articulo 140.4 de la mencionada norma determina que «la declaracion de incum-
plimiento del convenio supondra la rescision de éste y la desaparicion de los efectos sobre los crédi-
tos a que se refiere el articulo 136».
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De todo lo anterior, se desprende que la contabilizacion del efecto de la aprobacion del con-
venio con los acreedores, se reflejara en las cuentas anuales del ejercicio en que se apruebe judicial-
mente, siempre que de forma racional se prevea su cumplimiento y que la empresa pueda seguir
aplicando el principio de empresa en funcionamiento.

En la memoria de las cuentas anuales debera incluirse toda informacion significativa sobre la
situacion concursal en la que se encuentre una empresa, al objeto de que aquéllas, en su conjunto,
reflejen la imagen fiel de su patrimonio, la situacion financiera y los resultados. En particular, si al
cierre del ejercicio la empresa hubiera solicitado la declaracion voluntaria de concurso debera infor-
marse de esta circunstancia.

En todo caso, una empresa con un convenio aprobado en un procedimiento concursal y en
ejecucion a la fecha de aprobacion de las cuentas anuales, sefialara en su memoria la fecha de la sen-
tencia de aprobacion del convenio, caracteristicas, situacion de las deudas del convenio aprobado, y
variaciones mas significativas, indicando las producidas por quitas y por aplazamientos en la exigi-
bilidad de los pasivos. También se informara sobre el cumplimiento del convenio, precisando para
las deudas mas significativas lo siguiente: deuda inicial con expresion de su plazo de vencimiento
original y su tipo de interés efectivo, deuda en el convenio aprobado, indicando el plazo de venci-
miento y su tipo de interés efectivo, asi como la parte de la deuda satisfecha de acuerdo con las con-
diciones del convenio. Asimismo, si no se hubieran formulado cuentas anuales desde el inicio de la
solicitud de declaracion de concurso hasta la sentencia de aprobacion del convenio, también se infor-
mara sobre la fecha de la solicitud, juzgado y fecha del auto y propuesta de convenio, indicando los
medios con los que cuenta para hacer frente a las deudas.

I
EJEMPLO:

La sociedad «AMC» se encuentra en situacion concursal. En fecha 01-01-20X7 se ha
aprobado un convenio por el que se modifican las condiciones de los pasivos que se
identifican a continuacion:

a) Deuda con entidad de crédito:

Las caracteristicas iniciales son:

* Fecha de la concesion del préstamo: 01-01-20X6.
* Importe: 250.000 €.

e QGastos de formalizacion: 4.670,39 €.

» Tipo de interés: 4% anual.

* Amortizacion: en 3 aflos mediante anualidades constantes que se satisfaran cada
31 de diciembre.

» Tipo de interés efectivo: 5% anual.
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Las modificaciones introducidas por el convenio en la anterior deuda son las que se
indican a continuacion:

* Amortizacion: se amortizara integramente el principal del préstamo el dia
31-12-20X09 satisfaciéndose en ese momento un importe de 175.160,49 €. Hasta
dicho momento no se pagara ningtin importe ni en concepto de intereses ni por
la amortizacion del principal.

Asimismo se habia acordado con la entidad de crédito liquidar la deuda vencida a
fecha de 31-12-20X6 en esa misma fecha y por el importe resultante de las condi-
ciones iniciales.

b) Deuda con un proveedor de inmovilizado:
Las caracteristicas iniciales son:

*  Fecha de adquisicion del inmovilizado: 01-01-20X6.
e Importe: 300.000 €.
» Tipo de interés: 6% anual pagadero anualmente, cada 31 de diciembre.

e Amortizacion: se amortizara integramente el 01-01-20X8.

Las modificaciones introducidas por el convenio en la anterior deuda son las que se
indican a continuacion:

»  Se establece una quita del 10%.

» Tipo de interés: 4% anual. Este tipo es el actualmente vigente en el mercado
para operaciones similares.

e Se mantiene la fecha de amortizacion.
Asimismo se habia acordado con este proveedor liquidar los intereses exigibles a

fecha de 31-12-20X6 en esa misma fecha y por el importe resultante de las condi-
ciones iniciales.

¢) Deuda con un proveedor de mercaderias por importe de 75.000 € registradas por
su valor nominal sin que existiera ninglin interés contractual. Para las deudas con
este proveedor el convenio establece una quita del 20% y se mantiene la fecha de
vencimiento.

Se pide:

Contabilizar lo que proceda para los anteriores pasivos para el afio 20X7.

VA
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e
Solucion:
Deuda con entidad de crédito.

En primer lugar determinaremos el valor actual de la deuda teniendo en cuenta las con-
diciones iniciales. Para su determinacion seguiremos los siguientes pasos:
1. Determinacion de la anualidad que amortiza el préstamo:
Anualidad = 250.000 / a 5 4o, = 90.087,13.
2 Construimos el cuadro del coste amortizado, teniendo en cuenta el tipo de interés

efectivo, para determinar el valor por el que figura la deuda en el momento en que
se aprueba el convenio.

Fecha Anualidad Int. efectivo Coste amortizado Amortizado
01-01-20X6 245.329,61
31-12-20X6 90.087,13 12.266,48 167.508,96 77.820,65
31-12-20X7 90.087,13 8.375,45 85.797,27 81.711,69
31-12-20X8 90.087,13 4.289,86 0,00 85.797,27

Del anterior cuadro resulta que el coste amortizado y por tanto el valor contable de la
deuda en la fecha de aprobacion del convenio es de 167.508,96 €.

El anterior importe estara registrado en las siguientes cuentas:

e Deudas a corto plazo con entidades de crédito (520).........cc.ee.... 81.711,69
e Deudas a largo plazo con entidades de crédito (170).........cccuee... 85.797,27
Podriamos haber obtenido el valor contable de la deuda actualizando las dos anualidades

pendientes al tipo de interés efectivo. Es decir, valor contable = 90.087,13 % 1,057! +
+90.087,13 x 1,052

En segundo lugar, determinamos el valor actual de los flujos de efectivo del «nuevo»
pasivo financiero, teniendo en cuenta las modificaciones derivadas del convenio, al tipo
de interés efectivo anterior:

Flujos de efectivo del «nuevoy pasivo financiero: exclusivamente 175.160,49 € a
satisfacer el 31-12-20X09.

Valor actual = 175.160,49 X 1,053 =151.310,22 €
Con los datos anteriores resulta:

Diferencia entre los valores actuales: 167.508,96 — 151.310,22 = 16.198,74 €
Proporcion: (16.198,74 / 167.508,96) x 100 = 9,67%.
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Como se produce una diferencia inferior al 10%, la valoracion de la «nueva» deuda no
es sustancialmente distinta.

Si las condiciones no son sustancialmente diferentes:
1. No se dara de baja el pasivo financiero original, si bien, si procede, reclasificaremos
adecuadamente la deuda.

2. Se calculara un nuevo tipo de interés efectivo, que sera el que iguale el valor en
libros del pasivo financiero en la fecha de modificacion con los flujos de efectivo a
pagar segun las nuevas condiciones.

En consecuencia:

1.A01-01-20X7, no damos de baja la deuda, pero reclasificamos la deuda, en tanto que
toda tiene su vencimiento a largo plazo:

Coédigo Cuenta Debe Haber
520 Deudas a corto plazo con entidades de crédito 81.711,69
170 Deudas a largo plazo con entidades de crédito 81.711,69

2. Calculamos el tipo de efectivo del nuevo pasivo financiero. Para su calculo igualamos
el valor contable de la deuda con los flujos de efectivo futuros de la misma.

167.508, 96 = 175.160,49 x (1 +1)3
De lo anterior resulta que el tipo de interés efectivo es del 1,5%.

3. A 31-12-20X7 por los intereses devengados realizaremos la siguiente anotacion:

Codigo Cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas (167.508,96 % 1,5%) 2.512,63
170 Deudas a largo plazo con entidades de crédito 2.512,63

Deuda con proveedor de inmovilizado.

Las deudas por adquisicion de inmovilizado son también deudas no comerciales por lo
que estaran registradas inicialmente por su valor razonable mas gastos de transaccion y
posteriormente por su coste amortizado calculado al tipo de interés efectivo.

En el momento de la aprobacion del convenio 01-01-20X7, dado que no existen gastos de
transaccion ni intereses devengados y se amortiza integramente en la fecha de reembolso,
tendra un valor contable de 300.000 € que estara registrado en la cuenta Proveedores de
inmovilizado a largo plazo (173).

Una vez determinado su valor contable, calcularemos el valor actual de los flujos de
efectivo del «nuevoy pasivo financiero, teniendo en cuenta las modificaciones derivadas
del convenio, al tipo de interés efectivo anterior:

VA
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Flujos de efectivo del «nuevoy pasivo financiero: 280.800 a satisfacer el 01-01-20X8.
Los flujos de efectivo resultan de 270.000 €, principal de la deuda después de la quita del
10%, mas 10.800 €, en concepto de intereses (270.000 € capital vivo X 4% anual).

Valor actual = 280.800 / 1,06 = 264.905,66 €.
Con los datos anteriores resulta:

Diferencia entre los valores actuales: 300.000 — 264.905,66 = 35.094,34 €.
Proporcion: (35.094,34 /300.000) x 100 = 11,70%.

Como se produce una diferencia superior al 10%, la valoracion de la «nueva» deuda es
sustancialmente distinta.

Si las condiciones son sustancialmente diferentes:

1. Se dard de baja el pasivo financiero original.

2. Se dara de alta el «nuevo» pasivo financiero por su valor razonable (utilizando el
tipo de mercado no el tipo pactado en la operacion ya que se trata de una transaccion
forzada).

3. Ladiferencia se registrara como ingreso financiero, pudiendo utilizarse a estos efectos
la cuenta (76X) Ingresos financieros derivados de convenios de acreedores.

4. Se modificara el tipo de interés efectivo de la operacion.
En consecuencia:

1. A01-01-20X7, por la baja de la deuda original y el alta de la nueva:

Codigo Cuenta Debe Haber
173 Proveedores de inmovilizado a largo plazo 300.000
523 Proveedores de inmovilizado a corto plazo 270.000
76X Ingresos financieros derivados de convenios de
acreedores 30.000

La nueva deuda la registramos en la cuenta Proveedores de inmovilizado a corto plazo
(523) dado que a fecha 01-01-20X7 falta 1 afio exactamente para el vencimiento y evitar
realizar la reclasificacion en un momento posterior.

2. A 31-12-20X7 por los intereses devengados realizaremos la siguiente anotacion:

Codigo Cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas (270.000 x 4%) 10.800
523 Proveedores de inmovilizado a corto plazo 10.800
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Deuda con proveedor de mercaderias.

Las deudas por adquisicion de mercaderias son deudas comerciales que pueden regis-
trarse, como es el caso, por su valor nominal tanto inicial como posteriormente, si
su vencimiento no es superior a 1 afio, no tienen interés contractual y el efecto de no

actualizar los flujos de efectivo no es significativo.

En este caso, dado que se produce una quita del 20% varian sustancialmente las con-

diciones por lo que:

1. Daremos de baja el pasivo financiero original.

2. Se dara de alta el «nuevo» pasivo financiero por su valor razonable.

3. Ladiferencia se registrara como ingreso financiero, pudiendo utilizarse a estos efectos
la cuenta (76X) Ingresos financieros derivados de convenios de acreedores.

En consecuencia:

e Ala fecha de la aprobacion del convenio realizaremos la siguiente anotacion:

Cédigo Cuenta Debe Haber
400 Proveedores (pasivo original) 75.000
400 Proveedores (nuevo pasivo) 60.000
76X Ingresos financieros derivados de convenios de
acreedores 15.000
e Por el pago:
Cédigo Cuenta Debe Haber
400 Proveedores 60.000
572 Bancos ¢ instituciones de crédito c/c vista, euros 60.000
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CASO PRACTICO NUM. 1

CONTABILIDAD FINANCIERA

ENUNCIADO

1. OPERACIONES DIVERSAS

Contabilice todas las operaciones del ejercicio 2009 de la empresa KtMANDALAY » derivadas
de los siguientes supuestos independientes, prescindiendo de sus implicaciones fiscales (excepto
cuando se indique de otra forma en el enunciado):

a) Operaciones de inmovilizado.

1. El 15 de marzo de 2009, un solar adquirido por 100.000 euros y con un valor neto contable
de 80.000 euros, se permuta por mobiliario cuyo valor de mercado asciende a 90.000 euros.
La vida util del mobiliario se fija en seis afios, con un valor residual de 5.000 euros y al final
del ejercicio se procede a reflejar un ajuste por deterioro del 10% de su coste inicial.

2. El 1 de abril de 2009 adquiere un equipo informatico por importe de 6.000 euros, pagando
4.000 euros en metalico y entregando otro equipo informatico adquirido el 1 de enero de 2007
por 3.000 euros y con vida ttil de cinco afios, sin valor residual, que se amortizaba por el sis-
tema de digitos decrecientes y ademas se dotd al cierre del ejercicio anterior un ajuste por
deterioro del 10% de su coste inicial. El nuevo equipo se amortizara de forma constante en
cuatro anos.

b) Gastos de personal.

El importe integro de la némina asciende a 60.000 euros, quedando pendientes de pago 1.000
euros. Los seguros sociales a cargo de la empresa importan 18.000 euros y a cargo de los trabajado-
res suponen el 5% de la nomina. La retencion total en concepto de IRPF supone 15.000 euros. Todas
las deudas con los Organismos Publicos por estos conceptos estan pagadas a final de afio. Segun el
convenio colectivo, la empresa se hace cargo del 50% de los gastos de comedor, que ascienden a
2.000 euros, y el resto se descuenta en nomina a los empleados. La empresa no ha concedido antici-
pos de sueldo durante el ejercicio y ha procedido a compensar totalmente los anticipos concedidos
en afios anteriores cuyo importe pendiente era de 1.500 euros.

¢) Regularizacion de cuenta tnica especulativa de mercaderias.

La empresa ha estado contabilizando las compras y ventas de mercaderias por el sistema espe-
culativo de cuenta unica, cargando y abonando las operaciones comerciales en la cuenta de Merca-
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derias. Sabemos que las existencias iniciales importaban 5.000 euros, y que las ventas reflejan un
50% de beneficio sobre el precio de compra. Las operaciones habidas en 2009, ya contabilizadas
como se ha expuesto, son las siguientes:

COMPIAS ...ttt 10.000
Devoluciones de compras............ceceveeverueenenne. 1.000
VEBNLAS.....eoiiiiiiiiieeeee e 15.000
COMPTAS ...tieiieeiiieriieeieecie et eiee e siee e esiee e ens 4.000
VENLAS.....eeiiieiiiiiieeeee e 6.000

En este caso se pide contabilizar el asiento o asientos necesarios de regularizacion para que
se refleje contablemente el beneficio o la pérdida derivados de la actividad comercial, asi como el
saldo correcto de la cuenta Mercaderias.

d) Leasing.

Se firmo un contrato de /easing sobre una maquinaria con las siguientes condiciones:

* Fecha de comienzo del contrato: 1 de enero 2007.

* Valor del bien a la firma del contrato: 8.000 euros.

 Interés efectivo: 10,25% anual.

» Cuotas semestrales constantes pospagables (30 de junio y 31 de diciembre).
* Duracioén del contrato: 3 afios.

* Opcion de compra: 500 euros. Vence junto con la ultima semestralidad.

» Valor residual de la maquinaria: 500 euros.

* Vida util de la maquinaria: 5 afios.

Contabilizar las operaciones correspondientes al ejercicio 2009, sabiendo que la empresa
ejercita la opcion de compra.

e) Activos financieros.

El 1 de septiembre de 2007, la empresa suscribi6 letras del Tesoro por 32.000 euros de valor
nominal y 24.320 euros de valor efectivo. El vencimiento de los titulos era a 2 afos, con pago diferido
de intereses acumulados al vencimiento, al 12% anual, y amortizacion por el nominal. La inversion se
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desea mantener hasta el vencimiento (1 de septiembre de 2009). La operacion se realiza a través de la
c/c bancaria, siendo los gastos de la misma de 120 euros. En el momento del vencimiento de las letras,
el banco comunica a la sociedad su abono, asi como el cargo de 50 euros en concepto de gastos.

Contabilizar las operaciones relativas a 2009. Utilicese el aiio comercial de 360 dias (12 meses
de 30 dias).

2. AMPLIACION DOBLE SIMULTANEA DE CAPITAL

Una sociedad decide llevar a cabo una ampliacion de su capital en la proporcion de 1 accion
nueva por cada 8 antiguas, desembolsandose el valor nominal que es de 500 euros. Simultdneamen-
te, realiza otra ampliacion, en la proporcion de 2 acciones nuevas por cada 7 antiguas, totalmente
liberada. La cotizacion en el mercado, el dia antes de la ampliacion, de las acciones antiguas es del
400%, habiendo sido adquiridas por nuestra empresa tres meses antes al 300%.

Calcular el coste de los dos derechos (de suscripcion y de asignacion gratuita) que surgen en
esta ampliacion.

SOLUCION Caso préctico num. 1

1. OPERACIONES DIVERSAS

a) Operaciones de inmovilizado.

Normativa aplicada.

PGC 2007-NRV 2.#

Comentarios, cdlculos justificativos y contabilizacion.

1. Se trata de una permuta comercial, al tratarse de elementos distintos (se supone que dada su
diferente naturaleza producen flujos de efectivo también diferentes). Al desconocerse el valor razo-
nable del terreno entregado, se utilizara el del mobiliario recibido, ya que éste si es conocido.

Cédigo Cuenta Debe Haber
2160 Mobiliario 90.000
2910 Deterioro de valor de terrenos 20.000
2100 Terrenos 100.000
7910 | Reversion del deterioro de terrenos 10.000
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Y por el deterioro calculado al final del ejercicio para el mobiliario:

Codigo Cuenta Debe Haber
6916 Pérdidas por deterioro del mobiliario 9.000
2916 Deterioro de valor del mobiliario 9.000

Y por la amortizacion del ejercicio, teniendo en cuenta que el ajuste por deterioro modificara
la cuota de los ejercicios proximos, no la de éste:

90.000-5.000 9,5
—X

Cuota de amortizacion del afio (desde el 15 de marzo): =11.215
6 12
Caédigo Cuenta Debe Haber
6816 Amortizacion del mobiliario 11.215
2816 Amortizacion acumulada del mobiliario 11.215

2. Se trata de una adquisicion de un equipo informatico entregando otro equipo informatico
usado a cambio y pagando la diferencia en efectivo.

En primer lugar, amortizaremos hasta la fecha de la entrega el equipo viejo. Hay que tener en
cuenta que el ajuste por deterioro creado al cierre del ejercicio anterior supone rectificar las amorti-
zaciones de los ejercicios posteriores.

Al cierre del ejercicio anterior, la amortizacion acumulada (digitos decrecientes) era:

5
Cuota 2007: 3.000 x E =1.000

4
Cuota 2008: 3.000 x — =800
12

* Amortizacion acumulada: 1.800

* Valor en libros: 3.000 — 1.800 = 1.200
* Deterioro: 10% de 3.000 = 300
El % que supone el deterioro contabilizado sobre el valor contable en ese momento es:
300/ 1.200 = 25%.
Es decir, las cuotas de amortizacion del ejercicio 2009 y posteriores deben verse reducidas en

su 25% (lo que equivale a multiplicarlas por 0,75) al ser éste el porcentaje que supone el deterioro
sobre el valor pendiente de amortizar.
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La amortizacion del equipo hasta la fecha de la entrega (1 de abril) supondra:

3.000 3
——x3x— x0,75=113
15 12
Cédigo Cuenta Debe Haber
6817 Amortizacion de equipos para procesos de informacion 113
2817 Amortizacion acumulada de equipos para procesos de informacion 113

Por el alta en cuentas del nuevo equipo y la entrega del viejo, junto con el pago en efectivo:

Cédigo Cuenta Debe Haber
2170 Equipos para procesos de informacion 4.787
2817 Amortizacion acumulada de equipos para procesos de informacion 1.913
6917 | Deterioro de valor de equipos para procesos de informacion 300
2170 | Equipos para procesos de informacion 3.000
5720 | Tesoreria 4.000
S . . 4787 9
Y por la cuota de amortizacion del nuevo equipo desde el 1 de abril: x — = 898
12
Cédigo Cuenta Debe Haber
6817 Amortizacion de equipos para procesos de informacion 898
2817 | Amortizacion acumulada de equipos para procesos de informacion 898
b) Gastos de personal.
Normativa aplicada .
PGC 2007 —partes 4. y 5. 2.
Comentarios, cdlculos justificativos y contabilizacion.
De los datos del enunciado, se tiene que:
Cédigo Cuenta Debe Haber
6400 | Sueldos y salarios 60.000
6420 | Seguridad Social a cargo de la empresa 18.000

s

Aunque las partes 4." y 5.* del PGC son de aplicacion voluntaria (excepto cuando establezcan criterios de valoracion), en
la resolucion seran utilizadas a efectos de uniformidad en cuanto a denominaciones y codificaciones de cuentas.

2 Véase nota anterior.
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ol

6490 Otros gastos sociales 2.000

4751 Hacienda Publica, acreedora por retenciones practicadas 15.000
4760 Organismos de la Seguridad Social, acreedores (18.000 + 3.000) 21.000
7550 Ingresos por servicios al personal 1.000
4600 Anticipos de remuneraciones 1.500
4650 Remuneraciones pendientes de pago 1.000
4100 | Acreedores por servicios de comedor 2.000
5720 Tesoreria 38.500

Y por el ingreso de las correspondientes retenciones:

Cédigo Cuenta Debe Haber
4751 Hacienda Publica, acreedora por retenciones practicadas 15.000
5720 Tesoreria 15.000

Y por el pago a la Seguridad Social de los TC1/TC2 correspondientes:

Cédigo Cuenta Debe Haber
4760 Organismos de la Seguridad Social, acreedores 21.000
5720 Tesoreria 21.000

¢) Regularizacién de cuenta tnica de mercaderias llevada por el sistema especulativo.

Normativa aplicada.

PGC 2007 — partes 4. y 5.2

Comentarios, calculos justificativos y contabilizacion.

El detalle de la cuenta tras los apuntes que sefiala el enunciado es el siguiente:

Debe Mercaderias Haber
Saldo inicial 5.000 | Devoluciones de compras 1.000
Compras 14.000 | Ventas 21.000

La cuenta presenta, como puede apreciarse, un saldo carente de significado (saldo acreedor
de 3.000), debido a que incluye partidas valoradas a precio de coste (las entradas) y otras a precio de
venta (las salidas), los cuales, salvo raras excepciones, no coincidiran. Este saldo solo tiene sentido
en casos como éste, es decir, cuando la cuenta funciona de forma especulativa, pues de lo contrario
equivaldria a unas existencias negativas.
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Para regularizar la cuenta es necesario, en primer lugar, determinar el resultado obtenido para,
a continuacion, traspasarlo a una cuenta diferencial, ya que Mercaderias es cuenta de activo (cuenta
integral) y no debe haber ningtn resultado de la gestion incluido en ella después de regularizar.

Precio de venta = precio de coste + 50% precio de coste (margen bruto).
V=1,50 PC.

1,50 PC =21.000 vy, de aqui, PC = 14.000.

El resultado sera:
Ventas — Coste de ventas =21.000 — 14.000 = 7.000 (beneficio)

Una vez calculado el resultado, la reclasificacion o traspaso del mismo a una cuenta diferencial
de ingresos es inmediata:

Cédigo Cuenta Debe Haber
3000 Mercaderias 7.000
7070 Beneficio en venta de mercaderias 7.000

Tras este asiento, se puede comprobar que la cuenta Mercaderias presenta un saldo deudor
igual a la existencia final (4.000) y el resultado obtenido ha sido traspasado a una cuenta de ingresos,
la cual, al cierre del ejercicio, traspasara a su vez su saldo a la cuenta 129, Pérdidas y ganancias:

Cédigo Cuenta Debe Haber
7070 Beneficio en venta de mercaderias 4.000
1290 | Pérdidas y ganancias 4.000

Otra posibilidad para regularizar la cuenta de Mercaderias es reclasificar los diversos apuntes
que presenta en las cuentas que establece el PGC y regularizar después, al cierre del ejercicio, de la
forma usual. Esta alternativa es mas correcta si se tiene en cuenta el criterio del PGC de no realizar
apuntes en la cuenta de mercaderias mas que a fin de ejercicio.

Por la reclasificacion o traspaso de los diferentes apuntes a las cuentas habituales:

Cédigo Cuenta Debe Haber
3000 | Mercaderias 8.000
6000 Compras de mercaderias 14.000
6080 | Devoluciones de compras de mercaderias 1.000
7000 | Ventas de mercaderias 21.000

Como consecuencia del anterior asiento, la cuenta de mercaderias presenta ahora un saldo
deudor de 5.000, el cual se corresponde con la existencia inicial.
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Regularizacion a fin de ejercicio:

Por la regularizacion de las existencias iniciales:

Codigo Cuenta Debe Haber
6100 Variacion de existencias de mercaderias 5.000
3000 Mercaderias 5.000

Y por el alta en cuentas de las finales:

Cédigo Cuenta Debe Haber
3000 Mercaderias 4.000
6100 Variacion de existencias de mercaderias 4.000

Por ultimo:

Codigo Cuenta Debe Haber
7000 Ventas de mercaderias 21.000
6080 Devoluciones de compras de mercaderias 1.000
6000 Compras de mercaderias 14.000
6100 Variacion de existencias de mercaderias 1.000
1290 | Pérdidas y ganancias 7.000

Como puede observarse, con independencia de la forma de llevar la cuenta y de los asientos
que se realicen, el resultado es el mismo que antes, como era de esperar.

d) Leasing.

Normativa aplicada.

PGC 2007 — NRV 8.2

Comentarios, calculos justificativos y contabilizacion

Obtendremos en primer lugar el tipo de interés efectivo semestral para poder calcular el coste
amortizado. Al ser el interés efectivo anual, tendremos que:

(1+1,)*>=1,1025 y de aqui: i, = 5%.

Ahora calcularemos la cuota semestral, mediante la ecuacion de equivalencia en el origen:
8.000 = C X &g 5,+ 500 % (1,1025)3

y despejando, C = cuota semestral = 1.502,63.
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La evolucion del coste amortizado es la siguiente:

- Coste ; Carga financiera Coste amortizado| Cambio en el
Afo y ) Interés . .
semestre amortizado efectivo (2) efectiva Pagos (4) final coste amortizado
inicial (1) B3)=1)>(Q2) ®=M+C)-® ®-G
2007-1 8.000,00 5% 400,00 1.502,63 6.897,37 1.102,63
2007-2 6.897,37 5% 344,87 1.502,63 5.739,61 1.157,76
2008-1 5.739,61 5% 286,98 1.502,63 4.523,96 1.215,65
2008-2 4.523,96 5% 226,19 1.502,63 3.247,52 1.276,44
2009-1 3.247,52 5% 162,37 1.502,63 1.907,26 1.340,26
2009-2 1.907,26 5% 95,36 1.502,63 500,00 1.407,26
2009-0C 500,00 - - 500,00 0 500,00
TOTALES - - 1.515,77 9.515,77 - 8.000,00
Contabilizacion de las operaciones correspondientes a 2009.
Por los intereses devengados en el primer semestre:
Cédigo Cuenta Debe Haber
6624 Gastos financieros por operaciones de /leasing 162,37
5240 Acreedores por arrendamiento financiero a corto plazo 162,37
Y por el pago de la cuota correspondiente al primer semestre:
Coédigo Cuenta Debe Haber
5240 | Acreedores por arrendamiento financiero a corto plazo 1.502,63
5720 Tesoreria 1.502,63
Por los intereses devengados en el segundo semestre:
Cédigo Cuenta Debe Haber
6624 Gastos financieros por operaciones de /leasing 95,36
5240 Acreedores por arrendamiento financiero a corto plazo 95,36
Y por el pago de la cuota correspondiente al segundo semestre:
Cédigo Cuenta Debe Haber
5240 Acreedores por arrendamiento financiero a corto plazo 1.502,63
5720 Tesoreria 1.502,63
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Y por el pago de la opcion de compra:

Cédigo Cuenta Debe Haber
5240 Acreedores por arrendamiento financiero a corto plazo 500
5720 Tesoreria 500

Obsérvese que el PGC considera la maquinaria en régimen de /easing como inmovilizado
material, pero eso no significa que no pueda utilizarse, si a la empresa le interesa, una cuenta con
denominacion especifica, que ponga de manifiesto que el activo es arrendado, ya que mientras no se
ejercite la opcion de compra no puede disponerse de la maquinaria libremente, al existir reserva de
dominio a favor de la empresa arrendadora.

En tal caso, la empresa deberia realizar el siguiente asiento:

Cédigo Cuenta Debe Haber
2130 Magquinaria 8.000
2139 | Maquinaria en leasing 8.000

Y simultaneamente, por la reclasificacion de las cuotas de los aflos 2007 y 2008:

Cédigo Cuenta Debe Haber
28139 | Amortizacion acumulada de maquinaria en leasing 3.000
28130 | Amortizacion acumulada de maquinaria 3.000

Y en cuanto a la cuota de amortizacion del afio:

Codigo Cuenta Debe Haber
68130 | Amortizacion de maquinaria 1.500
28130 | Amortizacion acumulada de maquinaria 1.500

d) Activos financieros.

Normativa aplicada.

PGC 2007 — NRV 9.2, apartado 2.2.

Comentarios, cdlculos justificativos y contabilizacion.

Puesto que se trata de una inversion clasificada como mantenida hasta su vencimiento, se debe
valorar por su coste amortizado, calculado mediante el tipo de interés efectivo.
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Los flujos de efectivo que origina la inversion, teniendo en cuenta que los intereses se pagan
de forma acumulada al vencimiento, son:

Fechas Importes Calculos justificativos
01-09-2007 —24.440,00 24.320 + 120
01-09-2008 0,00 -
01-09-2009 40.090,80 32.000 x 1,122 - 50

Se ha supuesto que la comision bancaria al vencimiento es conocida en el origen de la operacion.
Mediante una hoja Excel se obtiene el tipo de interés efectivo, que es i, = 28,077181%.

La evolucion del coste amortizado, por fechas, es la siguiente:

Periodo Intereses devengados
01-09-2007 a 01-09-2008 24.440 x 0,28077181 = 6.862,06
02-09-2008 a 31-12-2008 (24.440 + 6.862,06) % (1,28077181'20360 _ 1) =2.691,52
01-01-2009 a 01-09-2009 (24.440 + 6.862,06 + 2.691,52) x (1,2807718124360 _ 1) = 6.097,22
Total: 2 afios Total intereses: 15.650,80

Valor de reembolso: 24.440 + 15.650,79 = 40.090,80

Por los intereses acumulados a 1 de septiembre de 2009:

Cédigo Cuenta Debe Haber
5410 Valores representativos de deuda a corto plazo 6.097,22
7610 Ingresos de valores representativos de deuda 6.097,22

La contabilizacion de la amortizacion de las letras al vencimiento supone el siguiente asiento,
descontando la comision del banco:

Cédigo Cuenta Debe Haber
5720 Tesoreria 40.090,80
5410 Valores representativos de deuda a corto plazo 40.090,80

2. COSTE DE LOS DERECHOS DE SUSCRIPCION EN AMPLIACION DOBLE DE
CAPITAL

Para el calculo del coste del derecho, hay que tener en cuenta que hay dos posibles plantea-
mientos: el denominado coste tedrico y el prorrateo en funcion de las cotizaciones (o de los valores
tedricos, si no cotizaran las acciones), lo que se conoce como formula de Kester 3.

3 Roy B. KESTER. Contabilidad. Teoria y practica. Editorial Labor (1946). Hay varias ediciones, siendo la original la
norteamericana de 1917. Tanto Roy Bernard KESTER como Harry Anson FINNEY (este ultimo junto con Herbert MILLER)
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Coste teorico.

El coste tedrico (C,) se define como la diferencia entre el coste de la accion antes (C,) y el
coste de la accion después (Cy) de la ampliacion. Al ser la ampliacion doble, la diferencia correspon-
dera a la suma de los dos derechos (el de suscripcion, CD,, y el de asignacion gratuita, CD,).

Puesto que las proporciones de la ampliaciéon no son homogéneas, para efectuar los calculos
hay que calcular primero el minimo comun multiplo (m.c.m.) del nimero de acciones antiguas, trans-
formando asi las proporciones iniciales en otras equivalentes.

m.c.m (7, 8) =7 x 8 =56 (al ser primos entre si, por no tener divisores comunes).

1 X8 —7x56

2x7—16 %56

C,=300% de 500 = 1.500

56x1.500+7 x 500 +16x 0
C,= =1.107,59
56+7+16

CD; + CD, =1.500-1.107,59 = 392,41

Este es el coste conjunto del derecho de suscripcion y del de asignacion. Ahora calcularemos
el coste de cada uno de ellos:

1.107,59 = 500 + 8 CD, y de aqui: CD,= 75,95
7
1.107,59 =0 + > CD, y de aqui: CD, = 316,46

Podemos comprobar como CD,+ CD,= 75,95 + 316,46 =392,41 =C, - C,4

Valor teorico de los derechos.

Calcularemos en primer lugar los valores teoricos por diferencia entre la cotizacion de las
acciones antes (B) y después (VT,) (teodrica) de la ampliacion.

B =400% de 500 = 2.000

56x2.000+7x500+16x0

VT,= =1.462,03
d 56+7+16 ’

El valor tedrico de los dos derechos conjuntamente es:

y su Curso de Contabilidad (6 tomos), Editorial UTEHA (varias ediciones también), son probablemente los autores con
los mejores y mas completos manuales clasicos de contabilidad que se hayan publicado en nuestra lengua, en opinion
de quien esto escribe.
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B - VT =2.000-1.462,03 = 537,97

1.462,03 =500 + 8 CD; y de aqui: VID,= 120,25
7

1.462,03 =0+ 5 CD, ydeaqui: VID,=417,72

VTD, + VTID, = 120,25 + 417,72 = 537,97 =B - VT,

Coste de los derechos con el planteamiento de KESTER a partir de los valores teoricos.

Una vez obtenidos los valores tedricos (lo correcto seria utilizar las cotizaciones de los dere-
chos y de la accion ex derecho, pero al no disponer de datos, utilizaremos los valores tedricos ante-

riormente calculados, pues la forma de operar seria la misma), se procedera a plantear dos reglas de
tres para el calculo del coste de cada derecho:

Coste del derecho suscripcion Valor tedrico del derecho suscripcion

Coste de la accion Cotizacion de la accion (incluido el derecho)

Coste del derecho de asignacion Valor tedrico derecho de asignacion

Coste de la accion Cotizacion de la accion (incluido el derecho)

Y sustituyendo valores numéricos, se obtiene:

120,25

Coste del derecho de suscripcion = 5 x1.500 =90,19

17,72

Coste del derecho de asignacion = 5 x1.500 = 313,29

Resumiendo los valores obtenidos anteriormente, tendremos:

Criterio utilizado Derecho de suscricion Derecho de asignacion
Coste tedrico 75,95 316,46
Valor teérico 120,25 417,72
Coste de Kester 90,19 313,29

CASO PRACTICO NUM. 2

CONTABILIDAD DE COSTES

ENUNCIADO

La empresa «MANDALAY» elabora helados lacteos de gama alta, obteniendo dos productos
que llamaremos ABA y ZYZ. Cada uno de ellos necesita para su fabricacion un litro de leche, y ABA
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requiere ademas 20 gramos de otro componente denominado JE-1y ZYZ 10 gramos del componen-
te IT-2. El consumo de materias primas determina el volumen total puesto en produccion de cada
helado en cada ejercicio, dado que las mermas y pérdidas son inexistentes.

El proceso de produccion de ABA se realiza en la seccion Fase 4, y el proceso de produccion
de ZYZ en la seccion Fase B.

Para la valoracion de la leche utilizada y de los distintos componentes (JE-1 e IT-2) se utiliza
el coste medio ponderado. En cuanto a la valoracion de las existencias de productos finales (ABA 'y
ZYZ, terminados y en curso), la empresa utiliza el método FIFO y se considera que toda la produc-
cion en curso de elaboracion a principios de afo se acaba durante el ejercicio. La empresa ha adap-
tado su contabilidad de gestion al sistema direct costing.

Los costes del departamento de Compras se imputan enteramente a la compra de leche, si bien
anualmente se establece un tope (para este afio fijado en 18 euros por litro) por encima del cual el
exceso se considera como mayor coste de ventas del ejercicio y se imputa en funcion del nimero de
unidades vendidas con independencia de su clase. También se reparten en funcion del niimero de
unidades vendidas, con independencia de su clase, los costes de la seccion Ventas — Comercial.

Datos del aiio 2009.

Existencias iniciales:

Leche v, 10.000 [Itros .....oceevvvveeeeecnnnns 200.000 euros
JE-1 oo 20 kilogramos ...........c..ccvenene.. 1.000 euros
IT-2 e 25 kilogramos ........ccoceeveeuennee 3.000 euros
ABA en curso ......cceeveeeeeinnnns 200 uds. cooveeeeieeeee 6.000 euros
VA GA N1 ¢ TR 100 uds. cvvvveeeeeeeeeee, 3.500 euros
ABA terminado ...........c......... 750 uds. coeiieieeeie, 75.000 euros
ZYZ terminado .............co... 500 uds. ceeeeeiiiiiiieeeee 25.000 euros
Existencias finales:
Leche .oooovveiiiciiiecieeeee 4.000 litros
JE-1 oo 14 kilogramos
IT-2 e 13 kilogramos
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ABA en curso .......cccoceeeeuennene 100 uds.
ZYZ en Curso .......ccceeeeveueenene. 50 uds.
ABA terminado .......c..cccceenee 500 uds.
ZYZ terminado .......c.cecevenene 400 uds.

Toda la produccién en curso (tanto la inicial como la final) ya tiene afiadida la leche y los com-
ponentes JE-1 e IT-2 y ademas lleva incorporado un 60% de los gastos generales para los helados
ABA y un 50% de los gastos generales para los helados ZYZ.

Compras:
Leche .ooeieiiiiiiiiecce 5.000 LHitros ..cceevveeeveneeennnne. 75.000 euros
JE-1 oo 50 kilogramos ...........ccceuveneeee. 2.600 euros
IT-2 e 70 kilogramos .........cccceeeeneenee. 7.700 euros

ABA 130 euros

ZYZ. oo, 70 euros

Coste de las secciones:

Seccion Costes variables Costes fijos

Compras 75.000 30.000
Fase A 120.000 55.000
Fase B 100.000 50.000
Reparaciones y conservacion 62.100 -

Calidad 80.000 -

Ventas-Comercial 140.000 40.000
Administracion general - 100.000

Reparaciones y Conservacion factura 90 horas, de las cuales 6 son para Compras, 15 para la
Fase A, 20 para la Fase B, 10 para Calidad, 9 para Ventas y 30 horas para la propia seccion.

Calidad trabaja 60 horas, de las cuales 6 se imputan a Compras, 21 para la Fase A, 20,5 a la
Fase B, 3 para Reparaciones y Conservacion y 9,5 horas para la propia seccion.
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SE PIDE:

1. Valoracion de las existencias finales terminadas y en curso de acuerdo con el criterio utili-
zado por la empresa (direct costing).

2. Coste de la produccion vendida durante el ejercicio (direct costing).

3. Margenes y resultado de la empresa.

SOLUCION Caso préctico num. 2

Esquema del proceso productivo de la empresa «<MANDALAY».

Leche = materia prima.
JE-1, IT-2 = componentes anadidos.

ABA, ZYZ = productos terminados (helados).

COSTES VARIABLES '

/—’ FASE A
E 47

I ABA

SECCION
COMPRAS

SECCIONES
AUXILIARES

—_—> zYZ

COSTES VARIABLES '

Todas las cifras (salvo cuando se trate de unidades fisicas) estan expresadas en euros.
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Consumo de leche y otros componentes.

LECHE

Calcularemos el coste medio ponderado (CMP):

10.000x 20 + (15 +18) x5.000  365.000
CMP = =

= 24,333333
10.000 + 5.000 15.000

Valoracion del consumo: 11.000 x 24,333333 = 267.666,67

Valoracion de la existencia final: 4.000 X 24,333333 =97.333,33

En la valoracion del precio unitario de compra de la leche se han incluido 18 euros por litro
relativos al Departamento de Compras, lo cual supone que la leche absorbe un total de 5.000 x 18 =
=90.000 euros de costes de dicha seccion, que es el tope maximo. El resto de costes de Compras
(dicho exceso puede verse en el cuadro de reparto de cargas por secciones que se presenta mas ade-
lante, y asciende a 92.594 — 90.000 = 2.594) se imputara al coste de ventas en funcion de las unida-
des vendidas, tal y como establece el enunciado de acuerdo con el criterio seguido por la empresa.

JE-1

50x20+52x50 3.600
20+50 70

=51,428571

CMP
Valoracion del consumo: 56 X 51,428571 =2.880
Valoracion de la existencia final: 14 x 51,428571 = 720

17-2

25x120+70x110  10.700
25+70 95

CMP = =112,631579

Valoracion consumo: 82 X 112,631579 = 9.235,79

Valoracion existencia final: 13 X 112,631579 = 1.464,21

Cuadro de reparto del resto de factores de coste

A continuacion, presentaremos el cuadro de reparto de costes variables entre las diversas sec-
ciones, segun las claves de reparto que se facilitan. En cuanto a los costes fijos, no forman parte del
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coste del producto, de acuerdo con el criterio empleado por la empresa, y se deduciran directamente
de los margenes finales, por lo cual no aparecen en el cuadro.

Para realizar el llamado subreparto o reparto secundario de las secciones auxiliares a las prin-
cipales, al haber secciones auxiliares con prestaciones reciprocas (Reparaciones y Conservacion y
Calidad), se hace necesario para conocer el coste de su unidad de actividad (horas) resolver simulta-
neamente un sistema lineal de dos ecuaciones con dos incognitas:

60,0 R=62.100+3C

50,5 C=280.000+10R
Donde:

C = Coste unitario de la hora de la seccion de Calidad

R = Coste unitario de la hora de la seccion de Reparaciones y Conservacion

Resuelto el sistema de ecuaciones por cualquiera de los métodos habituales, tendremos como
solucion del mismo:

R =1.125,35 euros/hora.

C =1.807,00 euros/hora.

Una vez obtenidas las anteriores cifras, podremos presentar ya el cuadro con los costes finales,
teniendo en cuenta que la seccion de Administracion no tiene costes variables:

Secciones de fabricacion Comercial y
Factores Total |Compras Auxiliares Principales administracion
R.y C. | Calidad | Fase A | Fase B | Ventas | Admén.

Costes variables 577.100 | 75.000 | 62.100 | 80.000 | 120.000| 100.000 | 140.000 0
Total reparto primario | 577.100 | 75.000 | 62.100 | 80.000 | 120.000 | 100.000 | 140.000 0
R. y Conservacion - 6.752 [(67.521)] 11.254 16.880 | 22.507 | 10.128 0
Calidad - 10.842 | 5.421 | (91.254) | 37.947 | 37.044 0 0
Total reparto final 577.100 | 92.594 0 0 | 174.827 | 159.551 | 150.128 0

Se han redondeado las cifras pues siempre hay que tener presente que este tipo de calculos
persiguen una distribucion de costes mediante unas claves de reparto, las cuales se basan en estadis-
ticas o estimaciones, por lo que no tiene demasiado sentido tratar de obtener cifras con gran exactitud
y precision matematicas en este tipo de cuadros.

A continuacion se calculara el coste de produccion de los productos terminados y de la pro-
duccidn en curso final.
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Coste de los productos.

Puesto que los dos productos presentan grados de terminacion diferentes para los diferentes
factores de coste, calcularemos en primer lugar la produccion equivalente para cada uno de ellos.

Producto ABA.

Leche y componentes:

Produccién equivalente en unidades completas

. . . Unidades % de factores afiadido Unidades
Costes aplicados en el periodo a unidades , . . .
fisicas en el periodo equivalentes
Soélo terminadas (existencia inicial) 200 0% 0
Empezadas y terminadas ) 2.700 100% 2.700
Sélo empezadas (existencia final) 100 100% 100
2.800

) Se calculan a partir del consumo de JE-1, ya que es un componente exclusivo para este producto, y segin la
ficha de control de inventario y los gramos que de ¢l lleva (20 por unidad), se tiene:

56.000 gramos
20 gramos/unidad de ABA

= 2.800 unidades de ABA

Si de estas unidades se descuentan las 100 finales, se obtienen las 2.700 empezadas y terminadas totalmente en

el periodo.

Gastos de fabricacion:

. . . Unidades | % de factores afadido Unidades
Costes aplicados en el periodo a unidades . . . .
fisicas en el periodo equivalentes
Soélo terminadas (existencia inicial) 200 40% 80
Empezadas y terminadas 2.700 100% 2.700
Sélo empezadas (existencia final) 100 60% 60
Produccién equivalente enunidades completas 2.840
Producto ZYZ.
Leche y componentes:
. . . Unidades | % de factores afiadido Unidades
Costes aplicados en el periodo a unidades .. . .
fisicas en el periodo equivalentes
Soélo terminadas (existencia inicial) 100 0% 0

248

VA

RCyT. CEF, num. 323, pags. 229-256
Fecha de entrada: 15-11-2009 / Fecha de aceptacion: 12-12-2009




DIPLOMADOS EN CIENCIAS EMPRESARIALES DEL GOBIERNO DE NAVARRA

Fernando Vallejo Torrecilla

VA

Empezadas y terminadas ) 8.150 100 % 8.150
Sélo empezadas (existencia final) 50 100 % 50
Produccion equivalente en unidades completas 8.200

) Se calculan a partir del consumo de IT-2, ya que es un componente exclusivo para este producto, y segin la
ficha de control de inventario y los gramos que de ¢l lleva (10 por unidad), se tiene:

82.000 gramos
10 gramos/unidad de ABA

= 8.200 unidades de ZYZ

Si de estas unidades se descuentan las 50 finales, se obtienen las 8.150 empezadas y terminadas totalmente en

el periodo.

Podemos comprobar que el consumo total de leche asciende a 2.800 litros para ABA 'y 8.200 litros para ZYZ =

= 11.000 litros en total, cifra que coincide con el consumo que arroja la ficha del inventario de leche.

Gastos de fabricacion:

. . . Unidades | % de factores afiadido Unidades
Costes aplicados en el periodo a unidades .. . .
fisicas en el periodo equivalentes
Soélo terminadas (existencia inicial) 100 50% 50
Empezadas y terminadas 8.150 100% 8.150
Sélo empezadas (existencia final) 50 50% 25
Produccién equivalente en unidades completas 8.225

Una vez obtenidas las cifras anteriores, tendremos:

Factores
Consumo de leche
Consumo de JE-1
Consumo de IT-2
Total
Produccion equivalente
Coste unitario (1)
Fase A
Fase B

Produccion equivalente

RCyT. CEF, nim. 323, pags. 229-256

ABA
2.800 litros * 24,333333 = 68.133,33
56 % 51,428571 = 2.880
71.013,33
2.800 unidades
25,361903
174.827

2.840 unidades
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cd

Coste unitario (2) 61,558803 19,398298
Coste unitario final (1+2) 86,920706 44,857946

Valoracion de la produccion obtenida (FIFO).

Producto ABA.

» Existencia inicial terminada: 6.000 + 200 % 40% % 61,558803 = 10.924,7042
» Unidades empezadas y terminadas totalmente: 2.700 x 86,920706 = 234.685,9062

 Existencia final en curso: 100 X (100% X 25,361903+ 60% % 61,558803) = 6.229,72

Producto ZYZ.

» Existencia inicial terminada: 3.500 + 100 X 50% % 19,398298 = 4.469,9149
» Unidades empezadas y terminadas totalmente: 8.150 x 44,857946 = 365.592,2599

 Existencia final en curso: 50 x (100% % 25,459648 + 50% * 19,398298) = 1.757,94

Coste de la produccion vendida (FIFO).

Las unidades vendidas se calcularan de la siguiente forma:
Unidades vendidas = Existencias iniciales + Producidas en el periodo — Existencias finales.

En las producidas en el periodo se incluyen las iniciales que se terminan y las empezadas y
terminadas totalmente en el periodo.

ABA: 750 + (200 + 2.700) — 500 = 3.150 unidades vendidas.

ZYZ: 500+ (100 + 8.150) — 400 = 8.350 unidades vendidas.

Costes unitarios
Producto ABA
100 54,623521 86,920706
Existencia inicial 750
Produccion inicial terminada 200
Y
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cd

Produccién empezada y terminada en el periodo

Ventas

Existencia final

(750)
0

(200)
0

2.700
(2.200)
500

Coste de ventas: 100 X 750 + 200 % 54,623521 + 2.200 x 86,920706 = 277.150,26

Valoracion existencia final: 500 % 86,920706 = 43.460,35

Costes unitarios
Producto ZYZ
50 44,699149 44,857946
Existencia inicial 500
Produccion inicial terminada 100
Produccion empezada y terminada en el periodo 8.150
Ventas (500) (100) (7.750)
Existencia final 0 0 400
Coste de ventas: 500 x 50 + 100 x 44,699149 + 7.750 x 44,857946 = 377.119
Valoracion existencia final: 400 % 44,857946 = 17.943,18
Margenes y resultados.
Conceptos ABA ZYZ Total
Ventas 3.150 x 130 =409.500| 8.350 x 70 = 584.500 | 994.000
Coste variable de ventas:
Coste variable 277.150 377.119 654.269
Costes de compras no incorporados ) 723 1.871 2.594
Margen directo 131.627 205.510 337.137
Costes variables de ventas 41.850 108.278 150.128
Margen de contribuciéon 89.777 97.232 187.009
Costes fijos de Compras y Fabricacion - - 135.000
Costes fijos de Ventas - - 40.000
Costes de Administracion General - - 100.000
Resultado antes de intereses e impuestos (87.991)
) Costes de la seccion de Compras no absorbidos por los productos, por superar el limite:
92.594 —90.000 = 2.594
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Dicho importe se prorratea en funcion de las unidades vendidas:

3.150 8.150
x2.594 =723 paraABAy — """ x2594=1.871 paraZYZ

3.150 +8.150 3.150+8.150

(") Los costes variables de ventas se prorratean también en funcién de las unidades vendidas:

. 8.150
3150 x150.128 = 41.850 paraABAy " *~ ) 594 =108.278 paraZYZ

3.150+8.150 3.150+8.150

Calculos de comprobacién global del proceso.

Entradas al proceso en el periodo:

EXiStencias iNICIALES ......coevververierienieieieieteteeeceeee e 313.500
COMPIAS .vvieirieiieeiienre et e ste et e stae e beesteebeesbeeseessseessaessseeseesnseenseens 85.300
Costes variables ... 577.100
COSLES TIJOS ..eniiienieeiiet ettt ettt 275.000
Total entradas ...............ocoviiiiiiiiiii 1.250.900

Salidas del proceso en el periodo:

Coste variable de 10 vendido ........cccoovvvieiiiiiiiiieeceeeeee e 656.863

Existencias finales:

LECHE oot 97.333
JE ] ettt 720
LT et 1.464
ABA €11 CUISO ..ottt e 6.230
ZNZ €11 CUTSO «.enieiieiiee sttt ettt ettt sttt et siaeenbee s e 1.758
ABAErmMINado .....cc.eieiiiriiieieeee e 43.461
ZYZ ATMINAAO ..ot 17.943
COSES dE VENLAS ....eviiiiiiiierietctetet ettt 150.128
COSLES T1JOS .eeeuiiiieniieiieit ettt ettt ettt ettt 275.000
Total SAIIAAS ...c.eeveiiiiiiiiieee e 1.250.900
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CASO PRACTICO NUM. 3

MATEMATICA FINANCIERA

ENUNCIADO

Se emite un empréstito con las siguientes caracteristicas:

» Titulos emitidos: 50.000.

» Nominal de cada titulo: 100 euros.

* Abono de un cupén anual vencido de 5,5 euros por obligacion.
* Duracion de la emision: 10 afos.

* Amortizacion de los titulos al 110%.

SE PIDE:

a) Anualidad comercial constante que amortiza el empréstito.
b) Valor de emision, sabiendo que el tanto efectivo para el emisor es el 7,5%.
c¢) Valor de una obligacion al principio del cuarto aio, si el tanto de mercado es el 6,5%.

d) Probabilidad de que una obligacion viva al principio del tercer afio resulte amortizada dos
aflos después.

SOLUCION Caso prédctico num. 3

Se trata de un empréstito reembolsable mediante anualidad comercial constante, con tipo de
interés fijo a lo largo de sus 10 afios de duracion y prima de amortizacion del 10%.

Datos del problema y notaciéon empleada

* N = titulos emitidos = 50.000.

» (C = valor nominal del titulo = 100.
* P =prima de amortizacion = 10.

e 1=5,5%.

RCyT. CEF, num. 323, pags. 229-256 253
Fecha de entrada: 15-11-2009 / Fecha de aceptacion: 12-12-2009



Fernando Vallejo Torrecilla DIPLOMADOS EN CIENCIAS EMPRESARIALES DEL GOBIERNO DE NAVARRA

C'=C+P=100+10=110 (valor de reembolso).

* N, =titulos vivos al final del afio £ (tras la amortizacion de ese afio).
* M, = titulos amortizados en el afio k.

» [, = cuota de intereses del afo £.

e n =10 afios.

e k=1,2,..,n

* P(A) = probabilidad de que ocurra el suceso 4.

a) Anualidad comercial constante.

La estructura de la anualidad comercial constante es:
ak=Nk_1 C ] + MkC’

Si ahora transformamos el primer término del segundo miembro, de forma que el importe del
cupon permanezca inalterado, tendremos:

Ci=C1"=0,055x100=1101" -1’ = 0,05

Conviene resaltar que este tipo de interés, que suele denominarse «normalizado», no tiene
ningun significado financiero, sino que se obtiene de una simple transformacion para efectos pura-
mente operativos, de forma que puedan aplicarse las formulas de recurrencia usuales (anualidades,
relaciones entre los titulos amortizados, etc.).

Como puede verse, se trata de encontrar un tipo de interés, tal que aplicado al valor de reem-
bolso, suponga el mismo importe que el interés original aplicado al valor nominal, es decir, que el
cupdn anual permanezca sin cambio.

La anualidad normalizada es: a,=N,_;C’i’+ M, C’

Y la equivalencia financiera en el origen supone que: NC’=a a,q;

1-1,057"
0,05

50.000 x 110 =a y de aqui obtenemos: a = 712.275,16

Para comprobar que esta anualidad es correcta, calcularemos la primera cuota de amortizacion
y, a partir de ella, teniendo en cuenta que las cuotas forman una progresion geométrica de razén (1+i’)
calcularemos la suma de todas, la cual debe ser igual al nimero de titulos emitidos, esto es:

M| + Mz +, ...,+ MIO =N.

254 RCyT. CEF, num. 323, pags. 229-256
Fecha de entrada: 15-11-2009 / Fecha de aceptacion: 12-12-2009



DIPLOMADOS EN CIENCIAS EMPRESARIALES DEL GOBIERNO DE NAVARRA Fernando Vallejo Torrecilla

A partir de la primera anualidad, se tiene que:

M =L _ 712.275,16-5,5x50.000

1 =3.975,22
c 110

1,05" —

Y sumando la serie de las 10 cuotas: 3.975,22 X 541550, = 3.975,22 s I 50.000 titulos.

b) Valor de emision sabiendo que el tanto efectivo emisor es el 7,5%.

Ha de cumplirse que NV, = 712.275,16 X a1 50,

Y de la expresion anterior se obtiene el valor de emision redondeado a dos decimales que es
V., = 97,78, es decir, que los titulos se emiten y suscriben bajo la par, concretamente al 97,78 %.
¢) Valor de una obligacion al principio del cuarto afio al tanto de mercado del 6,5%.

axXa, s, 3.906.487,198
N N—(M,+M,+M,)

El valor de una obligacion es: V4 =

=104,26
3

donde M, =M, x (1,05) = 4.174 titulos y M3 = M, X (1,05) = 4.383 titulos.

d) Probabilidad de que una obligacion viva al principio del tercer afio resulte amortizada dos
afios después.

La probabilidad tras dos sorteos (esto es, al principio del tercer afio) de que un titulo se amor-
tice dos afos después (es decir, tras dos sorteos mas) dependera de los titulos vivos que haya en ese
momento (N,) y de los amortizados al final de ese mismo afio (M3) y de los titulos vivos al comien-
70 del cuarto afio (N;) y de los amortizados en ¢l (M,).

N,=150.000 — (3.975 + 4.174) = 41.851 titulos
M; =M, x (1,05) = 4.383 titulos
N;=N,—4.383 =37.468 titulos
M, = M; X% (1,05) = 4.602 titulos

Se trata de una probabilidad compuesta (al estar formado el espacio muestral por sucesos com-
puestos).

P (titulo vivo al principio del tercer afio se amortice en el cuarto) = P (que no se amortice en
el tercero) X P (que se amortice en el cuarto)
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Y como P A+ P A= 1 (al ser sucesos mutuamente excluyentes y exhaustivos) 4, tendremos que:

Probabilidad de que no se amortice un titulo en el tercer afio = 1 — Probabilidad de que se
amortice en el tercer afio

En definitiva:
4.383 4.602

P (amortizadoen4°A —en 3.9 = | 1 - =0,11=11%.
41.851 )\ 37.468

4 Esto se deriva de los axiomas de Kolmogoroff (en cualquier manual de estadistica matematica y teoria de la probabilidad
pueden verse):
1. P(A)>0
2. P(A+B)=P(A)+P(B) > ANB=C
3. PQ)=1
256
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