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MODIFICACIONES NORMATIVAS 2009.
IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES

EbpuarRDO SANz GADEA

Licenciado en Derecho y Ciencias Econémicas

LA presente colaboracion versa sobre las modificaciones habidas en 2009 en el Impuesto
sobre Sociedades, pero también se analizan ciertos aspectos de la tributacion de las
rentas del capital en el IRPF en la medida en que guardan relacion con el Impuesto
sobre Sociedades. En este sentido son traidas a colacion la Ley 3/2009, la Ley 11/2009
y la Ley de Presupuestos para 2010.

Pero hay otros boletines que también conciernen, aunque sea de manera indirecta, al
Impuesto sobre Sociedades. Asi, se examina brevemente la Decision de la Comision de
la Union Europea de 8 de julio de 2009, relativa a la aprobacion del régimen holandés
group interest box, cuya implementacion podria suponer un acicate para las operaciones
financieras intra grupo con finalidad fiscal.

Palabras clave: Impuesto sobre Sociedades, novedades normativas y 2009.
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LEGISLATIVE AMENDMENTS 2009.
CORPORATE INCOME TAX

EbpuarRDO SANz GADEA

Licenciado en Derecho y Ciencias Econémicas

Abstract:

ThHis paper focuses on the amendments introduced in 2009 to the Spanish Corporate
Income Tax, as well as on certain aspects of the capital income taxation in the Spanish
Personal Income Tax insofar as they are related to the Spanish Corporate Income Tax.
The Spanish Acts 2009-3 and 2009-11, as well as the Spanish 2009 Budget Act are
brought up to this respect.

But there are other Official Journals also related, even though indirectly, to the Spanish
Corporate Income Tax. Thus, the paper briefly surveys the European Commission
Decision of 8 July 2009 on the Dutch «Group Interest Box», whose implementation
could encourage tax-oriented intra-group financial operations.

Keywords: Spanish Corporate Tax, legal innovations and 2009.
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...donde todo esta ordenado por leyes sencillas, alli la virtud
recibe su paga merecida y reina una igualdad...

ToMAs Moro. Utopia, pag. 73.

1. INTRODUCCION

Desde 2006 el Impuesto sobre Sociedades esta en permanente ebullicion normativa.

La Ley 35/2006 introdujo importantes modificaciones al hilo de la reforma del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas (IRPF), en su conjunto expresivas de una filosofia de desconfianza
en los incentivos fiscales y de la necesidad de rebajar el tipo de gravamen en sintonia con los paises
de nuestro entorno.

La Ley 36/2006 dio nueva redaccion al articulo 16 del Texto Refundido de la Ley del Impues-
to sobre Sociedades (TRIS), concerniente al régimen de las operaciones vinculadas para, de una par-
te, incorporar los ultimos criterios de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico
(OCDE), y de otra ubicar la responsabilidad de la realizacion de los ajustes en sede de los contribu-
yentes, incluso respecto de las operaciones puramente internas, tal vez bajo el temor de que la norma-
tiva modificada infringiera la normativa comunitaria en la medida en que su efectividad practica se
centraba prioritariamente en las operaciones transfronterizas, temor que, finalmente, se ha demostra-
do infundado a tenor de la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea SGI (C-311/08) .

La reforma contable ha motivado respuestas de adaptacion del TRIS que se han desplegado
en la Ley 16/2007 y en la Ley 4/2008, basicamente, pero también en la Ley 11/2009, la cual redon-
dea el régimen fiscal del deterioro de las inversiones financieras significativas.

La Ley 3/20009, relativa a las modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles, aun-
que desprovista de contenido fiscal, plantea algunas interrogantes en relacion con el régimen fiscal
de las operaciones de fusion y asimiladas del Capitulo VIII del Titulo VII del TRIS.

I RAVENTOS CALvO, S. «Los precios de transferencia en el ambito interno. Un disparate innecesario». RCyT. CEF, num.

320, noviembre de 2009.

8 RCyT. CEF, niim. 325, pags. 5-46
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La Ley 11/2009, en el contexto de la respuesta fiscal a la crisis econémica, incorpora a su
nutrido elenco de regimenes fiscales especiales el de las Sociedades Anonimas Cotizadas de Inver-
sion en el Mercado Inmobiliario (SOCIMI).

Finalmente, la Ley 23/2009, de Presupuestos Generales del Estado, ademas de establecer las
normas oportunas en relacion con la correccion monetaria y el pago fraccionado, establece un tipo
especial reducido para las empresas de reducida dimension vinculado al mantenimiento o la creacion
de empleo.

En la presente colaboracion se examinaran las normas publicadas en 2009.

2. LEY 11/2009, DE 26 DE OCTUBRE

El objetivo de esta ley es regular el régimen mercantil y fiscal de las SOCIMI, y a ello consa-
gra la totalidad de su articulado. Pero, como ya viene siendo usual, un enjambre de disposiciones
finales abordan los mas variados temas y, entre ellos, algunos se refieren al Impuesto sobre Socieda-
des. Son éstos los siguientes:

* Nueva redaccion del parrafo cuarto del articulo 12.3 del TRIS (disp. final primera.uno),
concerniente al régimen fiscal del deterioro de instrumentos financieros.

* Nueva redaccion de los articulos 67.2 b) y 69 del TRIS, concernientes a la determinacioén
del dominio en el régimen de los grupos fiscales (disp. final primera.cuatro y cinco).

* Modificacion temporal del régimen fiscal del arrendamiento financiero (disp. final primera.
seis).

* Modificaciones de los articulos 27 y 28.5 ¢) del TRIS, relacionadas con el régimen de las
sociedades de inversion inmobiliaria (disp. final primera.dos y tres).

* Nueva redaccion del articulo 46 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, relativo a la renta del
ahorro en el IRPF (disp. final séptima). Este precepto no regula el Impuesto sobre Sociedades
sino el IRPF, pero se trae a colacion porque es expresivo de la relacion entre ambos tributos.

De acuerdo con lo establecido en la disposicion final duodécima lo previsto en la Ley 11/2009
entra en vigor el dia siguiente al de su publicacion en el Boletin Oficial del Estado, siendo de apli-
cacion a los periodos impositivos que se inicien a partir de 1 de enero de 2009, pero la nueva redac-
cion del articulo 12.3 del TRIS se aplica a los periodos impositivos que se inicien a partir de 1 de
enero de 2008, y aquéllas de los articulos 67.2 b) y 69 serdn de aplicacion a los periodos impositivos
que se inicien a partir de 1 de enero de 2010.

En los textos normativos transcritos encontramos un muestrario de los distintos tipos de retro-
actividad. En relacion con el articulo 12.3 la retroactividad es fuerte porque la nueva redaccion se

RCyT. CEF, niim. 325, pags. 5-46 9
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aplicara a los hechos imponibles realizados y a las obligaciones tributarias nacidas y declaradas antes
de la entrada en vigor de la Ley 11/2009. Por lo que se refiere a los articulos 67.2 b) y 69 la irretroac-
tividad es plena. Finalmente, respecto de los restantes supuestos, tratandose de hechos imponibles asis-
tidos de un periodo impositivo anual, la retroactividad es débil porque tales hechos imponibles
estaban en curso de formacion en el momento de la entrada en vigor de la Ley 11/2009.

Desde luego el principio de seguridad juridica se compadece mal con la retroactividad fuerte,
pero de ello no se sigue la inmediata inconstitucionalidad. Sabido es que la Constitucion no establece
una prohibicion expresa respecto de la retroactividad de las normas fiscales, pero también que la sen-
tencia del Tribunal Constitucional 126/1987, de 16 de julio, afirma que las normas tributarias retroac-
tivas pueden estimarse constitucionalmente ilegitimas cuando atentan a tal principio (seguridad
Juridica) y a la confianza legitima de los ciudadanos... En este contexto, el grado de retroactividad de
la norma cuestionada, asi como las circunstancias que concurran en cada caso, se convierten en ele-
mento clave... En el primer supuesto —retroactividad auténtica—, la prohibicion de retroactividad ope-
raria plenamente y solo exigencias cuantificadas de bien comuin podrian imponerse excepcionalmente...

V¢éase, entonces, que la constitucionalidad de la aplicacion retroactiva del nuevo inciso del articu-
lo 12.3 del TRIS pende de su contribucion al bien comun, cuya apreciacion ha efectuado el legislador
y ninglin sujeto pasivo combatira pues en la hipotética victoria sacrificaria su interés particular.

2.1. La nueva redaccion del articulo 12.3 del TRIS.

En el parrafo cuarto del articulo 12.3 se ha anadido el siguiente inciso: 4 efectos de aplicar
esta deduccion, el importe de los fondos propios de la entidad participada se reduciran o aumenta-
ran, por el importe de las deducciones y los ajustes positivos, respectivamente, que esta ultima enti-
dad haya practicado por aplicacion de lo establecido en este apartado correspondientes a las
participaciones tenidas en otras entidades del grupo, multigrupo y asociadas.

En virtud de este parrafo cuando la entidad participada practique un ajuste amparado en lo
previsto en el propio parrafo cuarto del articulo 12.3 dicho ajuste sera tomado en consideracion por
la entidad participante para determinar el importe de la partida fiscalmente deducible.

El parrafo esta lleno de buen sentido, ya que permite que la partida fiscalmente deducible
refleje la situacion patrimonial y fiscal no so6lo de la entidad directamente participada sino de las
entidades participadas por la misma.

Anadase a esto que también sirve para mantener una posicion equilibrada en relacion con la
regulacion precedente a la modificacion operada en el articulo 12.3 del TRIS por la Ley 4/2008,
mediante la introduccion de la denominada partida fiscalmente deducible, puesto que el deterioro
contabilizado por la entidad participada respecto de una entidad del grupo, multigrupo o asociada
habia devenido fiscalmente no deducible toda vez que la doctrina administrativa ha considerado que,
en relacion con tales participaciones, solo cabe el régimen de la citada partida sin que el deterioro

10 RCyT. CEF, num. 325, pags. 5-46
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contable tenga trascendencia. Asi, el computo de la partida fiscalmente deducible liquidada por la
entidad participada ocupa el lugar que deja el deterioro contable.

Tal vez hubiera podido llegarse a esta conclusion a través de la interpretacion de la norma tal
y como quedo redactada por la Ley 4/2008, pero el poder ejecutivo, en el ejercicio de la iniciativa
legislativa, ha preferido no crear dudas respecto del escrupuloso cumplimiento del principio de reser-
va de ley en materia tributaria.

Véase, por tanto, que la reforma esta llena de buen sentido, de manera tal que las criticas que
pudieran derivarse de la pluralidad de redacciones suftridas por el articulo 12.3 (Ley 16/2007, Ley 4/2008,
Ley 11/2009) hallan un contrapeso no menguado en la finalidad de la nueva norma y en el respeto
al principio de reserva de ley en materia tributaria.

Varias cuestiones se plantean:

» (Estan comprendidas todas las entidades de la cadena de participacion?

» (Estan comprendidas las entidades participadas no residentes en territorio espaiol?
» (Qué incidencia tienen las operaciones internas?

* ;Qué incidencia tienen las estructuras financieras anémalas?

+ ;Qué incidencia tienen las operaciones realizadas por valores distintos a los de mercado
entre entidades del grupo?

» ;Como se inserta la nueva norma en el contexto de la fiscalidad internacional?

» (Cabe enfocar la cuestion de la compensacion de pérdidas derivadas de una inversion finan-
ciera de manera diferente?

2.1.1. Cadena de participacion.

La norma nueva establece un mandato que versa sobre la forma en como la entidad participan-
te debe calcular la partida fiscalmente deducible en atencion a un hecho habido en la entidad parti-
cipada: el calculo que ésta efectua de la partida fiscalmente deducible. A su vez, la entidad
participada esté afectada por el mismo mandato en relacion con sus participadas, y asi sucesivamen-
te. De esta manera, al menos en un plano abstracto, el importe de la partida fiscalmente deducible en
sede de la entidad que es cabecera de la cadena de participacion puede sufrir el influjo del calculo de
tantas partidas fiscalmente deducibles como entidades existan en la cadena.

Frente a esta interpretacion también cabe otra, consistente en limitar la aplicacion de la nueva
norma al primer eslabon de la cadena. Y una tercera, en cierta medida intermedia, cuyo contenido
consiste en llegar hasta el eslabon respecto del que la entidad de cabecera ostenta una posicion deter-
minante de la relacién de dependencia, multigrupo o asociacion.

RCyT. CEF, ntim. 325, pags. 5-46 11
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Con todo, la interpretacion mas amplia parece tener mayor fundamento puesto que si todas y
cada una de las entidades de la cadena cumplen con la nueva norma necesariamente todas y cada una
de las partidas fiscalmente deducibles se ven afectadas por la partida fiscalmente deducible del esla-
boén inmediatamente anterior.

Pero de ahi no se sigue una mayor complejidad para cada entidad de la cadena. En efecto, cada
entidad habra de tomar unicamente en consideracion la partida fiscalmente deducible de la entidad
inmediatamente anterior. Por tanto, la responsabilidad de cada entidad se limita, en principio, a tomar
nota del importe de la partida fiscalmente deducible liquidada por la entidad inmediata anterior. No
es responsable, en consecuencia, del calculo erroneo realizado por la entidad participada, ni mucho
menos del calculo erréneo efectuado por otra u otras entidades de la cadena, por mas que estos erro-
res necesariamente perturben el correcto importe de la partida fiscalmente deducible que aplique en
su declaracion. Véase que estamos ante una suerte de fichas de domind. Si una de ellas falla todas
las demas se claudican, pero la entidad no es responsable del fallo ni conoce la claudicacion.

La norma nada establece respecto de la responsabilidad que incumbe a la entidad mas alla de
tomar en consideracion el importe de la partida fiscalmente deducible. Extender su responsabilidad al
calculo correcto de la misma no parece posible. Ciertamente si la entidad cabecera y todas las de la
cadena de participacion pertenecen al mismo grupo de consolidacion en el sentido del articulo 42 del
Codigo de Comercio aquélla tendria sobrados medios para conocer el fallo y la claudicacion, y, por lo
tanto, estar afectada por la responsabilidad correspondiente. Ahora bien, la norma no se basa en la meto-
dologia de la consolidacion, y, consecuentemente, no parece adecuado extraer conclusiones que serian
validas en el contexto de la misma. En esta cuestion se profundizara mas adelante.

Distinta es la posicion de la inspeccion de los tributos. Ella si puede conocer el fallo y la clau-
dicacion, y, por lo tanto, debera proponer la regularizacion consecuente. En efecto, la inspeccion de
los tributos puede reconstruir todas las partidas fiscalmente deducibles a lo largo de la cadena de
participacion y proyectar los efectos de la misma sobre cualquier entidad de la cadena, también,
obviamente, respecto de la entidad cabecera.

Notese que, en el contexto de la interpretacion mas amplia, la cadena de participacion no se
delimita en funcion de la existencia de una entidad dominante. La cadena de participacion se delimi-
ta eslabon a eslabon en razén a la concurrencia en la participacion de la cualidad de determinar una
relacion de dependencia, multigrupo y asociacion.

Ciertamente, si todos los eslabones de la cadena configuran relaciones de dependencia existira
una entidad dominante en el sentido del articulo 42 del Codigo de Comercio, pero no sucedera asi cuan-
do concurran configuraciones de multigrupo o asociacion. En fin, la cadena de participacion puede
ofrecer una representacion lineal o ramificada, e incluso no pueden descartarse las de caracter circular.

Para dar cumplimiento al nuevo mandato la entidad participada deberia poner en conocimien-
to de la entidad participante el importe de la partida fiscalmente deducible o el importe del ajuste
positivo relacionado con una partida fiscalmente deducible de un periodo o periodos impositivos
anteriores, y, ademas, hacerlo en un tiempo habil, esto es, antes de que venza el plazo de declaracion.
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La norma no establece prevision alguna en tal sentido, pero si no se hace asi sera de imposible cum-
plimiento. Adviértase que, a diferencia de la regulacion primitiva del articulo 12.3, a la entidad par-
ticipante ya no le basta con conocer los balances de la entidad participada sino que debe conocer
también el importe de la partida fiscalmente deducible o del ajuste positivo.

Cuando media una cadena de participacion tal vez no sea posible que la entidad participante
llegue a conocer en tiempo habil el importe correcto de la partida fiscalmente deducible o del ajuste
positivo. En este caso podria explorarse la posibilidad de acudir al remedio extraordinario de la rec-
tificacion de la autoliquidacion (art. 120.3 LGT) o de la declaracion complementaria (art. 122 LGT).

2.1.2. Entidades no residentes en territorio espanol.

La nueva norma no contempla expresamente el caso en que la entidad participada reside en el
extranjero. Y este caso no es infrecuente. Notese que el régimen de la entidad de tenencia de valo-
res extranjeros precisamente se fundamenta en la participacion significativa sobre entidades no resi-
dentes en territorio espafiol.

Puesto que la entidad participada no residente en territorio espaiiol es ajena al régimen de la
partida fiscalmente deducible, esto es, no practica deducciones ni ajustes positivos... correspondien-
tes a las participaciones tenidas en otras entidades del grupo, multigrupo y asociadas, no parece que
la entidad participante pueda tomar en consideracion una magnitud que no existe. En consecuencia,
en relacion con la entidad participada extranjera, aunque cabe la partida fiscalmente deducible del
articulo 12.3, parrafo cuarto, la impresion inmediata es que no podra tomarse en consideracion para
su determinacion la partida fiscalmente deducible imputable a dicha entidad pues, sencillamente,
dicha partida no existe. Mas adelante se vera que esta primera impresion es errénea, pero tal vez no
sea superfluo en orden a la mas exacta comprension del precepto exponer las vias que llevan a la
confusion y aquellas otras que, felizmente, la han superado.

En efecto, la primera impresion, de ser correcta, determinaria un régimen desigual segin que
la entidad participada resida o no en territorio espaiiol, lo que aboca a una reflexién de compatibili-
dad con el principio de no discriminacion en el campo de los convenios bilaterales y en el del orde-
namiento comunitario.

La cuestion no es sencilla. A primera vista se atisba la discriminacién o la restriccion a la liber-
tad de establecimiento, pero la indagacion sobre las posibles causas de justificacion ya no es tan
sencilla. Dejémosla pospuesta al analisis que en un epigrafe posterior se efectua respecto de las sen-
tencias del Tribunal de Justicia en materia de compensacion transfronteriza de pérdidas.

Con independencia del resultado de dicho analisis lo que si parece claro es que del literal de
la nueva norma se desprende que la misma habria podido empeorar la posicion de la participacion
sobre una entidad no residente respecto de la existente antes de la nueva redaccion del articulo 12.3
efectuada por la Ley 4/2008. En efecto, antes de su entrada en vigor el deterioro de la participacion
mantenida por una entidad participada no residente en territorio espaiiol podia motivar un descenso
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de su valor teorico que habilitaba la deduccion del deterioro sufrido por la entidad participante resi-
dente en territorio espafiol. Después de su entrada en vigor el deterioro contabilizado por la entidad
no residente en territorio espaifiol no es un gasto fiscalmente deducible, ya que el gasto fiscalmente
deducible se constrifie a la partida fiscalmente deducible, de manera tal que la disminucion de fondos
propios se vera neutralizada por la no deduccion del deterioro.

De ser acertada la interpretacion literal de la nueva norma la tenencia de participaciones sobre
entidades no residentes a través de entidades /holding o simplemente intermedias residentes en el
extranjero recibiria un tratamiento peor que el existente antes de la reforma del articulo 12.3.

La conclusion precedente contradice la politica de neutralidad frente a la reforma contable
que, con ciertos altibajos, ha venido sustentando las nutridas reformas introducidas en el TRIS por
la Ley 16/2007, la Ley 4/2008, y la Ley 11/2209.

Por ello no era aventurado intuir que el articulo 12.3 del TRIS estaba abocado a una modifi-
cacion clarificadora o a una interpretacion administrativa correctiva que pusiera en pie de igualdad
a la participacion exterior frente a la interior, y ello no tanto por razones de no discriminacion, que
mas adelante se examinaran, cuanto por la comparacion con la situacion precedente, en los términos
expuestos. La reforma normativa clarificadora o la interpretacion administrativa correctiva intuidas
estarian orientadas a procurar el computo de la partida fiscalmente deducible y de los ajustes positi-
vos inherentes a la misma en el supuesto de participaciones sobre entidades no residentes.

Pues bien, finalmente, se ha impuesto la via administrativa, ya que la Direccion General de
Tributos ha salido al paso de la dificultad apuntada interpretando que la aplicacion de la partida fis-
calmente deducible de la participada también procede de ser la entidad interpuesta no residente en
territorio espaiiol... dado que como se ha comentado anteriormente, el articulo 12.3 del TRIS pro-
vecta a la entidad directamente participada la normativa espaiiola a efectos de dicho precepto, tan-
to contable como fiscal, por lo que aun en el caso de que esa entidad no sea residente en territorio
espaiiol, al ser aplicable el TRIS lo seria también ese precepto, esto es, habria podido practicar la
deduccion a que se refiere dicho precepto, con independencia de que esa deduccion no tenga ningun
efecto fiscal a nivel de esa entidad desde el momento en que esta sujeta a la normativa fiscal del
Estado de su residencia . Véase como el buen criterio y la finezza de la contestacion administrativa
han resuelto diligentemente la cuestion.

El esfuerzo por penetrar mas alla del literal de la norma que, certeramente, ejecuta la contesta-
cion administrativa, halla respaldo en el procedimiento legislativo. En efecto, en el Boletin del Sena-
do de 1 de octubre de 2009 se lee que en cuanto a la niimero 40 (enmienda transaccional)... ya me ha
aclarado perfectamente la portavoz socialista que este articulo defiende y permite la aplicacion de
esta ley a este tipo de empresas con actividad en el exterior, pero nos ha dado la impresion de que
estas empresas pueden tener dificultades a la hora de ajustarse exactamente, aunque el problema se
podria resolver por la via de consulta a la Agencia Tributaria... aunque repito que se nos ha aclarado
que el criterio a aplicar es que tengan el mismo tratamiento que las empresas ubicadas en el pais...

2 CV882-09; de 25 de febrero.
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Sin embargo, a diferencia de la situacion puramente interna en la que la entidad participada
liquida la partida fiscalmente deducible en la situacion transfronteriza la entidad participada no lo
hace. Y ello aboca a que sea la entidad participante residente en territorio espafiol la que deba hacer-
lo. (Podra hacerlo? ;Dispondra de la informacion suficiente? ;Le proporcionara la entidad partici-
pada esa informacion? ;Qué informacion precisa? jPuede la norma espaiiola establecer la
comunicacion de la informacion en cuestion?

Si se recuerda lo dicho en el apartado anterior en relacion con la cadena de participacion habra
de concluirse que no puede pedirse a la entidad residente en territorio espafiol que la recorra en su
integridad, a menos que todas las entidades pertenecientes a la cadena tengan la consideracion de
entidades dependientes de un grupo mercantil en el sentido del articulo 42 del Codigo de Comercio.
La entidad participante residente en territorio espaiiol puede llegar hasta los confines del grupo mer-
cantil pero no mas alla para captar la informacion precisa. Asi una cadena constituida por relaciones
de asociacion no puede recorrerla. Notese, ademas, que no son bastantes los datos puramente conta-
bles, pues para determinar la partida fiscalmente deducible es preciso efectuar calificaciones fiscales
en relacion con los gastos. Y esa determinacion no es puramente especulativa sino que esta llamada
a surtir un efecto fiscal concretado en la deuda tributaria. Y todo ello, naturalmente, sujeto a la com-
probacion de la inspeccion tributaria.

Son apreciables las dificultades que encierra la regulacion de la determinacion de la partida
fiscalmente deducible tratindose de entidades residentes en el extranjero. Y todo ello sin contar con
los problemas derivados del tipo de cambio y de la traduccion a normas contables espafiolas de los
balances de las entidades participadas extranjeras. En fin, fuera del contexto de un grupo mercantil
del articulo 42 del Cédigo de Comercio se atisban ciertas dificultades.

Con todo, no deberia olvidarse que buena parte de estos problemas ya se planteaban bajo la
regulacion precedente y que, en rigor, su origen se halla en el objetivo de perfeccionar el régimen de
la asuncion por parte de las entidades matrices de las pérdidas sufridas por las entidades filiales.

2.1.3. Incidencias en la entidad participada.

De acuerdo con lo expuesto el importe de la partida fiscalmente deducible depende de las mag-
nitudes de los fondos propios reflejadas en las cuentas individuales de la entidades de la cadena de
participacion, asi como de las circunstancias que en todas y cada una de ellas concurran en orden a
la determinacion de los gastos fiscalmente no deducibles. Estas son las tnicas variables que, en defi-
nitiva, determinaran el importe de la partida fiscalmente deducible, ya que las diferentes partidas
fiscalmente deducibles dependen, a su vez, de la evolucion de los fondos propios.

Ahora bien, sobre los fondos propios y los gastos fiscalmente no deducibles pueden incidir un
conjunto de circunstancias que ponen de relieve las dificultades que existen para determinar el importe
de la partida fiscalmente deducible, y, lo que es mas importante, abren vias de reflexion en relacién con
un debate abierto en el contexto de la Union Europea a raiz de algunas sentencias del Tribunal de Justicia.

Seguidamente se exponen algunas de las mas importantes.
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2.1.3.1. Incidencia de las operaciones internas.

La partida fiscalmente deducible se calcula en relacion con los fondos propios derivados de las
cuentas individuales. Por tanto, cualquier operacion interna, esto es, realizada entre las entidades perte-
necientes al mismo grupo mercantil, tiene efectos sobre el importe de aquella partida o el de los ajustes
positivos derivados de la misma en otro periodo impositivo posterior con tal que afecte a los resultados.

En suma, las operaciones internas, las estrategias financieras, la ubicacion disefiada de activi-
dades o patrimonios, ya sea en el momento inicial de expansion del grupo o en un momento posterior
a través de modificaciones estructurales tales como la escision en sus diversas modalidades, puede
provocar importantes efectos respecto del importe de la partida fiscalmente deducible y, en su caso,
del ajuste positivo.

Y asi puede suceder que exista la partida fiscalmente deducible cuando el grupo mercantil en
su conjunto obtenga beneficios, o incluso que exista la partida fiscalmente deducible en relacion con
una misma linea de actividad desplegada a través de entidades diferentes que, en su conjunto, depa-
re beneficios. Y todo ello puede ser consecuencia de una planificacion fiscal o no serlo.

La causa de los efectos descritos reside en que, como se ha indicado, la partida fiscalmente
deducible se calcula en relacion con las cuentas individuales. Nada de esto ocurriria si la partida fis-
calmente deducible se calculase en relacion con las cuentas consolidadas.

El nuevo inciso introducido en el articulo 12.3 por la Ley 11/2009 en nada perturba la conclu-
sion precedente, antes bien la pone bien a las claras.

2.1.3.2. Incidencia de las estructuras financieras anomalas.

La entidad participada puede estar afectada por la norma antisubcapitalizacion. En tal caso los
intereses excesivos seran calificados como dividendos, determinandose asi un gasto fiscalmente no dedu-
cible que sera tomado en consideracion para calcular el importe de la partida fiscalmente no deducible,
con independencia del lugar de la residencia de la entidad participada. Por tanto, también si la enti-
dad participada reside en el extranjero la entidad participante debera tomar en consideracion las pre-
visiones del articulo 20 del TRIS, por mas que las dificultades de obtencion de los datos y su
calificacion puedan ser sensibles.

La entidad participada ha podido incurrir en fraude a la Ley Tributaria en el sentido de la reso-
lucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central (TEAC) de 17 de mayo de 2007, esto es,
mediante la adquisicion interna de instrumentos de patrimonio intra grupo financiados mediante la
emision de pasivos financieros. Los intereses afectados no seran fiscalmente deducibles, lo cual afec-
ta al importe de la partida fiscalmente deducible. Si el fraude a la ley tributaria estuviere declarado
seria exigible a la entidad participante que tome en consideracion sus efectos en punto al calculo de
la partida fiscalmente deducible. No asi en caso contrario.
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Cuando la entidad participada resida en el extranjero no podra ser, por definicion, objeto de un
expediente de conflicto en aplicacion de la norma tributaria puesto que no es sujeto pasivo del Impues-
to sobre Sociedades, en cuyo caso los efectos de la estructura financiera anémala incidiran plenamente
sobre el importe de la partida fiscalmente deducible. Notese que la incidencia puede darse en cualquier
eslabon de la cadena. ;Podria en alguna forma superarse esta dificultad? ;Tal vez con una reconstruc-
cion puramente tedrica?  Tal vez instruyendo el expediente de conflicto en sede de la entidad partici-
pante y a los solos efectos del calculo de la partida fiscalmente deducible? Véase el abanico de
interrogantes, que no derivan de la imperfeccion de la norma sino de las perspectivas que dibuja.

2.1.3.3. Incidencia de las operaciones vinculadas.

Una operacion realizada entre partes vinculadas por un precio de transferencia distinto del
valor normal de mercado provoca un efecto sobre los fondos propios. El impacto sobre la partida
fiscalmente deducible es diferente segin la partida afectada. Asi, cuando se trata de las aportaciones
no habra repercusion sobre la partida fiscalmente deducible. Pero el efecto sobre dicha partida se
desviara hacia otra si la empresa rehtisa cumplir lo previsto en la norma de registro y valoracion 21.?
del Plan General de Contabilidad. Podra, ciertamente, la inspeccion tributaria en via de comproba-
cion promover la rectificacion de los fondos propios, a efectos del calculo de la partida fiscalmente
deducible, pero enseguida se advierten las dificultades que ha de encontrar tratindose de entidades
no residentes en territorio espafiol.

2.1.4. Insercion de la nueva norma en el contexto de la fiscalidad internacional.

La partida fiscalmente deducible surte el efecto de la compensacion de pérdidas. En efecto, la
diferencia de fondos propios, depurada en los movimientos por cuenta de capital, responde, basica-
mente, a la concurrencia de pérdidas. En realidad antes de la modificacion operada por la Ley 4/2008,
creadora de la partida fiscalmente deducible que se viene comentando, ya era asi a través del juego
del deterioro contable complementado con el limite constituido por la diferencia de valores tedricos,
inicial y final. La nueva regulacion acentua esta configuracion en la medida en que habra compen-
sacion de pérdidas incluso si no hay deterioro contable. La Ley 11/2009 lleva la compensacion has-
ta los confines de la relacion de dependencia, multigrupo o asociacion.

Por tanto, cuando la entidad participada reside en el extranjero, o cuando reside en territorio
espafiol pero participa en otra u otras entidades no residentes en territorio espaiiol, tras la partida fiscal-
mente deducible del articulo 12.3 del TRIS hemos de ver la compensacion transfronteriza de pérdidas.

Esta compensacion transfronteriza se produce de la manera mas amplia posible. En efecto, no
se toma en consideracion la naturaleza u origen de la pérdida que se compensa ni tampoco la de la
renta que soporta la compensacion, asi como la funcion de la entidad que practica la compensacion
en el contexto del grupo mercantil al que pertenece, de manera tal que es indiferente si se trata de la
entidad dominante o de una entidad dependiente siendo también irrelevante que la entidad de la que
depende sea residente en territorio espafiol o en el extranjero.
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El analisis de la legislacion de los Estados miembros de la Union europea pone de relieve que
bastantes de ellos contemplan de manera restrictiva la compensacion transfronteriza de pérdidas,
incluso en el ambito del mercado interior. Tal vez por ello el Tribunal de Justicia ha emitido un con-
junto de sentencias sobre tal objeto cuya evocacion permite contextualizar la significacion de nuestra
legislacion. A este respecto son particularmente relevantes Rewe y Marks&Spencer.

En Rewe (C-347/04; 29/03/2007), en sintesis, el Tribunal de Justicia consider6 contrario al
derecho de establecimiento el tratamiento restrictivo que la legislacion alemana vigente en los noven-
ta del pasado siglo establecia respecto del deterioro de las participaciones significativas sobre enti-
dades extranjeras en relacion con el previsto para las mantenidas sobre entidades nacionales. En 2000
la Ley de reduccion de impuestos igual6 el tratamiento fiscal de ambas participaciones frente al dete-
rioro desalojandolo de la base imponible.

En Marks&Spencer (C-446/03; 13/12/2005), en sintesis, el Tribunal de Justicia consider6 que
no era contrario al derecho de establecimiento impedir la compensacion de pérdidas de las filiales
extranjeras en tanto que si era posible la compensacion de las pérdidas de las filiales nacionales,
excepto si las filiales extranjeras ya hubieran agotado en el pais de acogida el derecho a la compen-
sacion.

En cierto modo ambas sentencias son contradictorias puesto que el deterioro trae habitualmen-
te su causa de la concurrencia de pérdidas, de manera tal que los hechos considerados por dichas
sentencias eran, en buena parte, coincidentes.

2.1.5. Enfoque alternativo de la compensacion de pérdidas.

El tratamiento igual de las pérdidas de las filiales nacionales y extranjeras ha sido una cons-
tante de nuestra legislacion. Probablemente este tratamiento es, por otra parte, el mas idoneo frente
al ordenamiento comunitario.

La cuestion no es, por tanto, si las pérdidas de las filiales extranjeras deben o no compensarse.
La cuestion es qué entidad debe sufrir la compensacion, lo que, a primera vista, pudiera causar sor-
presa en la medida en que aparentemente es claro que debe ser la entidad que ostenta la participacion.
Se diria que la configuracion de la estructura mercantil de tenencia de la participacion decide, inape-
lablemente, cual es la entidad convocada a la compensacion. A ello se afadiria la representacion
contable, que, indubitadamente, reflejaria el deterioro en sede de las cuentas individuales de la enti-
dad tenedora de la participacion.

Y, sin embargo, enseguida se advierte que, en el ambito de los grupos multinacionales, tal con-
figuracion no es sino el fruto de la decision de la entidad dominante, y, mas todavia, que la pérdida
de la filial es, en definitiva, una pérdida en el valor de la inversion financiera que sobre la misma
tiene la matriz del grupo mercantil, de la misma manera que los beneficios de la filial son, finalmen-
te, beneficios de la matriz. Las cuentas consolidadas desvelan esta inapelable realidad, escondida tras
la vision estrecha de las cuentas individuales.
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En este sentido las pérdidas de las filiales extranjeras debieran imputarse en todo caso a la
matriz o entidad dominante del grupo mercantil, cualquiera que fuere el lugar de su residencia y con
independencia de la estructura mercantil de tenencia de la participacion. Asi lo entrevio el legislador
de 1995 cuando excluy6 a la entidad de tenencia de valores extranjeros del grupo fiscal para que las
pérdidas de sus filiales asi como los intereses derivados de la financiacion de aquellos no incidiera
sobre la renta del grupo fiscal.

Ahora bien, el legislador de 1995 aunque entrevio la cuestion no la resolvid en su integridad,
pues se limitd a intentar evitar el desbordamiento que se podia producir a causa del régimen de la
entidad de tenencia de valores extranjeros pero nada hizo en relacion con el régimen general.

En los sucesivos desarrollos legislativos del Impuesto sobre Sociedades se ha podido constatar
que la cuestion de la compensacion de las pérdidas de las filiales extranjeras estaba por completo
fuera de la agenda reformadora. Véase, en sentido activo, el Real Decreto-Ley 3/2000, que realoja a
la entidad de tenencia de valores extranjeros en el grupo fiscal, al tiempo que ensancha el campo de
las participaciones privilegiadas hasta aquellas que tienen un valor de adquisicion de 6 millones de
euros, o, en sentido pasivo, la Ley 36/2006, de medidas para la prevencion del fraude fiscal.

Y, sin embargo, tratandose de grupos multinacionales cuya cabecera no es residente en terri-
torio espailol, tras la compensacion de pérdidas de filiales extranjeras en sede de entidades residentes
en territorio espafiol no hay sino una decisién adoptada por dicha cabecera, esto es, una accion pro-
pia de las operaciones vinculadas que, en pura teoria, podria resolverse, en ciertos casos pero s6lo
en ciertos casos, a través de la adecuada valoracion a valor de mercado de la participacion sobre la
filial no residente.

Si a todo ello unimos la debilidad de la norma antisubcapitalizacion no es descabellado espe-
rar que la nueva redaccion del articulo 12.3 del TRIS que, como se ha indicado, en definitiva versa
sobre la compensacion de pérdidas, suscite un proceso de reflexion respecto de la compensacion de
pérdidas de filiales extranjeras y de la contextura apropiada de la norma antisubcapitalizacion. Si asi
fuere el mérito de la nueva norma no seria menor, pues tal proceso de reflexion recaera, en definiti-
va, respecto del principio de territorialidad, que es el pivote sobre el que descansa la distribucion de
los ingresos entre las distintas jurisdicciones fiscales.

2.2. Las Sociedades Anonimas Cotizadas de Inversion en el Mercado Inmobiliario.

Los articulos 8 al 13, ambos inclusive, de la Ley 11/2009, estan dedicados al régimen fiscal
especial de las SOCIMI.

Dice el Preambulo de la Ley 11/2009, con notorio olvido del aforismo lex iubeat non laudat 3,
que la regulacion de tales entidades se enmarca en la busqueda de mejoras constantes en el bienestar
de los ciudadanos, a cuyo efecto se regula una entidad cuya vocacion es la inversion en inmuebles para

3 Curso de Técnica Legislativa Gretel. Centro de Estudios Constitucionales.
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el arrendamiento a la que se dota de un régimen fiscal del que se predica tener efectos economicos simi-
lares a los existentes en el tradicional régimen de REITS (Real Estate lunvestment Trust) en otros pai-
ses basados en una ausencia de tributacion en la sociedad y la tributacion efectiva en sede del socio.
Ya veremos que esto no es plenamente asi, pues la SOCIMI si esta sujeta a tributacion por mas que lo
haga a un tipo de gravamen reducido, pero no simbolico, disfrute de ciertos incentivos fiscales, y el
devengo del Impuesto sobre Sociedades se haya llevado al momento de la distribucion del beneficio.

También se olvida la Ley 11/2009 de la técnica legislativa seguida en el Impuesto sobre Socie-
dades a partir de la Ley 43/1995, consistente en albergar los regimenes fiscales especiales en un Titu-
lo especifico, actualmente el VII del TRIS. Asi, el régimen fiscal especial de las SOCIMI se presenta
amodo de apéndice de su régimen sustantivo, y, por tanto, extramuros del referido titulo. Aquella téc-
nica legislativa descansaba en la idea de la mas idonea sistematizacion que podia deparar la integracion
en un solo texto legislativo de toda la normativa concerniente al Impuesto sobre Sociedades.

Y, finalmente, también ha sido olvidado el mandato del articulo 9 de la LGT concerniente a la
mencion de la referencia fiscal en el titulo de la nueva norma.

Tres olvidos que denotan la preferencia de lo particular sobre lo general, con todas las impli-
caciones de técnica legislativa que de ahi se derivan.

La Ley 11/2009 establece normas respecto de la tributacion de la SOCIMI y de sus socios. Se
trata de un régimen fiscal especial que pivota sobre la obligacion de distribucion del beneficio pre-
vista en el articulo 6 de la Ley 11/2009.

Las SOCIMI tienen como fuente de renta principal la derivada de la adquisicion y promocion
de bienes inmuebles de naturaleza urbana para su arrendamiento, junto a la cual pueden presentar-
se otras de caracter recurrente como los frutos inherentes a la tenencia de ciertas acciones y partici-
paciones o esporadico como pueden ser las plusvalias derivadas de la transmision de sus activos, esto
es, inmuebles y acciones o participaciones. Pues bien, estas entidades estan obligadas a distribuir el
90 por 100 del resultado de la actividad arrendaticia, el 50 por 100 de las plusvalias y el 100 por 100
de los rendimientos de las inversiones financieras. De ahi que la norma contemple la tributacion de
la SOCIMI y de sus socios. Y lo hace de una manera minuciosa y cargada de detalles que revelan
una elevada técnica tributaria.

Tal es el caso del articulo 12 relativo al régimen de la entrada-salida de este régimen especial,
cuya precision llega hasta presumir la concurrencia de un motivo econémico valido, a los efectos de
lo previsto en el articulo 96.2 del TRIS, cuando la finalidad de las operaciones de fusion y asimiladas
sea la creacion de una o varias sociedades susceptibles de acogerse al régimen fiscal de las SOCIMI.

Tal vez el legislador haya temido que el régimen fiscal privilegiado de las SOCIMI pudiera
hacer recaer sobre las operaciones concernidas la tacha de ejecutarse por mera finalidad fiscal exclu-
yente de la aplicacion del régimen del Capitulo VIII del Titulo VII y con la norma aludida haya que-
rido salir al paso la misma. Si asi fuere tan de alabar es la prevision legislativa como de lamentar que
se haya considerado necesaria.
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2.2.1. Tributacion de la SOCIMI.

La clave del régimen fiscal de la SOCIMI se halla en dos factores: la obligacion de distribucion
y el establecimiento de un tipo especial reducido de gravamen que recaera sobre la mayor parte de la
renta, pero no sobre la totalidad. De ahi nacen las normas especificas en relacion con la determinacion
de la base imponible (art. 9.2 Ley 11/2009), el tipo de gravamen (art. 9.3 Ley 11/2009), y el devengo
(disp. final primera.Dos, que da nueva redaccion al art. 27 TRIS).

2.2.1.1 Determinacion de la base imponible.

El articulo 9.2 de la Ley 11/2009 establece que la autoliquidacion del impuesto se realizara
sobre la base imponible del periodo que proporcionalmente se corresponda con el dividendo cuya
distribucion se haya acordado. De este precepto, que mezcla la obligacion de autoliquidacion con la
configuracion de la base imponible, parece desprenderse que hay dos bases imponibles, a saber, la que se
deriva de la realizacion del hecho imponible y la que efectivamente va a tributar, la cual es la que
corresponde al beneficio distribuido de manera tal que el beneficio no distribuido no generaria base
imponible sujeta a tributacion.

Sin embargo, lineas mas abajo se lee que la autoliquidacion serd unica e incluird la base impo-
nible que corresponda a los beneficios y reservas distribuidas, a las reservas dispuestas asi como
las demads rentas a que se refiere este articulo que estén sujetas al tipo general de gravamen. De este
otro precepto, que también mezcla la obligacion de autoliquidacion con la configuracion de la base
imponible, se infiere que la base imponible se descompone en tres tramos, a saber, el que correspon-
de a los beneficios distribuidos, el que corresponde a los beneficios que estén sujetos al tipo general
de gravamen, y el que corresponde a los beneficios acumulados que, en caso de distribucion, estarian
sujetos al tipo especial reducido. Pues bien, s6lo los dos primeros tramos tributaran efectivamente.

Asi pues la base imponible, en cuanto dimension cuantitativa del hecho imponible, se divide
en tres partes:

» Laimputable a beneficios distribuidos que estén sujetos al tipo de gravamen especial redu-
cido previsto en la propia Ley 11/2009.

» Laimputable a beneficios, distribuidos o acumulados, que estén sujetos al tipo de gravamen
general.

+ La imputable a beneficios acumulados que, en caso de distribucion, tributarian al tipo de
gravamen especial reducido previsto en la propia Ley 11/2009. Esta parte de base imponi-
ble no tributara.

El fraccionamiento de la base imponible responde a la aplicacion de dos tipos de gravamen, a
saber, el especial reducido que se establece en el 18 por 100 y el tipo general del 30 por 100, asi como
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a la no tributacion de las rentas acumuladas sujetas a tipo especial reducido en caso de distribucion.
En suma, dos tipos de gravamen y un diferimiento en el gravamen de ciertas rentas acumuladas.

La exégesis del articulo 9.2 de la Ley 11/2009 ofrece ciertas dificultades, pero la interpretacion
que se postula parece hallar respaldo en el parrafo que establece que en la parte de base imponible
asociada a los beneficios distribuidos no se incluird la procedente de rentas sujetas al tipo general
de gravamen.

La parte de la base imponible que responde a la peculiaridad del régimen fiscal de la SOCIMI
es la que se corresponda con el dividendo cuya distribucion se haya acordado. Como quiera que la
distribucion del beneficio se aprueba por la junta general de accionistas en relacion con las cuentas
anuales del ejercicio precedente, esta parte de la base imponible no tiene existencia juridica hasta el
momento de dicha aprobacion. Ahora bien, la parte de base imponible en cuestion no es el importe
del beneficio distribuido, sino la parte de base imponible que se corresponde proporcionalmente con
el dividendo. Por tanto, habra de prorratearse la base imponible entre el dividendo y el beneficio:
base imponible x dividendo / beneficio contable. Ademas si existieren rentas sujetas al tipo general
de gravamen habra que excluir la parte de base imponible correspondiente a las mismas, lo que en
puridad solo podria realizarse con exactitud a través de una contabilidad analitica. Finalmente podra
existir una fraccion de la base imponible que no tributara por corresponderse con beneficios no dis-
tribuidos que tributaran al tipo especial reducido cuando se distribuyan.

Cuando se distribuya un beneficio con cargo a reservas procedentes de un ejercicio en el que
fue de aplicacion el régimen fiscal especial de las SOCIMI la autoliquidacion se realizara sobre la
parte de base imponible del periodo impositivo correspondiente a dicho ejercicio en la proporcion
existente entre el importe del dividendo cuya distribucion se acuerde o de las reservas dispuestas y
el beneficio obtenido en dicho ejercicio. Véase que esta norma configura la siguiente formula: base
imponible x reservas / beneficio contable.

La aplicacion de esta formula requiere el concurso de la documentacion contable del ejercicio
o ejercicios en los que se generd el beneficio que se distribuye. A tal fin el articulo 11 de la Ley
11/2009 establece las correspondientes obligaciones de informacion.

2.2.1.2. Determinacion del tipo de gravamen.

El articulo 9.3 establece que el tipo de gravamen de estas sociedades serd del 18 por 100.

No obstante tributaran al tipo general de gravamen las rentas derivadas de la transmision de
inmuebles que no han cumplido el requisito de permanencia previsto en el articulo 3.3 de la Ley 11/2009,
o transmitidos a personas o entidades vinculadas o residentes en paises o territorios con los que no
exista efectivo intercambio de informacion, de las operaciones de arrendamiento con personas o enti-
dades vinculadas, y, en fin, de las operaciones que no determinan renta contable.

Se trata, bien se ve, de rentas que en la generalidad de los casos tendran caracter esporadico o
marginal, y como quiera que el 90 por 100 de las rentas ordinarias y el 50 por 100 de las plusvalias
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obtenidas en los plazos legalmente previstos deben ser distribuidas por imperativo legal, el tipo espe-
cial reducido recaerd, basicamente, respecto de aquella parte de la base imponible correspondiente a
beneficios derivados de las actividades ordinarias y las plusvalias que podriamos denominar tempo-
ralmente regulares.

2.2.1.3. Deducciones de la cuota integra.

De acuerdo con lo previsto en el articulo 9.4 de la Ley 11/2009, la SOCIMI puede reducir la
cuota integra en las deducciones establecidas en los Capitulos II, Il y IV del Titulo VI, es decir, pue-
de aplicar todas las deducciones y bonificaciones previstas con caracter general en el TRIS.

Esta norma es redundante pues es claro que, salvo que se establezca lo contrario, la SOCIMI,
en cuanto sujeto pasivo del Impuesto sobre Sociedades, tiene acceso a todas las deducciones previs-
tas en el TRIS.

No lo es, por el contrario, aquella que, contenida en el segundo parrafo del articulo 9.4, esta-
blece requisitos especificos para disfrutar de la deduccion por reinversion, la cual exclusivamente
puede recaer sobre las plusvalias derivadas de las transmisiones de inmuebles y de participaciones
afectos a su objeto social principal realizadas una vez transcurridos los plazos de mantenimiento a
que se refiere el apartado 3 del articulo 3.

La base de calculo de la deduccién no es la plusvalia derivada de la transmision sino la frac-
cion de base sujeta a tributacion imputable a la misma, esto es, la parte de aquella plusvalia que se
haya integrado en la base imponible de la sociedad como consecuencia de la distribucion de divi-
dendos correspondientes a los beneficios derivados de esas operaciones. Por tanto si la renta impu-
table a tal plusvalia no se distribuye no habra lugar a la deduccion por reinversion, lo cual es 16gico
porque tampoco habra tributacion.

El porcentaje de deduccion es el 6 por 100, de manera que el tipo efectivo de gravamen sera
el 12 por 100.

La norma del segundo parrafo del articulo 9.4, al utilizar el término exclusivamente, parece
limitar la deduccion por reinversion a las plusvalias derivadas de la transmision de los activos que en
el mismo se citan, pero el parrafo tercero lo desmiente puesto que establece que las plusvalias sujetas
al tipo general de gravamen podran acogerse a la deduccion por reinversion en los términos y condi-
ciones establecidos en el articulo 42 del TRIS.

2.2.1.4. Devengo.

El articulo 27 del TRIS ha sido modificado para introducir un nuevo supuesto de devengo res-
pecto de las SOCIMI a cuyo tenor el impuesto se devengarda el dia del acuerdo de la junta general
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de accionistas de distribucion de los beneficios del ejercicio correspondiente al periodo impositivo
¥, en su caso, de las reservas de ejercicios anteriores en los que se aplico el régimen fiscal especial.

No obstante, por lo que se refiere a las rentas sujetas al tipo general de gravamen el impuesto
continuara devengandose e/ ultimo dia del periodo impositivo.

Tomando en consideracion que, de acuerdo con lo previsto en el articulo 21 de la LGT, el
devengo produce el nacimiento de la obligacion tributaria principal, habria de concluirse que se esta
en presencia de dos obligaciones tributarias: la derivada de la obtencion de renta, referida a la que
tributa al tipo general, y la derivada de la obtencion y distribucion de renta, referida a la que tributa
al tipo especial reducido.

El hecho imponible, sin embargo, no se ha modificado, de manera tal que continuara siendo
la obtencion de renta por parte de la SOCIMI. Lo que acontece es que la obligacion tributaria no nace
cuando concluye el periodo impositivo durante el cual la renta se genera, sino cuando formalmente
se distribuye. Se trata de un devengo peculiar que no acarrea un periodo impositivo especifico. El
periodo impositivo contintia coincidiendo con el ejercicio econdémico de la entidad, esto es, la SOCI-
MI. Consecuentemente la declaracion debera presentarse dentro de los 25 dias siguientes a los seis
meses siguientes a la conclusion del periodo impositivo. Asi lo prevé el articulo 9.5 de la Ley 11/2009,
sin duda para evitar cualquier controversia. Cuestion distinta es que en esta declaracion una parte de
la base imponible pueda responder a beneficios obtenidos en ejercicios precedentes.

Finalmente, la dualidad de devengo no motiva la necesidad de presentar dos declaraciones. La
autoliquidacion, dice el articulo 9.2 de la SOCIMI serd unica.

Lo unico que varia es el nacimiento de la obligacion tributaria, que se relega al momento de
la distribucion para el caso de beneficios de rentas sujetas al tipo de gravamen especial reducido.

La nueva norma relativa al devengo podra tener importancia practica ante un cambio del tipo
especial reducido de gravamen, pues el nuevo tipo surtira efecto en relacion con los devengos pos-
teriores a su entrada en vigor y aplicacion.

2.2.2. Tributacion de los socios.

La tributacion de los socios se proyecta en relacion con los dividendos distribuidos por la
SOCIMI y las plusvalias derivadas de la transmision de la participacion.

2.2.2.1. Dividendos.

El régimen de los dividendos previsto en el articulo 10.1 de la Ley 11/2009 es diferente segin
la naturaleza del socio.
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A) Sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades.

Tratandose de socios que sean sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades se integra en la
base imponible e/ resultado de multiplicar por 100/82 el ingreso contabilizado correspondiente a los
dividendos percibidos, esto es, el beneficio del que procede el dividendo, pero de la cuota integra
podra deducirse el 18 por 100, o el tipo de gravamen del sujeto pasivo de ser inferior, de la renta
integrada en la base imponible [art. 10.1 a)], de manera tal que, en resumidas cuentas, la tributacion
efectiva en sede del socio persona juridica sera del 12 por 100, esto es, la diferencia entre el tipo
general de gravamen y el tipo de deduccion, y la tributacion conjunta del 30 por 100.

B) Contribuyentes del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

En sede del socio persona fisica sujeto pasivo del IRPF la tributacion sera nula ya que e/ divi-
dendo percibido se considera renta exenta en dicho impuesto [art. 10.1 b)], de manera tal que la uni-
ca tributacion efectiva serd, precisamente, la de la SOCIMI.

C) Contribuyentes del Impuesto sobre la Renta de los No Residentes.

El caso del socio no residente merece alguna matizacion. El dividendo percibido por este socio
se considera renta exenta, de manera tal que no tributara por el Impuesto sobre la Renta de los no
Residentes (IRNR). Ahora bien, si podra hacerlo por la imposicion personal del pais de su residencia,
dependiendo de la forma de tributacion de los dividendos de fuente extranjera. Asi, excepto si los
dividendos estan exentos de acuerdo con la legislacion del pais en el que tenga su residencia, el socio
extranjero tributara sobre los mismos y, a partir de ahi, podra o no recuperar la tributacion padecida
por la SOCIMI dependiendo del tratamiento que a la misma se le aplique a efectos de su imposicion
personal. Por tanto, tratandose del socio no residente la tributacion efectiva podra constrefiirse a la
de Ia SOCIMI o bien a dicha tributacién mas la propia de la imposicion personal.

La mayor tributacion del socio no residente respecto de las personas fisicas residentes en terri-
torio espafiol tiene dificil entendimiento desde la perspectiva puramente economica de la atraccion de
inversiones. Desde esta perspectiva el régimen fiscal adecuado era el de transparencia fiscal. Asi, la
SOCIMI deberia tributar de manera simbdlica o no hacerlo en absoluto y los socios hacerlo a tenor de
su imposicion personal respecto de los dividendos. Por otra parte la obligacion de distribucion del bene-
ficio hubiera simplificado notablemente la contextura del régimen de transparencia puesto que podria
haberse prescindido de los elementos conflictivos del mismo: determinacion de la base imponible impu-
table y del valor de titularidad. Esta forma de tributacion si seria aquella a la que parece referirse el
Preambulo: ausencia de tributacion en la sociedad y la tributacion efectiva en sede del socio.

Si el analisis precedente es correcto resulta que, desde una perspectiva puramente econdémica, el
régimen fiscal idoneo era el que describe el Preambulo, y el inapropiado el que contiene el articulado.

Sin embargo desde la perspectiva recaudatoria relativa a la inversion extranjera si parece con-
gruente que la tributacion pivote sobre la SOCIMI. Ahora bien, tal recaudacion también se hubiera
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salvado mediante la tributacion por el IRNR, con la ventaja de que dicho tributo al recaer sobre el
no residente podria ser recuperado por el mismo contra su imposicion personal en concepto de eli-
minacion de la doble imposicion juridica internacional prevista con caracter general en los convenios
bilaterales para eliminar la doble imposicion.

2.2.2.2. Plusvalias.

El régimen de las plusvalias derivadas de la transmision de la participacion, previsto en el articu-
lo 10.2 de la Ley 11/2009, es distinto seglin la naturaleza del transmitente.

A) Transmitente sujeto pasivo del Impuesto sobre Sociedades.

Asi, cuando el socio que transmite la participacion sea sujeto pasivo del Impuesto sobre Socie-
dades, a los efectos de aplicar la deduccion para evitar la doble imposicion de plusvalias del articulo
30.5 del TRIS, la parte de plusvalia que se corresponda con beneficios acumulados que, en caso dis-
tribucion, tributarian al tipo de gravamen del 18 por 100, la renta a integrar en la base imponible serd
el resultado de multiplicar el importe de esos beneficios por 100/82, pudiéndose deducir de la cuota
integra el 18 por 100, o el tipo de gravamen del sujeto pasivo de ser inferior, del importe que resulte
de dicha integracion.

Para aplicar esta norma la plusvalia debe fraccionarse en tres partes:

» La que corresponde a las rentas acumuladas que en caso de distribucion tributarian al 18
por 100.

» La que corresponde a las rentas acumuladas distintas de las anteriores.

» La que no corresponde con rentas acumuladas.

El primer tramo se integra en la base imponible multiplicado por 100/82, lo que implica llevar
a la base imponible del socio una magnitud equivalente a la renta obtenida por la SOCIMI cuya dis-

tribucion tributa al 18 por 100. Como quiera que se practica una deduccion del 18 por 100 de tal
magnitud la tributacion efectiva en sede del socio es nula.

El segundo tramo se integra en la base imponible por el importe de las rentas acumuladas que
tributan al tipo general de gravamen, generandose una deduccion que resulta de aplicar el tipo de
gravamen del socio a dicho importe. En consecuencia también la tributacion efectiva es nula.

El tercer tramo tributa plenamente y no genera deduccion para evitar la doble imposicion interna.

Si la interpretacion expuesta es correcta la norma en cuestion no incorpora un resultado practico

distinto del resultante de la aplicacion del articulo 30.5 del TRIS, ya que toda la parte de plusvalia que
corresponde a rentas acumuladas no tributa efectivamente y si lo hace aquella parte que no corresponde.
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Sies novedosa, por el contrario, la regla que restringe el cémputo de pérdidas pues las mismas,
cuando la participacion en la SOCIMI hubiere sido adquirida a una persona o entidad vinculada en
los términos del articulo 16 del TRIS, sélo podran integrarse en la base imponible en el importe del
exceso sobre el importe de la renta obtenida por dicha persona o entidad, derivada de la transmision
de la participacion, que hubiera estado exenta. Como se vera seguidamente las plusvalias obtenidas
en la transmision de la participacion sobre una SOCIMI por parte de personas fisicas o no residentes
disfrutan de un régimen de exencion parcial.

B) Transmitente persona fisica.

La plusvalia derivada de la transmision de la participacion tributa de acuerdo con las normas
previstas en el TRIRPF, de manera tal que se integrara en la base imponible del ahorro. Sin embargo
no se integra en su totalidad sino en el exceso de la diferencia positiva entre el 10 por 100 del valor
de adquisicion de la participacion sobre la SOCIMI multiplicado por el nimero de afios de su tenen-
cia y los dividendos exentos.

Habida cuenta de la obligacion de distribucion de beneficios la diferencia mencionada debe
tender a cero cuando se alcancen rentabilidades de la inversion iguales o superiores al 10 por 100.
En la practica bajo tales rentabilidades la plusvalia sometida a tributacion sera imputable al mayor
valor razonable de los activos de la SOCIMI respecto de su valor contable.

C) Transmitente no residente.

Esta plusvalia disfruta de exencion en los términos previstos para las personas fisicas.

2.2.3. Sintesis y valoracion del régimen fiscal de la SOCIMI.

La apariencia del régimen fiscal de la SOCIMI y sus socios es compleja, pero su esencia es
sencilla. Sobre el trasfondo sustantivo de una actividad econémica de arrendamiento cuyos beneficios
habran de ser obligatoriamente distribuidos en su mayor parte, la SOCIMI tributa al tipo especial
reducido coincidente con el tipo de gravamen de la base imponible del ahorro en el IRPF en el momen-
to de publicacion de la Ley 11/2009, y sus socios, excluidos los que sean sujetos pasivos del Impues-
to sobre Sociedades, no lo hacen. Esto es, la tnica tributacion que habra serd la de la SOCIMI.

2.2.3.1. El régimen de la SOCIMI en cuanto método para eliminar la doble imposicion econémica
de dividendos.

La no tributacion del dividendo en sede de los socios, en particular personas fisicas, implica,
en relacion con el régimen general de los dividendos en el IRPF, la eliminacion de la doble imposi-
cion de dividendos. jAnte qué tipo o método de eliminacion de la doble imposicion, imputacion o
exencion, nos hallamos?
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Como quiera que la tributacion establecida por la Ley 11/2009 se proyecta, en lo que tiene de
singular, sobre el beneficio distribuido, es inevitable parangonar este régimen con la denominada
imposicion compensatoria que ciertos paises de la Union Europea tuvieron hasta la primera década
de los noventa del pasado siglo (Advance corporation tax, britanico; Precompte, francés; Imposta de
conguaglio, italiana). Sin embargo tal comparacion no seria correcta por cuanto los impuestos com-
pensatorios, como su nombre indica, se proyectaban sobre un beneficio distribuido que ya habia tri-
butado aunque a un tipo inferior al nominal. La tributacion de la SOCIMI no se puede homologar
con la imposicién compensatoria en cuanto mecanismo del método de imputacion para la eliminacion
de la doble imposicion de econdmica.

La no tributacion del dividendo distribuido por la SOCIMI en el IRPF apunta, sin fisuras, al
método de exencion.

Ciertamente, el régimen de la SOCIMI no esta disefiado exclusiva ni principalmente para eli-
minar la doble imposicion, pero conlleva tal efecto.

2.2.3.2. El régimen de la SOCIMI en cuanto instrumento de atraccion de capitales.

El legislador nos dice hacia donde ha dirigido sus miradas al disefiar el régimen de la SOCIMI:
al tradicional régimen de los REITS... basados en una ausencia de tributacion en la sociedad y la
tributacion efectiva en el socio.

Véase, sin embargo, que la SOCIMI si tributa por el Impuesto sobre Sociedades, contraria-
mente a lo que, segun el propio Predmbulo de la Ley 11/2009, ensefia la legislacion comparada res-
pecto de los REITS #. Verdad es que lo hace, basicamente, a un tipo de gravamen especial reducido,
y que la obligacion tributaria nace, basicamente, con la distribucion del beneficio, pero esto no pue-
de ser calificado como no tributaciéon, como tampoco puede sostenerse tal calificacion por razon de
que se hallen exentas en el 20 por 100 las rentas procedentes del arrendamiento de viviendas siem-
pre que mas del 50 por 100 del activo de la sociedad... esté formado por viviendas. Esta exencion
disminuira el tipo efectivo de gravamen pero no determinara la ausencia de tributacion.

El efecto practico de esta desviacion del proclamado régimen fiscal de los REITS unicamente
se proyecta respecto de los socios no residentes en territorio espafiol.

Los socios, personas fisicas, residentes en territorio espafiol, soportan, basicamente, una tri-
butacion efectiva del 18 por 100, esto es, la tributacion que recae sobre la SOCIMI. Los socios no
residentes en territorio espaflol soportan esa tributacion mas la que les corresponda de acuerdo con
su imposicion personal.

El régimen de la SOCIMI crea una desigualdad material entre los socios espaiioles y extranjeros.

4 NASARRE AZNAR, S. y Rivas NIETO, E. «La naturaleza juridico-privada y el tratamiento fiscal de las nuevas sociedades
cotizadas de inversion en el mercado inmobiliario (SOCIMI) en la Ley 11/2009». RCyT. CEF, ntim. 321, diciembre 2009.
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Fijémonos en las personas fisicas ya que, como se indica en el Preambulo, esta figura esta
dirigida al pequerio y mediano accionista. En el régimen general de la imposicion directa sobre la
renta las personas fisicas residentes sufren efectivamente dos tributos, a saber, el que versa sobre la
sociedad (Impuesto sobre Sociedades) y el que versa sobre el dividendo en cuanto renta personal
(IRPF). Lo mismo acontece en relacion con las personas no residentes en territorio espaiiol con la
diferencia de que la imposicion sobre las mismas se produce de acuerdo con las leyes del pais o terri-
torio donde residen. Pues bien, el régimen especial de la SOCIMI elimina la imposicion personal de
los socios residentes en territorio espafiol pero no hace, ni puede hacer, lo propio respecto de los
socios no residentes en dicho territorio.

Lo previsible es que los inversores personas fisicas residentes en territorio espafiol soporten
una tributacion efectiva inferior que los inversores no residentes en territorio espafiol. He aqui la
desigualdad.

El régimen de la SOCIMI no es atractivo para las personas fisicas y juridicas no residentes en
territorio espafiol, excepto si los dividendos percibidos por las mismas estan exentos, lo cual depen-
de de su imposicion personal. Por el contrario, si es atractivo para las personas fisicas residentes en
territorio espafiol.

(Por qué el legislador no ha apelado fiscalmente al capital extranjero, maxime cuando las
acciones de la SOCIMI deben cotizar en un mercado regulado espafiol o de cualquier otro Estado
miembro de la Unién Europea o del Espacio Econdmico Europeo? ;Por qué la voluntad de amplia
expansion en la captacion de recursos financieros no se ha visto acompafiada de un régimen fiscal
de igual espectro?

Véase, para mayor intriga, que el legislador era consciente del régimen que, al parecer, aplican
en otros paises respecto de este tipo de inversion, fomentaba el cumplimiento de los objetivos per-
seguidos: ausencia de tributacion en la sociedad y la tributacion efectiva en sede del socio. | Por qué
se ha preferido lo inverso, esto es, tributacion en la sociedad y ausencia de tributacion en el socio,
cuando respecto del socio no residente tal esquema de tributacion era, sencillamente, imposible?

La explicacion mas plausible es que una tributacion basada en los socios hubiera supuesto
renunciar, total o parcialmente, a la tributacion sobre la renta generada por la SOCIMI en la parte
imputable a los socios no residentes en territorio espafiol, en los casos en los que medie un convenio
bilateral para evitar la doble imposicién que establezca un limite de imposicion muy bajo respecto
de los dividendos o en aquellos otros en los que medie la aplicacion de la exencion en el IRNR por
causa de la Directiva 90/435.

Hubiera sido posible, sin embargo, sortear la aplicacion de la Directiva 90/435 construyendo el
régimen fiscal de la SOCIMI sobre la base de su exencion por el Impuesto sobre Sociedades y la tribu-
tacion de los socios sobre el dividendo distribuido ya que, en tal caso, dicha entidad hubiera quedado
fuera del ambito de aplicacion de aquélla. Por otra parte una tributacion basada en el IRNR propicia la
ventaja de crear un crédito fiscal para el no residente con fundamento juridico en el convenio bilateral
correspondiente si bien, en tal caso, el tipo de gravamen hubiera debido descender hasta el limite pre-
visto en el convenio (15 6 10%, basicamente).
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En resumen, a priori el régimen fiscal es atractivo principalmente para los inversores personas
fisicas residentes en territorio espafiol. También para los inversores extranjeros no sujetos a imposi-
cion o que tributen en régimen privilegiado. No asi para los restantes inversores.

2.2.3.3. Diferencias de trato generadas por el régimen fiscal de la SOCIML

El régimen de la SOCIMI origina dos diferencias de trato: una en relacion con los dividendos
segun que éstos provengan de la SOCIMI o de una entidad de propdsito similar residente en el extran-
jero, y otra respecto de la carga efectiva que soportan los socios, segiin que éstos sean o no residen-
tes en territorio espaifiol.

En el régimen de la SOCIMI los dividendos percibidos por personas fisicas estan exentos en
cuanto repartidos por una entidad acogida a la Ley 11/2009, pero no lo estan los dividendos reparti-
dos por una entidad de proposito similar pero no acogida a dicha norma, cual sera el caso de las enti-
dades no residentes en territorio espafiol cuyo propoésito sea idéntico o analogo al de la SOCIMI.
Notese, en este sentido, que uno de los argumentos para justificar la supresion de la eliminacion de
la doble imposicién interna de dividendos en la reforma del IRPF establecida en la Ley 35/2006 fue
la igualdad de trato entre los dividendos de fuente interna e intracomunitaria.

La exencion de los dividendos, por otra parte, llevara, como regla general, a una tributacion
mas gravosa de los socios no residentes en relacion con la soportada por los socios residentes en
territorio espafiol. Ahora bien, esta diferencia de trato deriva de la no armonizacion de los métodos
para eliminar la doble imposicion de dividendos.

Se desprende de lo anterior que asi como la diferencia de trato entre socios residentes y no
residentes en territorio espafiol responde a un déficit de armonizacion, la diferencia de trato entre los
dividendos repartidos por la SOCIMI y por entidades de propdsito andlogo no residentes en territorio
espafiol se deriva de una quiebra en la filosofia que animo la Ley 35/2006. Ciertamente esta filosofia
era debatible en la medida en que abocaba a la doble imposicion pero no en lo que se referia a la
igualdad de trato entre ambas clases de dividendos. Seguramente ambos objetivos hubieran podido
alcanzarse extendiendo el método de imputacion estimativa a los dividendos de fuente extranjera.

La Ley 35/2006 trajo igualdad de trato y doble imposicion, y la Ley 11/2009 ha traido elimi-
nacion de la doble imposicion y diferencia de trato.

2.2.3.4. Los estimulos fiscales al arrendamiento de inmuebles.

Es una constante de nuestro sistema tributario, con ciertas intermitencias, el régimen fiscal
privilegiado del arrendamiento. En la denominada Ley Larraz de 1940 se establecio un régimen de
exencion para las empresas dedicadas al arrendamiento de inmuebles que estuvo en vigor hasta la
Ley 61/1978 y prolong6 sus efectos en virtud del régimen transitorio.
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El Capitulo IIT del Titulo VII del TRIS establece el régimen de las entidades dedicadas al arren-
damiento de viviendas, basado en una bonificacion del 85 por 100 (de) la parte de cuota integra que
corresponda a las rentas derivadas del arrendamiento de viviendas.

En el articulo 28 del TRIS se establece el tipo del 1 por 100 para ciertas instituciones de inver-
sion colectiva dedicadas al arrendamiento de inmuebles.

Ambos regimenes superan en efecto cuantitativo, en el ambito del Impuesto sobre Sociedades, al
establecido por la Ley 11/2009 para la SOCIMI, puesto que determinan un tipo efectivo de gravamen
inferior. Sin embargo de ello no se deriva un solapamiento palmario o redundancia de incentivos fiscales
porque los socios personas fisicas de las sociedades dedicadas al arrendamiento de viviendas y los par-
ticipes de las instituciones de inversion colectiva estan sujetos al régimen de la tributacion de la renta del
ahorro por los frutos y plusvalias que obtengan de su inversion, y porque el régimen fiscal especial de la
SOCIMI esta supeditado a un régimen sustantivo basado en la distribucion obligatoria de beneficios.

El régimen de la SOCIMI es un traje a la medida de las entidades cotizadas dedicadas al mer-
cado de arrendamiento de inmuebles. Todo tipo de inmuebles, tales como los destinados a vivienda
pero también a oficinas e instalaciones fabriles son aptos en el régimen de la SOCIMI.

La injerencia del legislador fiscal en la asignacion de recursos reales y financieros es crecien-
te. El dirigismo fiscal 3 desaloja la pretendida neutralidad del Impuesto sobre Sociedades.

2.3. Tipo de gravamen de las instituciones de inversién colectiva inmobiliaria.

Las instituciones de inversion colectiva de caracter inmobiliario invierten en bienes inmuebles
de naturaleza urbana para su arrendamiento. Pueden adquirir estos inmuebles en cualquier fase de su
construccion, pero no prevé la Ley 35/2003, de 4 de noviembre, de Instituciones de Inversion Colec-
tiva, que puedan realizar actividades de promocion respecto de todo tipo de inmuebles para su arren-
damiento, a diferencia de lo que acontece con la SOCIMI.

Estas instituciones de inversion colectiva, bajo el cumplimiento de ciertos requisitos, tributan
al 1 por 100, de acuerdo con lo previsto en el articulo 28.1 ¢) y d) del TRIS. Uno de esos requisitos
consistia en que las viviendas, las residencias estudiantiles y de la tercera edad , en los términos que
reglamentariamente se establezcan, representen conjuntamente, de forma directa o indirecta, al
menos, el 50 por 100 del total activo.

Pues bien, este requisito ha sido suprimido por la disposicion final primera. Tres de la Ley 11/2009,
la cual ha dado nueva redaccion al articulo 28.1 ¢) del TRIS.

La importancia de la supresion es clara. Hasta ahora el tipo de gravamen especial reducido
estaba ligado, en la forma expuesta, al arrendamiento de viviendas, pero con efecto de los periodos
impositivos que se inicien a partir de 1 de enero de 2008 tal ligazon de diluye. Ya no es la politica de

5 NEUMARK, F. Principios de la Imposicion, pag. 274 y ss.
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vivienda la que impulsa el beneficio fiscal sino la de soporte del mercado de arrendamiento inmobi-
liario que atraviesa horas bajas.

En suma, al socaire del régimen de la SOCIMI las instituciones de inversion colectiva progre-
san en la senda del incentivo fiscal.

La limitada operatividad de la institucion de inversion colectiva deja, sin embargo, espacio a
la SOCIMI, cuya tributacion es menos privilegiada.

La revision del tipo de gravamen de las rentas del ahorro, que ha sido elevado desde el 18 al 19
por 100 para los primeros 6.000 euros y al 21 por 100 para el exceso ha vuelto a poner sobre el tapete la
cuestion de la tributacion de las instituciones de inversion colectiva y sus participes. ;Deben las rentas
acumuladas en la institucion de inversion colectiva continuar tributando al 1 por 100 siendo asi que las
mismas, a diferencia de la SOCIMI, no tienen obligacion de distribuir beneficios? Esta es la cuestion.

Estas rentas tributaran a los tipos de las rentas del ahorro con ocasion de su distribucion o del
reembolso de la participacion, pero no es dificil prever que, para las grandes fortunas, el reembolso
no se producira en términos cuantitativamente significativos. De esta manera el régimen fiscal de la
inversion colectiva surte el efecto de la imposicion sobre la renta consumida pues, de acuerdo con la
misma, las rentas obtenidas no se gravan cuando son disponibles sino cuando son dispuestas. En tér-
minos sencillos: la inversion colectiva es una hucha que protege o escamotea, segun los intereses en
juego, de la tributacion las rentas que a la misma afluyen.

La imposicion patrimonial venia a paliar el efecto descrito en la medida en que las rentas acumu-
ladas en la institucion de inversion colectiva se integraban en la base imponible, pero el articulo tercero
de la Ley 4/2008 introdujo una bonificacion del 100 por 100 a los sujetos pasivos por obligacion per-
sonal o real de contribuir. El declive de la imposicion sucesoria ha procurado un efecto similar.

Los ajustes fiscales puestos en vigor para reducir el déficit presupuestario derivado de la crisis no
han abierto aquella hucha, pero el debate suscitado sobre el particular ha desarmado las barreras preten-
didamente entroncadas en la técnica tributaria y situado el debate en el campo que le corresponde °.

La contestacion pertinente a la pregunta anteriormente formulada no ofrece muchas dudas si
ha de responderse en términos de justicia tributaria. La respuesta, entonces, debiera estar enfocada
hacia las causas por las que el modelo de tributacion de la inversion colectiva, basado en el principio
de no tributacion de la renta acumulada, se afianza e incluso progresa en medio de las llamadas a la
solidaridad propiciadas por la crisis econémica.

Pues bien, la respuesta seguramente no pertenece tanto al dominio fiscal cuanto al socioldgico
de la igualdad y estratificacion sociales y, en este contexto, lo previsible es que su contenido sea
diferente seglin cual sea el enfoque, funcional o del conflicto, que se aplique. La posicion del legis-
lador desde 1952, afio en que por vez primera se regula en nuestro pais la inversion colectiva, puede
inscribirse en el funcionalismo mas recio a cuyo tenor la estratificacion y la desigualdad social (son)

©  (La intrahistoria de una subida interminable de impuestos». ABC (11-10-2009).
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positivamente funcionales y, por lo tanto, necesarias en todas las sociedades humanas excepto en
las mas simples .

El funcionalismo puede dar respuesta a la pregunta formulada pero, 16gicamente, de ahi no
se sigue que tal paradigma sea el adecuado. Dejemos, pues, la respuesta en el campo de los socio6lo-
gos y politélogos.

2.4. Consolidacion fiscal.

El porcentaje de participacion determinante de la cualidad de entidad dominante de un grupo
fiscal desciende desde el 75 hasta el 70 por 100 cuando las acciones de la entidad participada estén
admitidas a negociacion en un mercado regulado.

La modificacion en el sentido expuesto del articulo 67.2 d) del TRIS trae su causa de los requisitos
del grado de difusion de la participacion impuestos por las normas reguladoras del mercado de valores.

En debida sintonia se incorpora el porcentaje del 70 por 100 al articulo 69 del TRIS, concer-
niente a la determinacion del dominio indirecto.

2.5. Arrendamiento financiero.

La disposicion final primera seis de la Ley 11/2009 incorpora una nueva disposicion transito-
ria al TRIS, trigésima, que modifica temporalmente el requisito de no degresividad de las cuotas de
arrendamiento financiero.

Sabido es que el arrendamiento financiero amparado por la Ley 26/1988 disfruta de un régi-
men fiscal privilegiado, pues siendo por fondo y esencia un préstamo las cuotas de devolucion del
principal, también denominadas recuperacion del coste del bien, son fiscalmente deducibles dentro
de ciertos limites y bajo el cumplimiento de ciertos requisitos, aunque el referido bien no es suscep-
tible, a efectos fiscales, de amortizacion.

Uno de los requisitos citados consiste en que las cuotas de recuperacion de coste del bien deben
permanecer igual o tener cardcter creciente a lo largo del periodo contractual. Pues bien, la nueva
norma transitoria levanta este requisito respecto de los contratos de arrendamiento financiero vigen-
tes cuyos periodos anuales de duracion se inicien dentro de los afios 2009, 2010 y 2011. El importe
anual de estas cuotas no podra exceder del 50 por 100 del coste del bien, caso de muebles, o del 10
por 100 de dicho coste, tratandose de bienes inmuebles o establecimientos industriales.

(A qué contratos se refiere la norma? La primera impresion es que se refiere a los concertados
en 2009, 2010 y 2011. Sin embargo la palabra vigentes parece apuntar también a los concluidos antes
de dichos afios y que se estan ejecutando dentro de los mismos.

7 KEerBo, Harold R. Estratificacion Social y Desigualdad, pag. 114.
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(Respecto de qué periodos se predica el levantamiento del requisito de no degresividad? La
primera impresion es que se trata de los periodos de 2009, 2010 y 2011, pero tampoco puede descar-
tarse una interpretacion mas permisiva consistente en proyectar tal levantamiento sobre los afios de
duracion del contrato con tal que el mismo se haya celebrado o modificado en aquellos afios.

Asi pues, los contratos celebrados a partir de la entrada en vigor de la nueva norma podran tener
cuotas de recuperacion de coste decrecientes, al menos durante 2009, 2010 y 2011. Estas cuotas, ya lo
sabemos, no podran exceder del 50 por 100 o del 10 por 100 del coste del bien. ;Significa esto que, al
menos durante esos afios, la cantidad fiscalmente deducible podra alcanzar esa cota? La respuesta debe
ser negativa por cuanto el apartado 6 del articulo 115 del TRIS precisa que el importe de la cantidad
deducible no podra ser superior al resultado de aplicar al coste del bien el duplo del coeficiente de
amortizacion lineal segun tablas de amortizacion oficialmente aprobadas. Asi, un contrato sobre un
bien mueble podra contener cuotas de recuperacion del coste de hasta el 50 por 100 y ser degresivas,
pero la cantidad fiscalmente deducible estara limitada por el doble del coeficiente de amortizacion.

Los contratos celebrados antes de la entrada en vigor de la nueva norma tendran previstas unas
cuotas de recuperacion del coste lineales o crecientes. Pues bien, al menos durante 2009,2010y 2011
pueden rectificarse para tornarlas en decrecientes, lo que requerira la oportuna modificacion contrac-
tual. Y, en este punto, se abren dos escenarios. El mas evidente es el de la prolongacion del contrato
en cuya virtud el importe de las cuotas desciende y se tornan en decrecientes respecto de las cuotas
satisfechas hasta el momento. Pero también puede concebirse otro en el que las nuevas cuotas se
configuren con importes decrecientes respecto de un techo constituido por el 50 o el 10 por 100,
segun se trate de muebles o inmuebles, sobre el coste del bien objeto del contrato. En el primer esce-
nario el importe de la deduccion fiscal disminuira, y en el segundo podra aumentar, si bien en ambos
jugara el limite del doble de la cuota de amortizacion.

La intuicion sugiere que la nueva norma ha de ser vista en el contexto de un escenario en el que,
debido a las dificultades financieras, los contratos celebrados en afios anteriores seran renegociados
para establecer plazos mas largos, en cuyo caso el importe de las nuevas cuotas aminora y se produce
el fenomeno de la degresividad prohibido por la redaccion original del apartado 4 del articulo 115 del
TRIS, lo que hubiera determinado la pérdida del régimen fiscal previsto en dicho precepto. La nueva
norma evitara tal pérdida.

Véase lo peculiar del caso: la cuota de deduccion fiscal disminuye a causa de la renegociacion
del contrato ampliatoria del plazo, y para que no se pierdan los privilegios fiscales ha de establecerse
una norma que exceptiie un requisito para su disfrute. Algo resulta esotérico. Y tal vez lo sea el propio
régimen fiscal del arrendamiento financiero, y no la nueva norma que, en definitiva, resulta esclava
del mismo.

La nueva norma se presenta bajo la forma de transitoria. No es propiamente tal ya que no tiene
por objeto regular los efectos de hechos, actos o negocios celebrados con anterioridad al estableci-
miento normativo de un nuevo régimen sino exceptuar durante un cierto periodo de tiempo un requi-
sito constitutivo del mismo. Asi, el apartado 4 del articulo 115 del TRIS, concerniente a la prohibicion
de degresividad, no se deroga ni es objeto de nueva redaccion. Permanece tal cual, pero no sera apli-
cable en relacion con los contratos de arrendamiento financiero vigentes en 2009, 2010 y 2011.
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2.6. Renta del ahorro.

La disposicion final séptima de la Ley 11/2009 ha dado nueva redaccion al articulo 46 de la
Ley 35/2006, al objeto de modificar la tributacion de los intereses de los préstamos efectuados por
personas fisicas a las entidades con las que estan vinculadas.

En la redaccion original de la Ley 35/2006 se excluian de la renta del ahorro los referidos inte-
reses, cuando mediaba una relacion de vinculacion.

La disposicion adicional primera del Real Decreto 1804/2008 exceptu6 de dicha exclusion los
intereses satisfechos por las entidades de crédito cuando no difieran de los que hubieran sido ofer-
tados a otros colectivos de similares caracteristicas a las de las personas que se consideran vincu-
ladas con la entidad pagadora. Causé esta norma un cierto revuelo porque su efecto practico se
centraba principalmente en los consejeros de las entidades de crédito quienes, en lo sucesivo, podrian
tributar por tales intereses al tipo de gravamen reducido de las rentas del ahorro ®.

La nueva redaccion mantiene la tributacion de los intereses de caracter vinculado en concepto
de renta general pero solo respecto de los imputables a aquella parte de los préstamos que exceden
el resultado de multiplicar por tres los fondos propios, en la parte que corresponda a la participa-
cion del contribuyente.

En consecuencia, los intereses de los préstamos recibidos por las entidades juridicas de perso-
nas fisicas con las que media una relacion de vinculacion podran tributar en concepto de renta gene-
ral o de renta del ahorro, a tenor de la proporcion en que se halle el pasivo financiero vinculado con
los fondos propios correspondientes a los instrumentos de patrimonio vinculados, considerados unos
y otros en relacion con cada persona fisica vinculada. En suma, los intereses de los préstamos con-
certados con las entidades vinculadas tributaran entre el 19 y el 21 por 100 en cuanto sean imputables
a pasivos financieros que no excedan del triple de los instrumentos de patrimonio y entre el 24 y el
43 por 100 en cuanto sean imputables al exceso.

Los fondos propios que deben tomarse en consideracion son los reflejados en el balance corres-
pondiente al ultimo ejercicio cerrado con anterioridad a la fecha de devengo del impuesto, e igual-
mente el porcentaje de participacion debe tomarse a dicha fecha.

La norma no establece la fecha a la que debe referirse el pasivo financiero vinculado. Varias
alternativas se presentan, tales como el mayor saldo, el saldo del balance de la fecha del ultimo ejer-
cicio cerrado antes de la fecha del devengo, o el saldo medio, entre otras. Puesto que los intereses
son el fruto del capital cedido y del tiempo de cesion el saldo medio ponderada es la magnitud mas
apropiada, pero ello casa mal con la explicita apelacion a los fondos propios existentes en el balance
del ultimo ejercicio. Casa bien, en este sentido, tomar el saldo del pasivo financiero vinculado exis-
tente en dicho balance, pero pudiera suceder que el préstamo se hubiere cancelado antes. ;Como

8 FALCON v TELLA, R. «La consideracién como renta del ahorro de los intereses abonados por entidades de crédito a perso-

nas vinculadas: jun exceso reglamentario o un supuesto de inconstitucionalidad de la ley?». Quincena Fiscal, febrero 2009.
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debiera procederse en este caso? Lo mas apropiado parece ser, una vez mas, tomar el saldo medio
ponderado. Pero la norma nada dice sobre el particular.

Como quiera que los intereses se devengan a lo largo del tiempo, la utilizacién de magnitudes
estaticas ofrece una cierta imprecision. Asi puede suceder que los fondos propios disminuyan por cau-
sa de una reduccion del capital o de una distribucion de reservas realizadas dias antes del cierre del
ejercicio. En todos estos casos bien se comprende que el célculo arrojara resultados insatisfactorios.
Seguramente se ha preferido la sencillez de las magnitudes estaticas sobre la mayor exactitud pero tam-
bién mayor dificultad de los saldos medios ponderados. Asi el contribuyente debera identificar las par-
tidas contables de fondos propios, se supone que con la colaboracion activa de la entidad vinculada
aunque nada precise en tal sentido la norma, pero no tendra necesidad de efectuar engorrosos calculos.

En el IRPF los rendimientos del capital mobiliario se imputan al periodo impositivo en el que
sean exigibles por su perceptor. Por tanto los intereses imputables a lo largo del periodo impositivo
han podido devengarse durante el mismo o en otro anterior, e inclusive es concebible que se hayan
devengado a lo largo de varios afios. Todo ello es indiferente, pues lo que determinara el destino de
los intereses es la magnitud de los fondos propios existentes en el ultimo balance cerrado antes de la
fecha de devengo del impuesto. Nuevamente se dibuja la silueta de la imprecision.

Notese que la formula que determina el destino de los intereses ha prescindido del factor tiem-
po siendo asi que las relaciones financieras se desarrollan y tienen sentido en el tiempo. Recuérdese
la vieja formula de los amarillentos manuales de la matematica financiera: todo capital en poder de
persona distinta de su duefio reditia por el tiempo de la cesion. Sin duda el legislador ha preferido
la sencillez de las magnitudes estaticas.

Las relaciones de vinculacion previstas en el articulo 16 del TRIS no siempre se construyen
en funcion de la tenencia de instrumentos de patrimonio. Es el caso de las relaciones de vinculacion
construidas sobre lazos de familia o de servicios de administracion. Pues bien, cuando /a vinculacion
no se defina en funcion de la relacion socios o participes-entidad, el porcentaje de participacion a
considerar serd el 5 por 100. En consecuencia, en el caso de un préstamo concedido por un admi-
nistrador o por un pariente del mismo hasta el tercer grado inclusive se aplicara el porcentaje de par-
ticipacion del 5 por 100 sobre los fondos propios. Por el contrario, si el préstamo hubiere sido
concedido por un socio que no alcance el 5 por 100 de porcentaje de participacion, todos los intere-
ses tributarian en concepto de renta del ahorro puesto que no existe relacion de vinculacion. Es dudo-
so si tal porcentaje debe calcularse tomando en consideracion exclusivamente la participacion del
prestamista o también la de su entorno familiar hasta el tercer grado inclusive.

Obsérvese lo singular del caso: la capacidad econdomica de la persona fisica es, en parte, en fun-
cion de la composicion de su relacion financiera con la entidad vinculada. No es la cuantia de la ren-
ta ni su naturaleza sino la composicion mencionada la que decide el importe de la deuda tributaria y,
por ende, la capacidad econdémica. ;Es la nueva norma razonable y proporcionada en el sentido de
la sentencia del Tribunal Constitucional 37/1987?

Para abordar la respuesta a la pregunta mencionada no deberia perderse de vista que la misma
aflora en el contexto de un sistema de tributacion, instaurado por la Ley 35/2006, que privilegia la
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tributacion de intereses y plusvalias en detrimento de las restantes rentas. En la justificacion de ese
privilegio, si existe, probablemente se halle la respuesta apetecida.

En este sentido deben recordarse las dudas que, ya desde el inicio de la Ley 35/2006, se expu-
sieron por buena parte de la doctrina, la cual llegd a aducir que la tributacion de la renta del ahorro
rompe la naturaleza y filosofia del IRPF °, o que suponia una ruptura del principio de igualdad '°, o
que implicaba la tendencia a reconducir a las rentas del ahorro otros tipos de rentas, sobre todo en
los contribuyentes con ingresos mds elevados, lo que perjudica la progresividad del sistema ''. Dudas
que, lejos de acallarse, han vuelto a surgir en el contexto de la llamada a soportar sacrificios para supe-
rar la crisis econdmica, hasta el punto que se ha llegado a afirmar que e/ grave problema que tiene
actualmente el sistema fiscal espariol es que hemos renunciado a tener un impuesto sobre la renta...
ahora seria el momento de volver a un buen y viejo impuesto progresivo sobre todas las rentas y tra-
tar las de capital con la misma progresividad con la que se tratan las rentas de trabajo 2.

Por tanto, cuando nos preguntamos por la proporcionalidad de la norma que venimos comen-
tando, hemos de ser conscientes que la misma se inserta en un sistema de tributacion que ofrece aris-
tas respecto de los principios de igualdad y progresividad. En este contexto la nueva norma ha
intentado definir un punto de equilibrio entre la tributacion privilegiada de los intereses y la doble
imposicion sobre los dividendos. Adviértase cuan dificil es situarse entre dos realidades cuyo propio
fundamento es débil.

3. LALEY DE PRESUPUESTOS PARA 2010

Aparte de las materias de obligada regulacion como son las concernientes a los coeficientes
de correccion monetaria del articulo 15.9 a) del TRIS y el pago fraccionado del articulo 45 del TRIS,
la ley de presupuestos contiene una norma de politica fiscal coyuntural por la que se establece un
tipo de gravamen reducido asociado al mantenimiento o creacion de empleo del que podran benefi-
ciarse determinadas empresas, y sendas normas que sintonizan los nuevos tipos de gravamen de la
renta del ahorro respecto del tipo de gravamen de las SOCIMI y respecto del porcentaje de retencion.

3.1. Tipo de gravamen reducido por mantenimiento o creacion de empleo.

El mantenimiento o la creacion de empleo es el objetivo primordial de la politica econdémica.
En las etapas de crisis economica la politica fiscal ha coadyuvado al mismo mediante medidas fis-
cales vinculadas, en lo esencial, a las rentas empresariales.

9 ZUBIRI, 1. Cinco Dias, 30 de enero de 2006.

Ruiz GARCiA, J.R. Quincena Fiscal, julio 2006.
FALCON Y TELLA, R. Quincena Fiscal, agosto 2007.

12 BoRRELL FONTELLES, J. ABC, 20 de diciembre de 2009.
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El articulo primero, apartado doce, de la Ley 4/2008 establecié un régimen de libertad de
amortizacion ligado al mantenimiento del empleo, mediante la incorporacion de una disposicion
adicional, undécima, al TRIS. A este incentivo se une el previsto en el articulo 77 de la ley de pre-
supuestos para 2010, relativo al tipo de gravamen reducido por mantenimiento o creacion de empleo.

3.1.1. Sujetos pasivos que pueden acogerse al incentivo fiscal.

Pueden acogerse al tipo de gravamen reducido los sujetos pasivos cuya cifra de negocios habi-
da en los afios de 2009, 2010y 2011 sea inferior a 5 millones de euros y la plantilla media sea inferior
a 25 empleados.

La cifra de negocios se determinara, en ausencia de normas especificas, de acuerdo con lo
previsto en el apartado 1 del modelo de cuenta de pérdidas y ganancias del Plan General de Con-
tabilidad. No obstante, cuando la entidad pertenezca a un grupo de sociedades en el sentido del
articulo 42 del Codigo de Comercio la cifra de negocios a tomar en consideracion sera la del pro-

pio grupo.

La cifra de negocios es una cantidad que aparecera en todas y cada una de las cuentas de pér-
didas y ganancias de los afios citados. Por tanto no sera la cifra de negocios del trienio sino la de cada
afio la que debera tomarse en consideracion. Respecto de la plantilla media no cabe el mismo razo-
namiento, pero parece que también debe referirse a cada periodo en adecuada sintonia.

Notese que el incentivo fiscal no se proyecta respecto de todas las empresas de reducida dimen-
sion, ya que en las mismas la cifra de negocios se situa en 8 millones de euros y no existe requisito
concerniente al numero de empleados.

3.1.2. Entidades excluidas por razon de tipo de gravamen especial.

No disfrutaran del incentivo fiscal las entidades que de acuerdo con lo previsto en el articulo
28 de esta ley deban tributar al tipo de gravamen especial. Debe tenerse en cuenta, a estos efectos,
que el tipo de gravamen de las empresas de reducida dimension tiene caracter general de acuerdo
con la interpretacion que se desprende de lo previsto en el articulo 114 del TRIS.

3.1.3. Mantenimiento de empleo.

El mantenimiento del empleo es requisito para la aplicacion del tipo de gravamen reducido.
El mantenimiento del empleo se integra por dos condiciones:

* Durante los doce meses siguientes al inicio de cada uno de los periodos impositivos de 2009,
2010 y 2011 la plantilla media de la entidad no ha de ser inferior a la unidad.
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* Durante los doce meses siguientes al inicio de cada uno de esos periodos impositivos la
plantilla media no ha de ser inferior a la plantilla media de los doce meses anteriores al
inicio del primer periodo impositivo que comience a partir de 1 de enero de 2009.

En suma, para entidades cuyo periodo impositivo coincida con el afio natural se comparara la
plantilla media de cada uno de los referidos periodos impositivos con la plantilla media del periodo
impositivo de 2008.

3.1.4. Tipo de gravamen reducido.

La estructura del tipo de gravamen es la prevista en el articulo 114 del TRIS. Asi, consta de
dos tramos:

» Por la parte de base imponible comprendida entre 0 y 120.202,41 euros, el 20 por 100.

* Por la parte base imponible restante, el 25 por 100.

El tipo de gravamen reducido se aplica cualquiera que sea la naturaleza de la renta integrada
en la base imponible, de manera tal que es indiferente la dedicacion de la entidad a actividades
empresariales o de pura tenencia de activos, en linea con lo previsto para las empresas de reducida
dimension. Una adecuada coordinacion con el IRPF probablemente hubiera exigido que el tipo de
gravamen no fuera inferior al 21 por 100, esto es, el tipo de gravamen del segundo escalon de la
renta del ahorro.

3.1.5. Valoracion del incentivo fiscal.

El incentivo fiscal engarza con la situacion de crisis. Cuestion distinta es que ofrezca algunos
aspectos distorsionantes.

Es facil advertir que el incentivo puede producir, al menos en teoria, efectos adversos a la
creacion de empleo. En efecto, si se iguala o rebasa la plantilla media de 25 empleados no habra lugar
al mismo, lo cual podria frenar la contratacion de nuevos empleados.

También es facil advertir que discrimina en contra de las empresas con bajo valor afiadido por
cuanto este tipo de empresas precisan una mayor cifra de operaciones para procurar el mismo impac-
to sobre el resultado. Esta discriminacion también se produce en el régimen de las empresas de redu-
cida dimension.

Por el contrario, no discrimina en funcion del origen de las rentas, como tampoco lo hace el
régimen de las empresas de reducida dimension. Esta caracteristica podria amparar una tributacion

reducida de rentas derivadas de actividades puramente especulativas. Mas como las referidas rentas
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también disfrutan en el IRPF de una tributacion mas reducida que la aplicable al resto de las rentas
el nuevo incentivo fiscal no deberia sufrir una critica negativa por tal motivo.

Finalmente, también es criticable que no aproveche que sufren pérdidas.

Pero esos defectos, si lo son, resultan casi inevitables en este tipo de incentivos fiscales, y,
desde luego, su construccion técnica es muy depurada.

3.2. Porcentaje de retencion o ingreso a cuenta.

El tipo general de retencion pasa del 18 al 19 por 100, de acuerdo con la nueva redaccion del
articulo 140.6 a) del TRIS, en sintonia con el tipo de retencion sobre los rendimientos del capital
mobiliario del IRPF también fijado en dicho porcentaje a tenor de la nueva redaccion del articulo
101 de la Ley 35/2006.

Puede apreciarse que ambas modificaciones traen su causa del nuevo tipo de gravamen sobre
las rentas del ahorro ya que, en efecto, dicho tipo de gravamen se sitia en el 19 por 100 hasta los
6.000 euros y en el 21 por 100 para rentas superiores, de acuerdo con la nueva redaccion de los
articulos 66 y 76 del TRIS.

Notese que el desdoblamiento del tipo de gravamen sobre la renta del ahorro, ademas de res-
taurar una timida progresividad, desaloja la consideracion factica de la retencion como gravamen
liberatorio en relacion con las rentas del capital.

El ligero agravamiento de la tributacion de las rentas del ahorro aumenta la ventaja relativa de
la inversion colectiva.

Los dividendos, intereses y ganancias patrimoniales sujetas al IRNR tributaran al tipo general
del 19 por 100, de acuerdo con lo previsto en la nueva redaccion del articulo 25.1 f) del TRIRNR
establecida por la ley de presupuestos para 2010, también por razén de la modificacion del tipo de
gravamen que recae sobre la renta del ahorro.

3.3. Tipo de gravamen de la SOCIMI.

También el tipo de gravamen de la SOCIMI se ha visto afectado por la modificacion del tipo
de gravamen de la renta del ahorro. Asi, la disposicion adicional decimoquinta de la ley de presu-
puestos para 2010 modifica el articulo 9.3 de la Ley 11/2009 al objeto de fijar dicho tipo de gravamen
en el 19 por 100. En sintonia, el porcentaje previsto en el apartado 7 del referido articulo pasa al 11
por 100, diferencia entre el tipo general de gravamen del Impuesto sobre Sociedades y el tipo de
gravamen de las SOCIMI.

40 RCyT. CEF, num. 325, pags. 5-46



IS. NOVEDADES NORMATIVAS 2009 Eduardo Sanz Gadea

3.4. Pago fraccionado.

Los porcentajes del pago fraccionado no varian, de manera tal que quedan en el 18 por 100
para la modalidad de pago fraccionado prevista en el apartado 2 del articulo 45 del TRIS, y para la
modalidad del apartado 3 en el resultado de multiplicar por cinco séptimos el tipo de gravamen redon-
deado por defecto.

La estabilidad del tipo general de gravamen del Impuesto sobre Sociedades determina la del
porcentaje del pago fraccionado.

4. LALEY 3/2009

La Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles,
incorpora un conjunto de directivas comunitarias y unifica y amplia el régimen juridico de las deno-
minadas modificaciones estructurales, esto es, aquellas que, mas alla de la simple modificacion esta-
tutaria, implican una variacion sustancial de la estructura patrimonial.

4.1. Modificaciones estructurales de nuevo cuio.

Buena parte de las modificaciones estructurales contempladas en la Ley 3/2009 ya estaban
reguladas en el TRLSA, pero otras son de nuevo cufio. La caracteristica comtin de la regulacion de
las nuevas modificaciones estructurales es que pivota sobre el principio de sucesion universal.

Desde la perspectiva fiscal lo relevante es precisar la tributacion de las nuevas modificaciones
estructurales, tarea que ha de acometerse mediante la subsuncion de los hechos patrimoniales desen-
cadenados en las normas del TRIS que correspondan.

Son modificaciones estructurales novedosas las siguientes:

» Fusion con compensacion (art. 49.2) y absorcion de sociedad participada al 90 por 100
(art. 50).

» Fusiones transfronterizas intracomunitarias (art. 54).
» Escision por segregacion (art. 71).

» Constitucion de sociedad integramente participada mediante transmision de patrimonio
(art. 72).

» Cesion global de activo y pasivo (arts. 81 y 82).

» Traslado internacional del domicilio (arts. 93 y 94).
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4.2. Ordenacion de las modificaciones estructurales frente al régimen fiscal.

En funcion de su relacion con el régimen fiscal las modificaciones estructurales pueden ser
agrupadas de la siguiente manera:

* Modificaciones estructurales comprendidas en el articulo 83 del TRIS: todas las fusiones,
excepto lo concerniente a la compensacion; escisiones; segregacion o aportacion de rama
de actividad; traslado europeo del domicilio social de la Sociedad Anénima Europea (SE)
y de la Sociedad Comanditaria Europea (SCE); cesion global de activo y pasivo al socio
unico en el proceso de disolucion.

* Modificaciones estructurales no comprendidas en el articulo 83 del TRIS: cesion global de
activo y pasivo en todas sus modalidades; traslado no europeo de domicilio social o de for-
mas societarias distintas de la SE o de la SCE.

Son, por tanto, estas Gltimas las que deben ser examinadas a los efectos de concretar su régi-
men fiscal.

4.2.1. Cesion global de activo y pasivo.

En la cesidon global de activo y pasivo una sociedad transmite en blogque todo su patrimo-
nio por sucesion universal, a uno o varios socios o terceros, a cambio de una contraprestacion
que no podra consistir en acciones, participaciones o cuotas de socio del cesionario. La socie-
dad cedente quedara extinguida si la contraprestacion fuese recibida total y directamente por
los socios.

A esta operacion no cabe aplicar el régimen especial del Capitulo VIII del Titulo VII del TRIS
por cuanto no se halla entre las tipificadas en el mismo. Cuestion distinta es que pudiera considerar-
se merecedora de ello, lo que también resulta problematico habida cuenta de la naturaleza de la con-
traprestacion. Asi pues ha de aplicarse el régimen general.

En este sentido, la sociedad cedente obtendra una renta por diferencia entre el valor de la con-
traprestacion recibida y el valor contable de los activos y pasivos entregados. Cuando los cesionarios
sean los socios podra aplicarse la valoracion por el valor normal de mercado al tratarse de una opera-
cion vinculada.

En caso de extincion, la sociedad cedente obtiene una renta por diferencia entre el valor de
la contraprestacion recibida por los socios y el valor contable de los activos y pasivos entregados.
Los socios obtienen una renta por diferencia entre el valor de la contraprestacion recibida y el valor
contable de la participacion sobre la entidad que se extingue, pudiendo los mismos disfrutar de la
deduccion para evitar la doble imposicion de dividendos en los términos previstos en el articu-
lo 30.3 del TRIS.
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4.2.2. Traslado de domicilio social.

El traslado del domicilio social desde Espana a cualquier Estado miembro de la Unidén Europea
de una SE o una SCE puede acogerse al régimen del Capitulo VIII del Titulo VII del TRIS.

Los restantes supuestos de traslado de domicilio social no pueden acogerse a dicho régimen,
habiendo de sujetarse a las reglas previstas en el articulo 17.1 del TRIS. En consecuencia la diferencia
entre el valor de mercado y el valor contable de los activos debe integrarse en la base imponible excep-
to si los mismos quedan afectos a un establecimiento permanente situado en territorio espaiiol, conclu-
yendo por causa del traslado un periodo impositivo, de acuerdo con lo previsto en el articulo 26 del TRIS.

El traslado del domicilio social desde el extranjero a Espafia carece en absoluto de regulacion
fiscal, cualquiera que sea el pais de origen.

La regulacion mercantil establece que el traslado no afectard a la personalidad juridica de la
sociedad, cuando la misma hubiere sido constituida conforme a la ley de otro Estado parte del Espa-
cio Economico Europeo. En otro caso la continuidad de la personalidad depende de la ley personal
de la entidad en cuestion.

Si no existe mantenimiento de la personalidad juridica el sustrato de la operacion es el de la
constitucion de una entidad. Asi, nacera un nuevo sujeto pasivo del Impuesto sobre Sociedades. Si hay
continuidad en la personalidad juridica también aparece un nuevo sujeto pasivo de dicho impuesto
desde el mismo momento de la fecha de inscripcion del cambio de domicilio social. Las rentas obte-
nidas a partir de tal fecha deberan tributar por el Impuesto sobre Sociedades, siendo opinable si tam-
bién deben hacerlo las plusvalias generadas antes del traslado pero puestas de manifiesto después, asi
como los ingresos que deriven de la adaptacion de la contabilidad al Plan General de Contabilidad.

4.2.3. Los efectos contables de la fusion.

De acuerdo con lo previsto en el articulo 91 del TRIS las rentas de las actividades realizadas por
las entidades extinguidas a causa de las operaciones mencionadas en el articulo 83 de esta ley se impu-
taran de acuerdo con lo previsto en las normas mercantiles. Significa esta remision que la imputacion,
a efectos fiscales, de rentas entre las entidades intervinientes en la modificacion estructural se supedita
a los dictados de la norma mercantil respecto de los denominados efectos contables de la fusion. Pues
bien, el articulo 31.7.% del TRIS establece que el proyecto de fusion contendra la fecha a partir de la cual
la fusion tendrda efectos contables de acuerdo con lo dispuesto en el Plan General de Contabilidad.

En este sentido la consulta 75-1 del BOICAC interpreta que la fecha de efectos contables no
puede ser anterior a la fecha de adquisicion y que ésta se produce a raiz de la adopcién del acuerdo
de fusion por parte de las juntas generales. Por tanto, las rentas de la entidad adquirida, devengadas
antes de la adopcion del acuerdo de fusion, tributaran en sede de la misma. Las posteriores podran
hacerlo en sede de la entidad adquirente.
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5. DECISION DE LA COMISION DE 8 DE JULIO DE 2009

La decision aludida '3 considera que el régimen fiscal holandés denominado group interest box
no constituye ayuda de Estado en el sentido del articulo 87 del tratado. Con ello se abre paso al esta-
blecimiento de un régimen fiscal consistente en que los intereses derivados de las operaciones finan-
cieras entre entidades pertenecientes al mismo grupo mercantil de empresas tributan, tanto en
cuanto ingresos como en cuanto gastos, de manera separada respecto de los restantes ingresos y gas-
tos, al tipo de gravamen del 5 por 100.

Cuando las dos entidades concernidas, prestamista y prestataria, residen en los Paises Bajos
nada cabe objetar. Se trata de una medida que procura la neutralidad en el contexto del grupo mer-
cantil respecto de las fuentes de financiacion, ya que, en efecto, la ventaja de la entidad prestamista
se compensa con la desventaja de la entidad prestataria de manera tal que el resultado conjunto se
aproxima al que depara una financiacion via fondos propios en la que los dividendos no son fiscal-
mente deducibles y disfrutan de exencion en sede del socio que los percibe. La medida fiscal se fun-
damenta y legitima en un equilibrio.

Pero cuando la entidad prestataria no reside en los Paises Bajos el equilibrio se desploma. En
este caso hay una ventaja fiscal para el grupo multinacional que financia via préstamo a sus filiales
no residentes en los Paises Bajos desde su matriz o filiales residentes en los Paises Bajos cuyo impor-
te es igual a la diferencia entre el tipo nominal de gravamen al que tributa la entidad prestataria y el
5 por 100 multiplicado por el valor de los intereses devengados.

La Comision ha visto perfectamente este efecto del régimen fiscal aludido pero ha concluido
que no es imputable al mismo sino que resulta de las disparidades fiscales entre las diferentes juris-
dicciones . Esto es cierto, pero también lo es que el régimen fiscal group interest box procura una
ventaja fiscal a los grupos de empresas multinacionales en relacion con las empresas individuales y
los grupos puramente internos, no a cargo del presupuesto fiscal holandés sino a cargo del presupues-
to de los paises en que residan las entidades prestatarias ya que tal régimen fiscal estimulara la finan-
ciacion intra grupo mediante pasivos financieros antes que mediante fondos propios.

Son varias las implicaciones del régimen fiscal group interest box >, pero la que aqui se desea
destacar es la relativa al efecto que puede tener sobre la articulacion de las relaciones fiscales intra-
comunitarias.

En un contexto en el que los intereses intra grupo estan libres de retencion debido a lo estable-
cido en la Directiva 2003/49, la reaccion logica de las restantes jurisdicciones fiscales comunitarias
es proteger sus intereses recaudatorios mediante el establecimiento de normas antisubcapitalizacion
o normas restrictivas de la deduccion de intereses. Ciertamente, ya en el quinquenio precedente bas-

13 C(2009) 4511 final.
Véanse apartados 110 a 117.

«La Decision de la Comision sobre el (Group Interest Box) neerlandés y sus implicaciones de politica fiscaly. Quincena
Fiscal, nimero 3 de febrero de 2010.
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tantes Estados miembros de la Unidon Europea han levantado estas barreras protectoras '6, pero tal
vez la iniciativa holandesa, y otra muy similar de Hungria, podrian animar estas tendencias.

Desde luego, no se derivaria de ello un reforzamiento del mercado interior. Por el contrario,
una suerte de proteccionismo fiscal de nuevo cuflo podria degenerar en supuestos de doble imposi-
cién y, en cualquier caso, de trabas, costes administrativos e ineficiencias que, en cierto modo, recuer-
dan las reacciones arancelarias desatadas con ocasion de la Gran Depresion del 29 17,

El reproche, sin embargo, ha de ser situado debidamente.

Los Paises Bajos argumentaron que el nuevo régimen fiscal pretendia la neutralidad para las
relaciones financieras intra grupo. Este argumento era convincente en relacion con los grupos inter-
nos, y totalmente carente de fundamento en relacion con los grupos internacionales, respecto de los
cuales tanto los Paises Bajos como la Comision eran conscientes de que creaba una ventaja fiscal
que, ademas, podria perturbar la recaudacion de otros Estados miembros y de paises terceros

La iniciativa fiscal adoptada por los Paises Bajos es correcta, a juicio de la Comision, frente
al régimen de las ayudas de Estado, y tal vez también lo pueda ser en relacion con el Cédigo de Bue-
na Conducta pero, en la medida en que, finalmente, también se proyecte frente a los grupos multina-
cionales, pone en pie un riesgo fiscal para los restantes Estados miembros y paises terceros. Los
Paises Bajos podrian evitar tal riesgo y lograr la ansiada neutralidad restringiendo el régimen del
group interest box a los grupos internos, y de ello no se derivaria la oposicion de ninguna libertad
comunitaria, en particular la de establecimiento, si nos atenemos a la mas reciente jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, que ya ha entendido justificada la retencion sobre intereses transfronterizos a
pesar de no existir retencién sobre intereses internos por cuanto los mismos tributaban en sede de
otra entidad residente '8.

Una reaccion por parte de los Estados miembros o de paises terceros a este tipo de medidas no
puede generar un reproche, con tal que se respeten los principios basicos de la imposicion en materia
internacional, en particular los de territorialidad, libre concurrencia y proporcionalidad. Inversamen-
te, la ausencia de reaccion por parte de las jurisdicciones fiscales insuficientemente protegidas, maxi-
me en un contexto de dificultades presupuestarias, no seria lo esperado y si seria objetable.

Extraer las consecuencias que de todo ello se derivan respecto de nuestro sistema tributario no
requiere otro esfuerzo que recordar el repliegue de la norma antisubcapitalizacion del articulo 20 del
TRIS ordenada por la Ley 62/2003 °.

Por tanto, las voces venidas de los boletines comunitarios, las modificaciones de las normas
antisubcapitalizcion acaecidas en los paises de nuestro entorno, y las experiencias relatadas en algu-

16 «New tendencies in tax treatment of cross-border interest of corporations». Cahiers de droit fiscal international. 2008.

TORTELLA, Gabriel y NUNEz, Clara Eugenia. Para comprender la crisis, 2009, pag. 51y ss.
18 Thuck Center (282-07).

PALAO TABOADA, C. «La Subcapitalizacion». Capitulo 21, apartado 8.2 de la obra colectiva Fiscalidad Internacional,
dirigida por SERRANO ANTON, F. CEF.
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nas resoluciones del TEAC sobre la materia destilan la necesidad de acometer un accion legislativa
que podria aprovechar la experiencia acumulada.

No se trata, se opina, de restaurar el articulo 20 del TRIS en relacion con los Estados miembros
de la Union Europea bajo premisas compatibles con la sentencia Thin Cap Group, al modo en como
se ha producido la Ley 4/2008 en relacion con la transparencia fiscal internacional.

Las insuficiencias del referido articulo, sistematicamente desveladas por la doctrina %, y el
entendimiento mas certero de la subcapitalizacién como estructura financiera anoémala impuesta por
la entidad matriz, ponen bien a las claras que lo que se necesita no es rehabilitar aquel precepto fren-
te a la Union Europea, sino un régimen fiscal relativo a la deduccion de los intereses, ya se aloje en
el propio articulo 20 o preferiblemente en el 16 del TRIS, en el bien entendido que se esta ante una
cuestion de caracter internacional, no interno.

No se trata, en suma, de retornar a una norma antisubcapitalizacion en sentido clasico, sino
mas bien de normar la distribucion correcta de la carga financiera en el seno de un grupo multina-
cional, sea con sede en Espafia o con presencia en ella, esto es, de lo que se trata es de aprobar una
normativa que incorpore los postulados y exigencias de la denominada worldwide allocation of inter-
est 2! la cual afecta a todas las entidades del grupo incluida la entidad matriz pues, notese bien, el
exceso de intereses puede predicarse también de la inversion exterior de las matrices espafiolas.

En este escenario un régimen fiscal de la deduccion de los intereses fundamentado en la correc-
ta distribucion de la carga financiera que soporta el grupo multinacional de empresas, sea extranjero
o con sede en territorio espafiol, frente a terceros, basicamente disefiada en proporcion a los activos
netos consolidados de cada entidad en relacioén con los activos netos consolidados del grupo al que
pertenece, ofrece un modelo sélido y en sintonia con los principios de territorialidad, libre concu-
rrencia y proporcionalidad.

20" paLAO TABOADA. C, op cit. FALCON v TELLA, R. «La subcapitalizacion, las ETVE y la planificacion fiscal internacional
(de riesgo)», Quincena Fiscal, diciembre 2009. CORDON EZQUERRO, T. y GUTIERREZ Lousa, M. Capitulo 6 de la obra
colectiva La lucha contra el fraude y la evasion fiscal. Estrategias nacionales y comunitarias, dirigida por COLLADO
YURRITA, M.A. y coordinada por MORENO GONZALEZ, S. y SANz Diaz-PALACIOS, A.

2l GraETz, M.J. «A Multilateral Solution for the Income Tax Treatment of Interest Expenses». Bulletin for International

Taxation, noviembre 2008.
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Abstract:

THE Administration and the taxpayers have to prove the facts on which they support
their respective claims. The reversal of the burden of proof or the false impossibility to
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give place to growing disputes and could involve the breach of the fundamental rights
protected by the Constitution.
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I. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA PRUEBA

Decia BENTHAM que «el arte del proceso no es esencialmente otra cosa que el arte de adminis-
trar las pruebas». La prueba puede definirse como aquel conjunto de operaciones que tratan de obtener
la conviccidn psicoldgica del juzgador respecto a un dato procesal determinado. El objeto de la prue-
ba es la demostracion de aquellos datos facticos que han de servir de fundamento a la resolucién admi-
nistrativa o judicial. En el &mbito penal y administrativo, todos los hechos son controvertidos y, por
tanto, estan necesitados de prueba. De ahi que, como sefialara en su dia el Tribunal Supremo, la deci-
sion administrativa ha de fundarse en una «situacion factica probada» (STS 3-5-1991). Ademas, la
actividad probatoria tiene rango de derecho fundamental por el articulo 24.2 de la Constitucion Espa-
fola (CE). De conformidad con lo dispuesto por el articulo 281 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
(LEC) el objeto de la prueba son los hechos, y en lo que al procedimiento administrativo tributario se
refiere (también en las ulteriores fases econémico-administrativa o contenciosa) quien haga valer su
derecho (Administracion u obligados tributarios) debera probar los hechos constitutivos del mismo
(art. 105.1 LGT). La prueba de los hechos corresponde al que afirma, no al que niega, pues su atribu-
cion a éste se convertiria en una auténtica probatio diabolica (SSTS de 12-11-1992, 11-5-1998 6 23-3-
2004, entre otras muchas). Por lo tanto, cada una de las partes habra de probar lo que pueda resultarle
favorable. En los procedimientos incoados de oficio, recae sobre la Administracion la carga de probar
la concurrencia del presupuesto de hecho de las resoluciones a las que aspira, sobre todo si no se pier-
de de vista el poder-deber que incumbe a aquélla, de conformidad con lo establecido por el articulo
78.1 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Adminis-
trativo Comuin (LRJPAC) («los actos de instruccion necesarios para la determinacion, conocimiento
y comprobacion de los datos en virtud de los cuales deba pronunciarse la resolucion, se realizaran de
oficio por el 6rgano que tramite el procedimiento, sin perjuicio del derecho de los interesados a pro-
poner aquellas actuaciones que requieran su intervencion o constituyan tramites legal o reglamenta-
riamente establecidos»). Porque conviene recordar que la Administracion no se sitiia en el
procedimiento como un simple particular, sino como el 6rgano que resuelve y eso exige de ella un
celo especial en la demostracion de sus afirmaciones, teniendo como tiene el impulso de oficio del
procedimiento y amplias potestades de todo tipo (STS 31-3-1978).

La Ley General Tributaria (LGT) remite a la normativa comtn sobre medios y valoracion de la
prueba (Codigo Civil y LEC, fundamentalmente) salvo que la normativa tributaria establezca otra cosa
(art. 106.1 LGT). Como ha sido apuntado, el objeto de la prueba son los hechos (art. 281 LEC), y en
los procedimientos de aplicacion de los tributos quien haga valer su derecho debera probarlo (art. 105.1
LGT; STS de 22-1-2000). Esta regla resulta también de plena aplicacion a la Administracion, a pesar
de la presuncion de legalidad que adorna sus actuaciones. Dicho de otra manera, la presuncion de
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legalidad inherente a todo acto administrativo obliga al contribuyente a recurrir para desvirtuarla, pero
no invierte en modo alguno la carga de la prueba y tendra que ser la Administracion la que corra con
la adecuada demostracion de sus afirmaciones [en tal sentido, la STC 76/1990, de 26 de abril
(NFJ000802), sobre el valor de las actas tributarias]. No obstante ello, existe una abundante doctrina
jurisprudencial que viene a matizar, o incluso a alterar, las reglas de la carga probatoria, aplicando los
criterios de razonabilidad, normalidad, proporcionalidad o facilidad probatoria (art. 217.6 LEC). El
criterio de normalidad supone, como ya ha quedado dicho, que la prueba de los hechos corresponde
a quien haga valer su derecho. Esta regla tradicional (incumbit probatio qui dicit, no qui negat) se
recoge en los articulos 1.214 del Codigo Civil, 217.2 de la LEC y 105.1 de la LGT. Un principio alu-
dido por una extensa y reiterada jurisprudencia, que viene a sefialar que, en caso de reduccion de la
base o de la cuota declaradas, corresponde al interesado la prueba de los hechos constitutivos de este
derecho, ya que es quien lo alega. Por ejemplo, la STS 14-12-1989 (NFJ000695) seiala en su FJ 4.°
que «... asi lo exige el articulo 114 de la LGT que atribuye la prueba de los hechos constitutivos de un
derecho a aquel que lo alega, y en el presente caso, quien pretende beneficiarse como gasto deducible
por ser necesario para la obtencion de los ingresos, es el Banco apelante, que nada ha probado ni inten-
tado probar sobre la realidad de las partidas que pretende deducir». Y la STS 26-7-1994 (NFJ003417)
manifiesta en su FJ 2.° que «la declaracion de ingresos tiene una trascendencia fiscal positiva, porque
el contribuyente no va a declarar ingresos que no percibe. Es por ello aceptable sin reservas cualquiera
que sea el vehiculo en que se formule, sin perjuicio de su eventual comprobacion al alza. Los gastos
deducibles, en cambio, de signo contrario al incremento de la deuda tributaria, requieren para su acep-
tacion que se acrediten en forma fehaciente por cuanto comprometen de otro modo un interés publico».

Esta necesidad de acreditar las partidas deducibles no se circunscribe tinicamente a la tenencia
formalmente correcta de la factura en la que aquellas se plasman, sino que en muchas ocasiones exi-
ge un plus, invocado profusamente por la Administracion, en aquellos casos de utilizacion de pre-
suntas facturas falsas. Dicho plus se materializa en la exigencia de que sea el contribuyente el que
acredite la realidad del servicio o de la obra prestada, sin que pueda limitarse sin mas a la referida
aportacion formal de unas facturas completas para entender acreditado su derecho .

' En tal sentido, la STSJ de Madrid de 11-2-2003 (NFJ017130) llegara a senalar en su FJ 5.° que «una vez que la Adminis-
tracion cuestiona de manera razonada y pone en duda la realidad de un gasto con el que se pretende reducir la base impo-
nible, le corresponde al sujeto pasivo la carga de la prueba de conformidad con lo establecido en el articulo 114 de la LGT.
De nada o poco sirve, que el recurrente se remita a la formalidad de las facturas cuestionadas, sin aportar otro dato o medio
de prueba que justifique la realidad de los servicios que se dicen prestados por una sociedad de la que no se tiene ninguna
noticia, es desconocida en su domicilio y no consta que tuviese o tenga personal capacitado o habilitado para dar cursos
de informatica». Y la Resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo Central (TEAC) de 16-3-2006 (RG 1986/2003,
NFJ023415) insistira en la misma linea afirmando que «en sintesis pueden destacarse de lo anterior las siguientes ideas
rectoras: aun cuando las facturas sean formalmente admisibles y el gasto esté contabilizado, ello no es suficiente para
admitir la deducibilidad del gasto pues se requiere que resulte acreditada la efectiva prestacion de los servicios documen-
tados en las facturas». También en esta linea se encuadra la Resolucion TEAC de 19-4-2006 (RG 4566/2004, NFJ023639),
en su FJ 4.°, respecto a los requisitos para la deducibilidad de las cuotas del IVA al declarar que «la reclamante cuestiona
que la inspeccion pueda tener dudas del origen de los bienes adquiridos y la realidad de las entregas efectuadas. Al respec-
to, el 6rgano administrativo insto a la reclamante durante el procedimiento inspector a presentar algiin tipo de prueba por
la que se pudiera acreditar la existencia real de las operaciones, si bien, no fue aportada ninguna. En cambio, la reclaman-
te manifiesta ante este Tribunal estar en condiciones de aportar copias de las facturas de adquisicion de los materiales
suministrados por las sociedades. Este Tribunal considera que dicho elemento de prueba debio ser aportado cuando se le
requiri6 por la Inspeccion si estuviera en condiciones de hacerlo, por ser ese el momento procesal oportuno. Por otra par-
te, resulta cuando menos dudosa la veracidad de las operaciones que las mencionadas facturas pudieran contener si tenemos
en cuenta que el administrador Gnico de las sociedades no las aporto en el proceso inspector llevado a cabo frente a él y
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Tal practica juridica supone la introduccion de un pequefio pero muy relevante matiz, en cuya
virtud se altera la regla general antes citada, en beneficio de lo establecido por el articulo 217.6 de
la LEC que manda atribuir a cada parte la carga de la prueba que, segun la experiencia, suele estar
mas proxima y asequible a ella aunque en principio no debiera asumirla 2. Este principio supone que
la exigibilidad de la carga de la prueba debe tener en consideracion su practicabilidad o disponibili-
dad, dependiendo de lo que pueda ser razonablemente exigible a las partes en cada caso concreto.
Por fin, el criterio de proporcionalidad, que es un principio basico de la aplicacién de los tributos
(art. 3.2 LGT), en el ambito de la carga de la prueba supone que no cabe exigir esfuerzos probatorios
desproporcionados o que conduzcan a la imposibilidad practica de su obtencion. Un principio éste
también invocado por la Administracion para negar, en ocasiones, determinados gastos deducibles .

que ha manifestado que dichas entidades eran meramente instrumentales, habiendo sido ¢l quien realizaba las operaciones».
De gran claridad es a este respecto la Resolucion del TEAC de 14-9-2006 (RG 1354/2004, NFJ025135), al afirmar que
«siendo la deduccion del gasto un derecho de la reclamante, es a ésta y no a la Administracion tributaria a quien incumbe
probar la realidad del mismo. Una vez fijada la carga de la prueba, se plantea a continuacion si es admisible cualquier medio
de prueba valido en derecho o si por el contrario rige un principio de prueba tasada. A este respecto, debe seialarse que las
Leyes reguladoras de cada tributo pueden imponer requisitos formales especiales de deducibilidad. Es el caso de la nor-
mativa del Impuesto sobre el Valor Afiadido (IVA) que fija como documento justificativo para la deduccion la factura
completa que retina todos los requisitos reglamentarios. En el ambito del Impuesto sobre Sociedades (IS), a falta de regu-
lacion especifica sobre la cuestion, la jurisprudencia ha ido sentando el principio de que prima la efectiva realidad del gas-
to sobre los aspectos formales. Y al estar los gastos originados en operaciones realizadas por empresarios y profesionales,
el medio de prueba privilegiado es logicamente la factura. Ello no significa que sea el tinico medio de prueba admisible,
pues el sujeto pasivo puede hacer uso de cualquier otro siempre que con ello demuestre la efectiva adquisicion de bienes
o servicios. Tampoco significa que la mera factura pruebe la realidad del gasto (véase el caso de las facturas falsas), si no
va acompanada de otros justificantes (contratos, medios pago, etc.) que acrediten el mismo. En definitiva, la Administra-
cion tributaria debera ponderar las circunstancias concurrentes a la hora de decidir, en base a los medios de prueba apor-
tados por el obligado tributario, si los mismos son suficientes o no para justificar la deducciony.

A este criterio de facilidad probatoria (aplicable no solo al contribuyente, sino también a la Administracion) alude la STS
de 11-06-1998 (NFJ006776), cuando afirma que: «en casos como el presente (...) la regla general de que los hechos cons-
titutivos del derecho que se pretende obtener corresponde acreditarlos al accionante (el obligado tributario) y los impedi-
tivos y extintivos al demandado (la Administracién exaccionante) sufre una obligada alteracion o modulacioén —a pesar de
la presuncion de legalidad de los actos administrativos de liquidacion—, consistente en que la carga de la prueba debe asu-
mirla, entonces, aquel a quien, precisamente, por las circunstancias concurrentes, le sea "mas facil" (principio de la mayor
facilidad) demostrar los presupuestos de lo pretendido o de lo que es objeto de controversia, pudiendo perjudicar, incluso,
la falta, 1a oscuridad o la incompletud de la prueba a quien, encontrandose posibilitado de haber desarrollado una determi-
nada actividad probatoria, no ha realizado o la ha llevado a cabo de un modo conveniente a sus intereses».

3 Esel caso, por ejemplo, de la Resolucion del TEAC de 16-3-2006 (RG 1986/2003, NFJ023415) al afirmar que «en el
presente caso la Gnica prueba que aporta la interesada para justificar la realidad del gasto son las dos facturas por los
importes correspondientes. Ahora bien, por mas que la interesada alegue que se trata de servicios intangibles, como estu-
dio, asesoramiento, etc., lo cierto es que la contraprestacion de los importes satisfechos pueden indudablemente ser pro-
bados a través de otros elementos en los que se materialice la realidad de la actividad desarrollada como objeto del
servicio; y no solo a través de un contrato en que se describan las obligaciones que una y otra parte asumen, lo cual tam-
poco por si mismo seria evidencia de que se ha prestado el servicio, pero que ni tan siquiera existe en el presente supues-
to, sino a través de aquellos rastros y resultados de trabajos, estudios, informes, analisis, intermediacion o cualquier otra
actividad que acreditase que efectivamente la entidad F... llevo a cabo unos servicios; y, al menos por lo que se refiere al
ejercicio 1992, la magnitud del gasto en relacion con la dimension de la empresa reclamante hace inexplicable que nada
de lo anterior, ni un mero indicio, ni tan siquiera una explicacion concreta de los servicios pagados haya sido aportado
por la reclamante. Conviene insistir, ante la alegacion de la interesada de que basta con la aportacion de las facturas, en
que las facturas aportadas cumplen los requisitos formales exigidos; ahora bien, ello no implica en modo alguno que
resulte acreditada la efectividad de los servicios y su beneficio para la empresa. Es del analisis del conjunto probatorio
sometido al juzgador del que ha de extraerse una u otra conclusion; y en el presente expediente, como se ha indicado, ha
de concluirse en la ausencia de trabajos, documentos o cualquier otro soporte en los que se plasmen servicios o contra-
prestaciones concretas y efectivas que justifiquen el pago por la entidad de las cantidades debatidas».
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No es extrafio tampoco que puntualmente la Administracion, con ocasidon de sus actuaciones
inquisitivas (comprobaciones limitadas, inspecciones, etc.), se reserve informacion o material valio-
so a efectos probatorios, interesandole mostrar inicamente una parte de los hechos. Ello es grave por
cuanto que con un pequefio plus de actividad podria arrojar luz sobre la controversia, muchas veces
residenciada ante los Tribunales de Justicia (Juzgados de lo Penal y de lo Contencioso). A este res-
pecto, la STC 116/1995, de 17 de julio, recuerda la necesidad de que la Administracion colabore con
los jueces en el proceso con fidelidad, exactitud y exhaustividad, a fin de que el érgano judicial pue-
da conocer toda la verdad (no so6lo la que interese alumbrar al funcionario), pues en otro caso se vul-
neraria el principio de igualdad de armas en la ejecucion de la prueba.

I1. LOS DISTINTOS MEDIOS DE PRUEBA

A) La prueba por interrogatorio, testifical y pericial.

El articulo 80 de la LRJPAC consagra un principio general de libertad en el empleo de medios
probatorios en el ambito administrativo. Ello no es incompatible con el eventual establecimiento de
una prelacion en el orden de su utilizacion. Mas concretamente, con el otorgamiento a la prueba
documental de un valor o caracter preferente en relacion con el resto de las pruebas posibles. Por
ejemplo, el interrogatorio a la Administracion constituye un medio de prueba plenamente admisible
(asi lo reconoce la LEC, art. 315, y las SSTS de 2-7-1994, 10-1-1996 6 20-4-1999). Dicho interro-
gatorio se respondera por escrito. Si la Administracion llamada a declarar se negare a hacerlo, se
aplicara la regla general consagrada en el articulo 307 de la LEC, en cuya virtud, el Tribunal podra
considerar reconocidos como ciertos los hechos a que se refieran las preguntas en todos aquellos
extremos que le resultare perjudicial en todo o en parte. También es posible la prueba testifical, aun-
que a la misma no aluda ninguna norma administrativa (LRJPAC o LGT). Y la pericial, teniendo en
cuenta ademas, la profunda modificacion operada en este medio de prueba en la LEC y por la que
se consideran tan validas las pericias aportadas por la Administraciéon como por los particulares. Es
cierto que a las pericias realizadas por los funcionarios publicos, el Tribunal Supremo les habia veni-
do dando hasta hace muy poco un especial valor, pero tras la reforma de la LEC parece que no deben
prevalecer a ultranza y que estara en funcion estricta de su motivacion y fundamentacion desde el
punto de vista cientifico y técnico. De esta manera, la prueba pericial aportada por el contribuyente,
tras la reforma operada en la LEC (Ley 1/2000, de 7 de enero, art. 335), no es simplemente una docu-
mental mas en el necesario auxilio judicial, sino una verdadera prueba emitida por el poseedor de
los «necesarios conocimientos cientificos, artisticos, técnicos o practicos para valorar los hechos o
circunstancias relevantes en el asunto o adquirir certeza sobre hechos», capaz de desvirtuar las afir-
maciones vertidas por la Administracion Tributaria 4.

4 Vid. en tal sentido el Libro Blanco de la Justicia, aprobado por el pleno del Consejo General del Poder Judicial (CGPJ) el 8

de septiembre de 1997, pag. 202; FONT SERRA, E. El dictamen de peritos en la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, La prue-
ba, ed. CGPJ, Madrid, 2000, pag. 71; GALLARDO CASTILLO, M. J. Los problemas de la aplicacion supletoria de la LEC al
proceso contencioso-administrativo, Tustel, Madrid, 2006, pag. 131 y BARRERO RODRIGUEZ, C. La prueba en el procedimien-
to administrativo, Thonsom-Aranzadi, 3.* ed. Navarra, 20006, pag. 285, quien califica la modificacion de trascendental.
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De esta manera, la nueva orientacion legal incide en los principios procesales de igualdad de
armas y de contradiccion, inmediacion y publicidad, enfatizando una idea recogida ya por el Tribunal
Supremo en Sentencia de 17 de octubre de 1979 (RJ 1979, 3480), segun la cual resulta preciso «elimi-
nar la dogmatica un poco gratuita de valorar como mas ciertos los pareceres de quienes ostentan la
condicion de funcionarios para reputarlos como mas imparciales que los designados por las partes»
(doctrina recogida en otras Sentencias como las de 18 de enero de 1974 —RJ 1974, 422—, 28 de noviem-
bre de 1984 —RJ 1974, 4691— o la mas reciente de 20 de julio de 1993 —RJ 1993, 5855-). Ademas,
pueden encontrarse Sentencias del Tribunal Supremo en las que se parangonan las pericias de parte con
las oficiales. Tal es el caso de la STS de 14-11-1964, para la que a todos los peritos ha de suponérseles
«igualmente imparciales mientras no se demuestre lo contrario». O la STS de 17-10-1979, para la que
es preciso «eliminar la dogmatica un poco gratuita de valorar como mas ciertos los pareceres de quienes
ostentan la condicion de funcionarios para reputarlos como mas imparciales que los designados por las
partes». Sea como fuere, y a pesar de esto tltimo, resulta inevitable sefialar que la pericia mas valorada
habitualmente es la solicitada por el juez de una forma imparcial a través de insaculacion.

Pero la prueba mas caracteristica del procedimiento administrativo es, sin duda, la documental. A
estos efectos se distingue entre documento publico y privado. Al documento publico la Agencia Estatal
de Administracion Tributaria (AEAT) le otorga una relevancia relativa, toda vez que la fe publica nota-
rial lo tinico que acredita es el hecho que motiva el otorgamiento de la escritura publica y su fecha, pero
no la veracidad de las declaraciones contenidas en ¢l y que podrian ser desvirtuadas por prueba en con-
trario [SSTS de 23-11-1997, 5-11-2004 6 27-1-2005 (NFJ020958)]. El Tribunal Supremo afirmara al
respecto que «el documento publico no tiene prevalencia sobre otras pruebas y por si solo no basta para
enervar una valoracion probatoria conjunta» (STS 17-3-1997). El documento privado tiene también
mucha relevancia en el ambito fiscal. Por documental privada se entiende aquella que suscriben las par-
tes por su propia autoridad y derecho, sin necesidad de recabar la intervencion de funcionario publico
alguno, especialmente Notario, que atribuya fuerza probatoria afiadida a sus constancias. El Codigo Civil
atribuye al documento privado reconocido legalmente el mismo valor que a la escritura publica, entre
los que lo hubiesen suscrito y sus causahabientes. A tal efecto, el articulo 326 de la LEC se encarga de
determinar la fuerza probatoria de los documentos privados. Y el propio Tribunal Supremo, en Sentencia
de 29 de mayo de 1997, se ha manifestado a este respecto en los siguientes términos: «El documento
privado tiene la virtualidad del publico y es equiparado al mismo en cuanto es reconocido (SSTS de 25
de marzo y 8 de julio de 1988 y 17 de febrero de 1992); la equiparacion supone que la jurisprudencia
sobre la eficacia probatoria del documento publico es trasladable al documento privado (SSTS de 8 de
julio de 1988 y 6 de julio de 1989) y el valor del documento publico es el efecto probatorio determinado
por el articulo 1.218 del Codigo Civil, ello sin perjuicio de que su valor probatorio pueda ser destruido
por medio de prueba en contrario (SSTS de 19 de diciembre de 1988, 13 y 27 de marzo de 1989, 20 de
febrero y 2 de abril de 1990 y 31 de octubre de 1991)» (en igual sentido, la STS de 30 de julio de 1997).

Los documentos publicos hacen prueba, aun contra tercero, del hecho que motiva su otorga-
miento y de la fecha de éste. Ello no acontece en los documentos privados cuya fecha, de conformi-
dad con el articulo 1.227 del Cdédigo Civil, no se cuenta sino desde el dia en que hubiese sido
incorporado o inscrito en un Registro Publico, desde la muerte de cualquiera de los que lo firmaron,
o desde el dia en que se entregase a un funcionario publico por razon de su oficio. De esta forma, el
Codigo Civil establece determinadas presunciones conforme a las cuales el perjuicio que representa
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la fecha de un documento privado para terceros (entre ellos, desde luego, se hallaria la Hacienda
Publica), solo se puede establecer mediante un computo que toma por dies a quo (dia inicial) cual-
quiera de los tres supuestos siguientes: a) Dia en que hubiera sido incorporado el documento o ins-
crito en un registro publico; b) Dia de la muerte de cualquiera de los que lo firmaron; ¢) Dia en que
se entrega a un funcionario publico por razén de su oficio. Naturalmente, estas fechas, que deben
respetarse en todo caso con el efecto que les atribuye la ley, no impiden que las partes puedan, por
los demas medios de prueba, establecer legalmente o probar la fecha en que el documento se suscri-
bid, al margen de las que resulten de las constancias preestablecidas, aunque nunca en contra de ellas.

Existe reiterada jurisprudencia que permite la prueba de la fecha del documento aun antes o con
independencia de su acceso a cualquier funcionario publico. Tal es el caso de la STS de 23-3-1992, al
afirmar que «la sancion del articulo que se dice infringido (1.227 del Cédigo Civil) cede cuando por los
demas elementos que ha apreciado la Sala sentenciadora, se ha podido alcanzar el dato de la realidad de
la fecha a que se refiere el documento privado, con independencia de que su acceso a cualquier funcio-
nario publico, lo fuese con fecha posterior y todo ello en mor de una reiterada jurisprudencia recogida
entre otras en las Sentencias 9 de julio de 1988, 25 de enero y 30 de mayo de 1989». En tal sentido, la
STSJ de Andalucia, de 27-1-1977, se pronuncia sobre la posible prescripcion ganada y los medios de
prueba a tal efecto oportunos, seflalando que la consignacion en la declaracion en el Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas (IRPF) de la venta de un inmueble suscrita en documento privado, puede
tener valor probatorio a efectos de la prescripcion del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados (ITPAJD), al tratarse de un documento al que tiene acceso un funciona-
rio por razon de su oficio. Opinion de la que participa el Tribunal Superior de Justicia de Cataluia, cuan-
do afirma: «que en la transmision en documento privado, posteriormente elevada a escritura publica,
tiene eficacia el documento privado desde la fecha en que la Administracion Municipal gira liquidacio-
nes correspondientes a la CTU a nombre de los adquirentes. La Administracién no puede desconocer la
fecha de un documento privado que, en una u otra forma, ya habia conocido» (Sentencia de 28-4-1999).

Otros pronunciamientos jurisprudenciales se muestran proclives a otorgar relevancia probatoria,
en el &mbito de la prescripcion, al documento privado que, de forma indubitada, comporte una comu-
nicacion del contribuyente sobre la realidad negocial y el consecuente conocimiento documental por
parte de la Administracion tributaria. A tal efecto, el medio de prueba idoneo y el dia desde el que ha
de comenzar el computo del plazo de dicha prescripcion, coincide con el momento en que aparece con-
signada la titularidad del bien inmueble en los archivos catastrales y se gira el pertinente recibo del
Impuesto sobre Bienes Inmuebles para su cobro, toda vez que ello supone la prueba fehaciente e incon-
trovertible de la entrega del documento privado a un funcionario por razén de su cargo, ademas de su
acceso a un Registro Publico. Y en tal sentido, la Administracion tributaria reconoce como prueba ido-
nea en las tercerias de dominio el documento privado de venta acompaiiado del recibo del Impuesto
sobre Bienes Inmuebles, incluso a pesar de la existencia de anotaciones de embargo sobre los mismos.

En otros casos, la prescripcion en juego no sera la del ITPAJD, sino la del IRPF (ganancia o
pérdida patrimonial). En tales supuestos, la fecha de un documento publico o privado no determina
por si solo la data de adquisicion o enajenacion del bien que en las mismas se expresa, sino que habra
que acudir al momento en que se produjo la tradicion de la cosa, siguiendo la teoria civil del titulo y
del modo [DGT 29-12-1992 (NFC001211); 29-7-1997; 24-10-2001]. También es de esta opinion el
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Tribunal Supremo, pues «como tiene declarado esta Sala, en SSTS de 22 de septiembre de 1946 y 26
de noviembre de 1956, la fuerza probatoria que el articulo 1.218 del Codigo sustantivo atribuye a las
declaraciones que los contratantes hubieren hecho en documento publico, no impide combatirla y
declarar la falta de correspondencia entre esas declaraciones y la realidad, por conviccion adquirida
por otros elementos probatorios, pues es claro que de otro modo la escritura publica cubriria y haria
inatacable, entre las partes, toda clase de ficciones» (STS de 16 de mayo de 1981). Y del mismo pare-
cer es la Consulta de la Direccion General de Tributos (DGT), de 29 de diciembre de 1992 (NFC001211),
al sefalar que para el calculo del incremento o disminucidn de patrimonio, debe tomarse como fecha
de inicio del periodo de permanencia del bien aquella en que se adquiri6 éste y no la del documento
publico o privado que recoja la compraventa, y ello porque tanto el Tribunal Supremo como la mayo-
ria de la doctrina, recoge la teoria del titulo y el modo, de forma que el contrato de compraventa en si
no transfiere por si solo el dominio si no se produce la verdadera entrega de la cosa vendida. En esta
misma linea argumental se expresa la STSJ de la Comunidad Valenciana de 15 de diciembre de 2003
para la que resulta prueba suficiente para acreditar que la fecha de adquisicion es la del documento
privado y no la de la escritura publica, la aportacion de copias del contrato privado y cualquier otra
circunstancia que determine su verosimilitud. Con posterioridad, la propia Audiencia Nacional, en
Sentencia de 16 de septiembre de 2004, ha abundado sobre esta idea, declarando que para el céalculo
de la ganancia patrimonial, la Administracion no puede soslayar la fecha consignada en el documen-
to privado de adquisicion del inmueble cuando quedara demostrada la titularidad del mismo.

Por lo tanto, hay tres ideas clave a recordar:

a) La fecha de un documento publico o privado no determina ni acredita por si sola la antigiie-
dad del bien que se transmite, debiendo acudirse, por el contrario, al momento en que se
produjo la tradicion de la cosa, siguiendo la teoria del titulo y del modo.

b) Probada la tradicion del bien objeto de la posible plusvalia, la jurisprudencia sostiene que
la elevacion a escritura publica afios después de la celebracion del contrato privado no deter-
mina la antigiiedad del bien a partir del cumplimiento de dicha formalidad, sino que, por el
contrario, la fecha de adquisicion de aquél tuvo lugar en el momento en el que se formalizo
el contrato privado de compraventa, por ser éste el momento en el que se perfeccion6 el
negocio, se determind el objeto y se pago parte o todo el precio, siendo el otorgamiento de
la escritura ptiblica un mero requisito formal en ninglin caso constitutivo de un contrato que
ya habia generado plenos efectos juridicos con anterioridad.

¢) En el calculo de la ganancia patrimonial, la Administracién no puede soslayar la fecha con-
signada en el documento privado de adquisicion del inmueble cuando quedara demostrada
la titularidad del mismo.

B) La prueba por presunciones o la inversion de la carga de la prueba para el contribuyente.

Por lo que se refiere a la prueba indiciaria, no es ni mucho menos la menos utilizada por la
Inspeccion. Las presunciones o indicios son un medio de prueba mas recogido en nuestro Derecho
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Civil, Administrativo y Tributario. El articulo 108.2 de la LGT sefiala que para que las presunciones
no establecidas por las normas sean admisibles como medio de prueba, es indispensable que entre el
hecho demostrado y aquel que se trate de deducir, haya un enlace preciso y directo segln las reglas
del criterio humano. La jurisprudencia se ha ocupado abundantemente de las pruebas indiciarias y
de los requisitos que deben cumplir ante el uso profuso que de ellas realiza la Administracion. Asi,
la STS de 20-7-1998 (NFJ006804) declara que «tres son, pues, los elementos caracteristicos de las
presunciones ahora consideradas: la afirmacion base, que es el hecho demostrado; la afirmacion pre-
sumida, que es el hecho que se trata de deducir; y el enlace preciso y directo segun las reglas del
criterio humano. De ellos, para acreditar la afirmacion base, pueden utilizarse cualesquiera medios
de prueba, aunque deben ser suficientes para que merezca la conceptuacion de hecho acreditado. La
afirmacion presumida, que es la Unica relevante para el juicio de hecho determinante de la conclu-
sion, normalmente resulta acreditada mediante la propia actividad presuntiva. Es claro que la afir-
macion presumida ha de ser distinta de la afirmacion base y estar situada a un nivel superior, puesto
que si se declara presumido un hecho sin mas, no se estara ante una verdadera presuncion, sino ante
meras conjeturas o sospechas. Por tltimo, las reglas del criterio humano no son otras que las de la
logica o recta razon, y, en este sentido, el enlace entre el hecho acreditado y el que se trate de demos-
trar no ha de consistir en otra cosa que la conexion o congruencia entre ambos, de suerte que el cono-
cimiento de uno lleve al intérprete, como consecuencia obligada de aquella 16gica o recta razon, al
conocimiento del otro». Y la STS de 13-3-1986 indica que «la jurisprudencia exige que para que
pueda acreditarse un hecho por la via de presuncion, el hecho deducido se ha de derivar de modo
directo, es decir, no por via de presunciones intermedias, de modo que el enlace sea de tal conexion
y congruencia que la realidad del primer hecho traiga como consecuencia racional e inexcusable la
del segundo, por ser la relacion de ambos coincidente y sin poder aplicarse a otras circunstanciasy.
Las presunciones han de reunir los siguientes requisitos: a) Seriedad, esto es, que exista un auténtico
nexo o relacion entre el hecho conocido y la consecuencia extraida que permita considerar éste en
un orden logico, como extremadamente probable; b) Precision, o lo que es lo mismo, que el hecho o
hechos conocidos estén plena y completamente acreditados y sean claramente reveladores del hecho
desconocido que pretende demostrarse, y ¢) Concordancia entre todos los hechos conocidos que
deben conducir a la misma conclusion.

Como sefala la Resolucion del TEAC de 27-7-1990, «en ocasiones puede bastar un indicio
unico de singular potencia acreditativa, pero lo normal es que se exijan que los indicios sean multiples.
Un tnico indicio puede resultar equivoco respecto al conocimiento del hecho que "indica" aunque sin
probarlo todavia. Una pluralidad de indicios, por el contrario, si apuntan todos ellos en la misma direc-
cién, puede convertirse en una prueba inequivoca, en la medida que su conjunto coherente elimina
toda duda razonable sobre el "hecho consecuencia" y genera un estado de certeza objetivamente jus-
tificable sobre su realidad. La fuerza probatoria de los indicios procede fundamentalmente de su inte-
rrelacion y combinacion, de forma que se refuerzan mutuamente cuando todos ellos sefialan
racionalmente en la misma direccion. Asi, puede decirse que muchos pocos hacen un muchoy.

Por todo ello, la jurisprudencia ha destacado que los indicios no pueden valorarse de forma ais-
lada o desagregada, sino de forma conjunta, ya que su fuerza probatoria procede precisamente de su
interrelacion y combinacion. Asi, la STS de 11-7-2003 (RJ 6342) afirma en su FJ 16 que «esta Sala
ya ha descartado el error de pretender valorar aisladamente los indicios, ya que la fuerza probatoria
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de la prueba indiciaria procede precisamente de la interrelacion y combinacion de los mismos, que
concurren y se refuerzan mutuamente cuando todos ellos sefialan racionalmente en una misma direc-
cion (SSTS de 14 de febrero —RJ 2000, 481—y 1 de marzo de 2000 —RJ 2000, 2271—, entre otras
muchas). El analisis desagregado o asilado de cada indicio, como islotes robinsonianos fuera del con-
texto integrado por la dinamica de los hechos y el resto de los elementos indiciarios interrelacionados,
resulta manifiestamente contrario a las maximas de la experiencia y a los conocimientos cientificos
sobre la teoria de las probabilidades, como ha sefialado esta Sala, por ejemplo en las Sentencias de 24
de octubre de 2000 (RJ 2000, 9157) y 21 de enero de 2001».

Entre los indicios que la Administracion considera relevantes para poner en duda la realidad
del gasto reflejado en la factura, se pueden sefialar los siguientes: a) Que la empresa emisora de dicha
factura sea desconocida en el domicilio fiscal declarado; b) Que la empresa no presente las declara-
ciones fiscales a que esta obligada en funcion de las actividades declaradas; ¢) Que no se atienda a
los requerimientos de informacion realizados; d) Que no conste que la empresa haya adquirido a ter-
ceros los bienes y servicios necesarios para el desarrollo de la actividad; €) Que no conste que tenga
personal o, en su caso, que éste fuera claramente insuficiente o carente de capacitacion o titulacion
necesaria y que no subcontrata servicios de terceros; f) Que no conste que disponga de los locales,
oficinas, almacenes, instalaciones o demas bienes inmuebles necesarios para la actividad ni en pro-
piedad ni en arriendo; g) Que no conste que disponga, ni en propiedad ni en arriendo, de los bienes
muebles necesarios para el desarrollo de sus actividades (vehiculos, maquinaria y demas bienes ade-
cuados para la realizacion de los trabajos que justifican su prestacion de los bienes o servicios); h)
Que no haya justificacion del servicio prestado ni identificacion de quienes intervinieron en su pres-
tacion; 1) Que falten pruebas que acrediten el transporte de los bienes, o su recepcion efectiva por la
contratante; j) Que la empresa facture por servicios de tipos muy diversos y sin ninguna relacién
entre ellas; k) Que las formas utilizadas para el pago de dichas facturas se aparten sin ningun tipo de
justificacion de los usos generales mercantiles y comerciales y de las formas de pago para las restan-
tes facturas; 1) Que se aprecien incongruencias o irregularidades en la documentacion de las opera-
ciones (facturas con numeracion especial o no sucesiva, facturas con una total y absoluta inconcrecion
sobre la naturaleza, duracion, condiciones, objeto y clases de los servicios prestados sin que se conoz-
can detalles minimamente concretos sobre la realidad de tales servicios, falta de albaranes, contratos,
correspondencia comercial u otros justificantes que si existen en el caso de las facturaciones norma-
les del adquirente); m) Que la empresa emisora de las facturas pudiera encontrarse sujeta a actuacion
administrativa o penal como presunta emisora de facturas falsas, circunstancia esta que, aunque no
sea determinante, si sirve para reforzar los demas indicios; n) Que se paguen servicios por emision
de informes que no se aporten, o que no conste quién los ha realizado y que se correspondan con
meras recopilaciones o copias de otros informes, etc.

La concurrencia de alguno de los indicios anteriores, en funcion de las circunstancias concre-
tas del caso, determina generalmente que la Administracion aprecie la dudosa efectividad de las
empresas emisoras de las facturas, al margen de su mera existencia formal en los Registros Publicos,
desechando la deducibilidad de aquéllas.

En esta misma linea, la Sentencia de la Audiencia Nacional de 4-11-2004 afirma en su FJ 5.°
que «no basta con que las facturas en forma, contabilizadas por la empresa, reflejen los servicios
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prestados con mayor o menor grado de amplitud. En el caso presente, la prueba del gasto viene cons-
tituida por tres facturas expedidas por las sociedades mercantiles... y... en relacion con determinadas
actividades de asesoramiento a estos efectos de deducibilidad, la Sala comparte plenamente las dudas
suscitadas al Tribunal Econémico-Administrativo sobre la efectiva prestacion de los servicios docu-
mentados en esas facturas, y sentado lo anterior, en su caracter de necesarios para la obtencion de los
ingresos pues, de una parte, existe una total y absoluta inconcrecion en las facturas sobre la natura-
leza, duracion, condiciones y objeto de los servicios prestados sin que se conozcan detalles minima-
mente concretos sobre la realidad de tales servicios... A los fines de deducibilidad, las facturas son
totalmente inconcretas, en cuanto no revelan qué clase de servicios fueron prestados y de qué natu-
raleza y bajo qué condiciones, datos que serian imprescindibles para verificar que tales actividades
de asesoramiento... son necesarias para la obtencion de los ingresos propios de la actividad desple-
gada y que bajo la total inconcrecion en que se hallan, mal pueden servir de fundamento a la deduc-
cion que se pretende efectuar al sujeto pasivo, pues es esencial al gasto, para que pueda ser
oportunamente deducida, ademas de su contabilizacion y su documentacion en facturas formalmen-
te emitidas, que tales gastos sean necesarios y no puramente convenientes o indiferentes desde la
perspectiva de la marcha de la empresa o actividad».

La Resolucion del TEAC de 27-5-1999 no admite la deducibilidad de un gasto pese a la apor-
tacion de la factura correspondiente al decir que «la descripcion en factura de los servicios presta-
dos... asi como la aportacion a la Inspeccion... de documentacion e informaciones en relacion con
los servicios prestados cuyo detalle, indebidamente, no figura en la factura, ha de ser minuciosa y
exhaustiva, pues se ha de acreditar si se han prestado o no tales servicios, cuya descripcion no consta
en la facturay». En el mismo sentido se pronuncia la Resolucion del mismo Tribunal de 15-6-2005 (RG
578/2005, NFJ024052).

III. UN TEMA DE MODA PARA LA INSPECCION: LAS PRESUNTAS FACTURAS FALSAS

La Administracion Tributaria suele reputar en muchas ocasiones como facturas falsas todas
aquellas en las que las empresas prestatarias de los servicios facturados no tienen trabajadores en
plantilla. Esto ha sido muy frecuente en el sector de la construccion, motivado en ocasiones porque
dichas prestatarias no declaraban ni ingresaban el IVA consignado en la factura y pagado en su dia
por el receptor de los servicios. En todos estos casos de impago e inexistencia de trabajadores con-
tratados, la Inspeccion considera que dichas empresas no pueden haber realizado el servicio, invir-
tiendo asi la carga de la prueba para que sea el contribuyente que pretende deducir el gasto, el que
demuestre acabadamente la realidad de la operacion que motivo el otorgamiento de dicha factura.
De entrada, el hecho base sobre el que se apoya la presuncion puede ser absolutamente inconsisten-
te, rompiéndose asi el silogismo necesario de todo indicio, es decir, que entre la realidad probada y
el hecho presumido haya de existir una relacion precisa. Y ello porque la normativa hasta hace muy
poco vigente, no exigia trabajador alguno en las empresas de construccion. Lo habitual para estas
empresas era recurrir a la subcontratacion o a la contratacion externa (el servicio se prestaba con
mano de obra subcontratada). Efectivamente, la Ley 32/2006, de 18 de octubre, Reguladora de la
Subcontratacion en el sector de la Construccion, que entr6 en vigor el 19 de abril de 2007, vino a
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regular el fendémeno de la subcontratacion en cadena. Como primera idea es importante resaltar la
naturalidad con que en su Exposicion de Motivos se asume dicha realidad: «la contratacion y sub-
contratacion de obras o servicios es una expresion de la libertad de empresa que reconoce la Cons-
titucion Espafiola en su articulo 38 y que, en el marco de una economia de mercado, cualquier forma
de organizacion empresarial es licita, siempre que no contrarie el ordenamiento juridico».

En el articulado de esta ley se atienden los siguientes aspectos: a) Se regula un registro de
empresas (contratistas y subcontratistas) preceptivo para poder trabajar en el sector, exigiendo que
las empresas tengan estructura, organizacion y medios para poder estar en el mercado de la construc-
cion; b) Se limita la subcontratacion de forma taxativa a aquellas empresas que solo prestan mano
de obra a la actividad constructiva; c) Se posibilita la subcontratacion especializada a aquellas empre-
sas que efectivamente lo son, abordando la obligatoriedad de que las subcontratistas tengan un mini-
mo de trabajadores en sus plantillas de forma progresiva (el 30% en €1 2010); d) Se exige la formacion
en materia de seguridad tanto a las empresas (a través de acreditaciones especificas) como a los tra-
bajadores, remitiendo a la negociacion colectiva de caracter estatal para el desarrollo de la contrata-
cion singular en el sector, asi como para el disefio de una formacion sectorial tanto en materia de
seguridad y salud como en materia profesional. La Ley 32/2006 consagra de esta forma una libertad
de organizacion en el &mbito de la construccidon encauzado a través de un régimen juridico que alum-
bra un férreo y complejo sistema de responsabilidades que se propagan por la cadena de contratacio-
nes que unen al empresario principal y a los auxiliares, mediante la introduccion de tres mecanismos
de garantia absolutamente novedosos en nuestra legislacion: 1) Exigencia de requisitos de calidad o
solvencia a las empresas que vayan a actuar en este sector mediante la acreditacion de la organiza-
cion preventiva de la empresa y de la formacion en prevencion de riesgos laborales de todos sus
empleados; 2) Aseguramiento de los adecuados mecanismos de transparencia en las obras; 3) Exi-
gencia del cumplimiento de determinadas condiciones para que las subcontrataciones que se efectien
a partir del tercer nivel de subcontratacion respondan a causas objetivas.

Que esa forma de trabajar, es decir, la subcontratacion generalizada, favorecia el trabajo sumer-
gido y la contratacion irregular de mano de obra inmigrante, es algo asumido por la nueva legislacion
(Ley 32/2006) y tipificado como infraccion muy grave por el articulo 54.1 d) de la Ley Organica 4/2000,
sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros. Ahora bien, conviene advertir que en el régimen
juridico establecido por la referida Ley 32/2006, para la adecuada exigencia de responsabilidades
por la comision de estas infracciones, inicamente esta previsto que de las mismas responda exclusi-
vamente el empresario subcontratista que directamente haya incorporado a los trabajadores en situa-
cion irregular, pero no contempla siquiera la posibilidad de ampliar solidariamente la responsabilidad
al contratista o al promotor que tolere, ignore o se beneficie de la utilizacion de esos trabajadores en
situacion irregular en las obras sobre las que tienen el poder de direccion y organizacion.

Por lo tanto, si en el ambito del sector econdémico de la construccion han menudeado los casos
en los que los sujetos repercutidos no ingresaban finalmente el IVA, no parece que el camino mas
adecuado sea —al menos con caracter general— el de articular una bateria de presunciones negando la
realidad de las facturas aportadas para que sea el contribuyente que pretende su deducibilidad el que
demuestre la realidad de los trabajos y servicios prestados (lo que equivale en la practica a inclinar-
se por el camino mas facil, que pasa por hacer soportar la presunta irrealidad del gasto al que pago
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por el servicio real prestado por quien luego eludié su obligacion de ingreso) sino hacer uso de la
reciente Directiva 2006/69/CE del Consejo de 24 de julio de 2006, por la que se modifica la Direc-
tiva 77/388/CEE en lo relativo a determinadas medidas de simplificacion del procedimiento de apli-
cacion del IVA 'y de contribucion a la lucha contra la evasion o el fraude fiscal y por la que se derogan
determinadas Decisiones destinadas a la concesion de excepciones (DO L 221, 12 de agosto de 2006,
pag. 9y ss.). Esta Directiva autoriza a los Estados miembros a establecer la llamada «inversion del
sujeto pasivo» en determinados sectores que se mencionan en su articulo 1.7 y en el anexo M: a)
Servicios de construccion, b) Cesiones de personal, ¢) Entregas de inmuebles no exentas, d) Entregas
de material usado, ¢) Entregas de residuos, f) Entregas de productos férricos y no férricos semitrans-
formados, etc. Esta inversion del sujeto pasivo evita los fraudes, ya que en lugar de ingresar el IVA
quien realiza la entrega o presta el servicio, el pago lo realiza el destinatario de la operacion, para
quien tal ingreso tiene la consideracion de IVA soportado. Es decir, al igual que ocurre ahora en el
ambito de las operaciones entre Estados miembros (entrega intracomunitaria exenta y adquisicion
gravada), el receptor del servicio o de la obra no entregaria el IVA a su proveedor, para que fuese éste
quien lo ingresase, sino que dicho destinatario lo incluiria como IVA devengado en su propia auto-
liquidacion, lo que obviamente conjuraria el riesgo de que el proveedor se quedase con el IVA reper-
cutido con el fin de no ingresarlo luego °. Esa inversion del sujeto pasivo es lo que en realidad
persigue y consigue la AEAT a través de la técnica presuntiva, aludiendo a las facturas falsas o a una
pretendida irrealidad de la prestacion del servicio. Sin embargo, lo cierto es que la inversion del suje-
to pasivo unicamente es posible cuando asi lo establece la ley. Lo que hace en ocasiones la Inspeccion
reputando la factura falsa, recurriendo al empleo de presunciones e invirtiendo la carga de la prueba,
no es, ni mas menos, por la via de hecho, lo que no se atreve a hacer por el momento la propia Comi-
sion Europea. Pero tal actuacion administrativa resulta a todas luces improcedente porque, a dia de
la fecha, es ilegal exigir el impuesto a las empresas adquirentes de bienes o servicios, como conse-
cuencia del incumplimiento de sus obligaciones por parte de los proveedores.

Este «interés» de la AEAT en la falsedad de la factura, puede ser un fiel testigo de la incorrec-
ta interpretacion del Derecho. Porque la prueba en el Derecho Tributario no es parangonable a la
prueba en el ambito civil. En este tltimo, cada parte tiene que administrar sus medios probatorios
con la estrategia propia del «combate procesal», del que va a depender en gran medida el éxito o
fracaso del pleito. Pero en la via administrativa, la AEAT no defiende un interés propio, sino el inte-
rés general —que es esencialmente vicarial— a través del adecuado cumplimiento del principio de
legalidad. Por lo tanto, la aportacion de pruebas no debe entenderse como la expresion de un forcejeo
entre partes, sino simplemente como un proceso de reconstruccion puramente objetiva de los hechos

5 Tal medida evita los fraudes y no supone un mayor coste ni inseguridad alguna para las empresas, ya que, simplemente,

en lugar de pagar a sus proveedores el IVA, a través de la repercusion, lo que deben hacer estas es declararlo como IVA
devengado en su autoliquidacion, practicando la deduccion en la misma declaracion, pues el IVA devengado en cabeza
del destinatario (por inversion del sujeto pasivo) es un IVA deducible, al igual que lo es el soportado por repercusion.
Precisamente esa técnica de la inversion del sujeto pasivo es la que parece estar manejando la Comision y otros Estados
miembros para luchar contra la defraudacion en el IVA. Alemania y Austria ya han solicitado una autorizacion para apli-
car en sus respectivos territorios, con caracter general, la inversion del sujeto pasivo en todas las operaciones realizadas
entre empresarios o profesionales, de manera que el sistema que ahora se aplica de repercusion del impuesto quedaria
reservado a las ventas al consumidor final o a consumidores instrumentales. Sin embargo, la Comision ha rechazado estas
solicitudes, argumentado que se trata de un cambio sustancial en la mecanica del tributo, pues supone eliminar una de las
caracteristicas esenciales del sistema comuin, que es el ingreso «fraccionado» en cada eslabon de la cadena productiva,
en funcion del valor anadido en cada una de sus fases.
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a la que la Administracion no deberia escapar, so pena de traicionar ese mandato vicarial. La AEAT
carece de un derecho de disposicion sobre el material del procedimiento, es decir, no debe operar
estratégicamente con la prueba, como ocurre en el proceso civil. Tal idea la refleja muy acertadamen-
te, a mi juicio, la STSJ de Extremadura de 28 de septiembre de 2007 (NFJ030980) cuando afirma lo
que sigue: «El Tribunal Supremo en Sentencia de 11 de octubre de 2004 resena la evolucion, indi-
cando que en relacion con la carga de la prueba en el Derecho Tributario se han sostenido dos crite-
rios tedricos. Uno de ellos es el que propugna el principio inquisitivo, de manera que pesa sobre la
Administracion la funcion de acreditar toda la verdad material, incluso aquello que resulte favorable
para el obligado tributario. Esta concepcion parte de que la Administracion, en su labor de aplicar el
sistema tributario, no actua en defensa de un interés propio, sino del general. Y éste no es otro que
el conseguir la efectiva realizacion del deber de contribuir establecido en el articulo 31 de la Cons-
titucion. No puede afirmarse con propiedad que existan hechos que favorezcan a la Administracion,
sino que ésta debe conseguir la efectividad de los principios constitucionales acreditando tanto la
realizacion del hecho imponible como los presupuestos de hecho de eventuales beneficios fiscalesy.
En definitiva, la prueba de los hechos ha de ponerse al servicio del procedimiento, tanto si perjudica
al administrado como si le beneficia. Y asi lo sefiala abiertamente el articulo 78.1 de la LRJPAC.

El TEAC, desde una ya lejana Resolucion de 30 de septiembre de 2005 (NFJ022253), viene
negando la posible aportacion en via econdmico-administrativa de aquellas pruebas o documentos no
adverados previamente en fase de inspeccion, por el posible desorden que ello pudiese generar en el
propio desarrollo del procedimiento administrativo y la dificultad que entrafiaria luego la aparicion de
un material no valorado en el propio contexto en el que las actuaciones inquisitivas se desenvuelven.
Esta tesis (que puede resultar en algunos casos adecuada e incluso conveniente, atendido el perfil del
contribuyente) ha sido reiterada y ampliada posteriormente en otros pronunciamientos del Central
(Resoluciones de 19 de abril de 2007 -NFJ026636— 0 26 de junio de 2008 -NFJ029746-) °.

6 «Elrecurrente solicitaba en primera instancia el recibimiento a prueba de la reclamacion, sobre diversos puntos de hecho

referentes a los rendimientos obtenidos de la actividad economica. Como sefiala certeramente la resolucion impugnada
del Tribunal Regional, las pruebas solicitadas debieron haberse aportado en el marco del procedimiento de inspeccion;
incluso, en el recurso de reposicion interpuesto ante la Inspeccion el reclamante se ofrecio a aportar pruebas documenta-
les que acreditasen la imposibilidad de la existencia del beneficio determinado por la Inspeccion, y ésta, mediante reque-
rimiento de 15 de enero de 1999, le concedid un plazo de diez dias para que aportase la documentacion que considerase
conveniente, sin que el interesado diese cumplimiento al mismo. A este respecto, este Tribunal Central ha sentado la doc-
trina de que, salvo circunstancias excepcionales, que no concurren en el presente caso, las pruebas relevantes para la
adecuada regularizacion de la situacion tributaria han de aportarse ante el 6rgano de gestion competente, manteniendo el
criterio de que el procedimiento de las reclamaciones economico-administrativas no es el momento procesal oportuno
para aportar las pruebas que debieron serlo en el procedimiento de inspeccion y comprobacion, ya que con ello se pre-
tende sustraer de este procedimiento la funcion basica que lo justifica, que es contrastar, analizar e integrar con el resto
la informacion y justificacion aportada por el contribuyente permitiendo con ello llegar a las consiguientes conclusiones.
En este sentido este Tribunal Central concretamente, en Acuerdos de 14 de septiembre de 2001 y 21 de abril de 2005
(RG 777-1997 y 2493-2002), establecia este Tribunal Central que el obligado tributario no puede pretender que en via
economico-administrativa se tengan en cuenta hechos que no manifesto ante la Inspeccion. En efecto, las relaciones juri-
dicas entre los obligados y la Administracion tributaria se encauzan en procedimientos legalmente regulados, de manera
que ni el de inspeccion puede confundirse con el de revision, ni cabe mezclar las finalidades o la actividad administrati-
va propia de uno u otro: a la Inspeccion le corresponde la investigacion y comprobacion de los hechos determinantes de
las liquidaciones tributarias (art. 140 LGT, de 28 de diciembre de 1963), mientras que la revision economico-administra-
tiva ha de referirse a la valoracion que de tales hechos haya determinado el acto que se impugne. Por tanto, no puede
quedar al arbitrio de los obligados tributarios el procedimiento en que han de examinarse los hechos que puedan convenir
a sus intereses. Asimismo, en Acuerdo de 11 de octubre de 2001, al abordar esta misma cuestion, decia que: "Esta es
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Sin embargo, conviene advertir que una generalizacion acritica o inflexible de dicha doctrina,
puede generar muchos mas problemas que los que con ella se pretenden resolver o, lo que es mucho mas
grave, el menoscabo de derechos fundamentales constitucionalmente protegidos, pues no es infrecuente
que por la formacion del representante del contribuyente, por la premura y las especiales circunstancias
que rodean el momento en el que las actuaciones administrativas se desenvuelven o por cualquier otro
motivo que quepa imaginar, surja luego la necesidad de aportar pruebas desconocidas, ignoradas o no
suficientemente valoradas en el propio momento en que el procedimiento inquisitivo se ejecuta.

Para empezar, cualquier limitacion a la aportacion de documentos o proposicion de pruebas
desconocidas en fase inspectora, inicamente debiera afectar a los recursos y reclamaciones de carac-
ter puramente administrativo (en nuestro caso recurso de reposicion y reclamacidén econémico-admi-
nistrativa), careciendo de virtualidad alguna frente a los 6rganos judiciales que, no obstante, deben
decidir si el caracter revisor de la jurisdiccion impide también la aportacion de tales documentos o

cuestion que debid plantearse en el ambito de las comprobaciones inspectoras o, incluso, en las alegaciones al acta, no
en via de revision. Es entonces cuando el contribuyente tiene la oportunidad de aportar los elementos de juicio que con-
sidere convenientes a su derecho o de manifestar ante la Inspeccion la necesidad u oportunidad de que los examine. Si la
deja pasar, cabe preguntarse si tiene sentido o, mas especificamente, si es conforme a Derecho admitir tales pruebas en
instancias posteriores por parte de 6rganos de revision a los que no compete la practica de comprobaciones inspectoras.
Admitir su realizacion una vez cerrado el periodo de actuaciones inspectoras implicaria alterar el orden del procedimien-
to tributario legalmente establecido, al atribuir a tales érganos revisores la practica de actuaciones que son propias de la
Inspeccion, y ello en el marco de una relacion muy distinta a la que se establece con el obligado tributario en el procedi-
miento inspector. En €l dicha relacion presenta un acentuado caracter dialéctico, en que la presencia del obligado o su
representante a lo largo de las actuaciones esta ordenada precisamente a la finalidad, no solo de lograr una mayor eficacia
en la actividad administrativa, sino también de una mejor defensa de los derechos e intereses del propio administrado,
que puede alegar y aportar continuamente todo aquello que a su derecho convenga, con posibilidad de ser verificado y
comprobado, si se considera necesario, por la Inspeccion. Pero, una vez concluidas las actuaciones inspectoras, la natu-
raleza de la relacion entre el obligado y la Administracion pasa a ser diferente, como consecuencia de no ser continua la
presencia del contribuyente, sino limitada a los momentos procedimentales en que asi queda establecido. Se infiere de lo
dicho que la capacidad de la Administracion para valorar afirmaciones y pruebas aportadas por el sujeto pasivo, que
durante las actuaciones inspectoras es maxima, queda limitada en otras instancias y esta limitacion, como no podia dejar
de suceder, encuentra adecuado reflejo en la legislacion: asi, el articulo 46 del Reglamento General de la Inspeccion de
los Tributos, relativo a las Diligencias, prevé la posibilidad de que el compareciente formule las manifestaciones (y, por
tanto, aporte documentos y otras pruebas), que entienda convenientes; por su parte, la Inspeccion podra llevar a cabo, a
la vista de tales aportaciones, las actuaciones de comprobacion o investigacion que sean necesarias (art. 36), en cambio,
en la reclamacion econdmico-administrativa, puede el interesado acompaiiar a su escrito de alegaciones las pruebas que
puedan convenir a su derecho (cuya fuerza de conviccion sera apreciada por el Tribunal al dictar resolucion) o las que
desee proponer (que podran evacuarse o denegarse por el Vocal o el Secretario, segun proceda) que se regulan en el arti-
culo 94 del Reglamento de Procedimiento, sin que el 6rgano econémico-administrativo pueda, evidentemente, practicar
actuaciones de comprobacion a la vista de las aportadas, sino simplemente apreciar su fuerza de conviccion. Por otra
parte, el derecho a formular alegaciones y aportar documentos, establecido en el articulo 3 k) de la Ley 1/1998 no puede
llegar, a juicio de este Tribunal, a extenderse hasta el punto de permitir que el interesado manipule a su arbitrio las com-
petencias de los diversos 6rganos de la Administracion tributaria, sin mas que aportar ante unos lo previamente sustraido
a la consideracion de otros. Se deduce de este analisis que el tiempo adecuado para presentar pruebas o sugerir examenes
de documentos, contabilidades o registros, es el procedimiento inspector, porque mas tarde no ha lugar a la dialéctica
necesaria que permita su exacta valoracion. Admitir este tipo de pruebas permitiria al obligado tributario disponer a su
arbitrio sobre el contenido de cada procedimiento, sustrayendo al de inspeccion ciertas comprobaciones para atribuirlas
al organo revisor. O, analogamente, pondria en manos de dicho sujeto pasivo la duracion de los procedimientos, porque
cabria la posibilidad de aportar por primera vez pruebas que hubieran sido decisivas en el procedimiento inspector, una
vez concluido éste e iniciado el economico-administrativo, obligando de hecho al 6rgano revisor a reponer las actuacio-
nes de gestion para que pudiera valorarse la prueba adecuadamente. En consecuencia, ha de entenderse que, salvo cir-
cunstancias excepcionales, que no concurren en este caso, las pruebas relevantes, a juicio del reclamante, para la
adecuada regularizacion de su situacion tributaria, han de aportarse ante el competente organo de gestion"».
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si el derecho a la tutela judicial efectiva exige atender esa posibilidad. Dicho de otra manera, son los
jueces los que deben decidir sobre el viejo dilema del Fausto de Goethe (prefiero la injusticia al des-
orden), es decir, si debe prevalecer el orden inflexible de la generalidad de las situaciones, sobre la
comision de una posible injusticia en el caso concreto.

Efectivamente, de ser cierto el planteamiento del TEAC anteriormente expuesto, quizas fuese
prematuro hablar todavia en esas fases administrativas de una vulneracion flagrante de ciertos dere-
chos constitucionales, pues reiterada doctrina jurisprudencial (entre otras, SSTS 2-4-1993, 2-7-1994,
27-6-1995, 19-1-1998) viene declarando que los derechos de naturaleza procesal no son de aplicacion
a los expedientes administrativos, y su infraccion s6lo puede tener lugar en puridad en el propio curso
del proceso jurisdiccional. La jurisprudencia limita a los procedimientos administrativos sancionado-
res la plenitud de las garantias establecidas en el articulo 24.2 de la CE para los procesos penales,
remitiendo los no sancionadores al derecho constitucional al acceso a la revision jurisdiccional, en
cuanto realizacion del principio de tutela judicial efectiva, de modo que la eventual indefension ha de
acreditarse en la pertinente y subsiguiente fase procesal. De esta opinion es, por ejemplo, la STSJ de
Cantabria de 10-3-2006 (NFJ023139) al sefalar que «cierto es que el Tribunal Econdmico-Adminis-
trativo Regional de Cantabria no recibid el procedimiento econémico-administrativo a prueba. El
articulo 94.2 del Real Decreto 391/1996, de 1 de marzo, regulador del Reglamento de Procedimiento
en las Reclamaciones Economico-Administrativas y de la prueba en este procedimiento, no obliga a
la admision de toda la propuesta. La doctrina del Tribunal Econémico-Administrativo Regional de
Cantabria es constante en esta materia al negar la posibilidad de practicar por el mismo actuaciones
de comprobacion dado su caracter revisor de la actuacion administrativa. De ahi que considere que la
prueba debe proponerse ante la Administracion tributaria a fin de no sustraerle la funcioén a cuyo cum-
plimiento esta llamada: la de inspeccion, fase en la que desplegaria toda su fuerza el derecho a la pre-
sentacion de pruebas que recoge el articulo 3 k) de la entonces vigente Ley 1/1998, de 26 de febrero,
de Derechos y Garantias de los Contribuyentes, hoy derogada por la Ley 58/2003, de 17 diciembre,
General Tributaria. De hecho, el articulo 96 del citado Real Decreto no prevé recurso alguno frente a
la decision de inadmision de prueba. Y dado que al contribuyente se le posibilito la aportacion de ésta
ante la inspeccion tributaria y se le ha permitido con posterioridad su presentacion ante los Tribunales,
no puede hablarse de vulneracion de su derecho a la tutela judicial efectiva, en su vertiente de utiliza-
cion de medios probatorios pertinentes, ni de indefensiony.

Pero no vemos por qué en fase administrativa haya de limitarse o restringirse el derecho a la
prueba. El articulo 236.4 de la LGT establece el régimen especifico de la prueba en la via economi-
co-administrativa seflalando expresamente que «no cabra denegar la practica de pruebas relativas a
hechos relevantes», afladiendo que sera la resolucion de la propia reclamacion la que entrara a exa-
minar sobre las que no sean pertinentes para el conocimiento de las cuestiones debatidas, limitando-
se a enumerar las pruebas y decidir sobre las no practicadas. Con ello, la vigente normativa
simplifica significativamente la cuestion probatoria no sélo respecto de lo previsto en los derogados
articulos 94 a 96 del Reglamento de Procedimiento Econémico-Administrativo del 1996, sino tam-
bién incluso respecto de los articulos 80 y 81 de la Ley 30/1992, respetando de paso la doctrina juris-
prudencial segun la cual (vgr. STS de 21 de noviembre de 1998 —RJ 1998, 9906—) la denegacion de
una prueba aportada o propuesta por los interesados ha de motivarse de forma conveniente y sufi-
ciente, ya que el derecho de defensa comprende, como una de sus facetas mas relevantes, precisa-
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mente la de interesar y practicar la prueba que el interesado estime oportuna y adecuada a sus
intereses, por lo que la potestad del Tribunal en orden a la denegacion de las que sean innecesarias,
superfluas o impertinentes debe resultar de las propias actuaciones o explicarse convincentemente
por el 6rgano enjuiciador. Constituye un elemental derecho recogido en el procedimiento econdmico-
administrativo, la posibilidad de aportar la documentacion que a juicio del reclamante pueda arrojar
luz al Tribunal para la adecuada resolucion de la controversia suscitada con la Administracion. Lo
que se compadece bien con la posibilidad incluso de que el propio TEAR practique prueba de oficio
cuando sea necesaria para esclarecer los hechos o interpretar adecuadamente las normas juridicas
aplicables al caso objeto de resolucion. En tal sentido, la STSJ de Baleares, de 11 de febrero de 2000
(JT 2000, 205) afirmara que «ciertamente, con el escrito de alegaciones pueden acompaiarse los
documentos que el reclamante juzgue convenientes, pero, aun no aportado documento alguno, si no
se tenia por cierto (por parte del Tribunal Economico-Administrativo) que la superficie de la parce-
la fuese inferior a la asignada, que era lo que aducia la sefiora C., y si tampoco se aceptaba que la
inedificabilidad comportase aplicacion del coeficiente corrector, el drgano competente estaba obli-
gado a la apertura de un periodo de prueba para que la sefiora C. tuviese la oportunidad real de acre-
ditar ambos extremos puesto que de ellos derivaria su derecho y no resultaban del expediente».

La propia LRJPAC, en su articulo 79, contiene la expresion maxima del principio de informa-
lidad del procedimiento administrativo, que supone la plasmacion expresa del derecho de los intere-
sados a desplegar una actividad probatoria que no se cifie al concreto espacio temporal del tramite
de prueba y que cuenta con el expreso reconocimiento jurisprudencial por parte del Tribunal Supre-
mo (SSTS de 18 de junio de 1973 —RJ 1973, 3147—y 3 de abril de 2000 —RJ 2000, 1851-). Ademas,
la propia LGT tunicamente alude a esta posible restriccion de la prueba en su articulo 158.3 atinente
a la estimacion indirecta de la base imponible, desde un planteamiento esta vez 16gico —que no se
oculte informacion que luego pueda ponerse de manifiesto para cuestionar la propia metodologia de
determinacion de la base imponible—y que debe quedar circunscrito a ese excepcional procedimien-
to de fijacion de la magnitud del elemento cuantitativo del tributo.

Parece prudente sostener que la doctrina administrativa emanada por el TEAC no pueda ni
deba prevalecer frente al derecho de defensa y tutela judicial efectiva, pues, como afirmara la STC
85/2006 (NFJ022191), de 27 de marzo, «el hecho de que los recurrentes no hubieran efectuado ale-
gaciones en via administrativa acerca del contenido de las liquidaciones tributarias litigiosas no impi-
de que puedan posteriormente formularlas durante el proceso contencioso-administrativo. En efecto,
hemos sefialado con caracter general que el derecho a la tutela judicial efectiva garantizado en el
articulo 24.1 de la CE tiene como uno de sus contenidos esenciales el acceso a la jurisdiccion "sin
limitacion de garantias ni impedimentos para alegar y demostrar en el proceso lo que se estime opor-
tuno" (por todas, STC 30/2004, de 4 de marzo, FJ 2.°) y asi lo hemos reiterado al pronunciarnos en
relacion con la naturaleza revisora de la jurisdiccion contencioso-administrativa de 1956 —hoy art. 56
LJCA 1998- que establece que en los escritos de demanda se consignaran "las pretensiones que se
deduzcan, en justificacion de las cuales podran alegarse cuantos motivos procedan, aunque no se
hubieran expuesto en el previo recurso de reposicion o con anterioridad".

Pero es que, ademas, la imposibilidad de aportar pruebas supuestamente no entregadas con
anterioridad en fase inspectora, constituye la resurreccion de un rancio problema completamente
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superado, cuya respuesta puede encontrarse en la propia Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Admi-
nistrativa (LJCA) (Ley 29/1998) al recuperar para la jurisdiccion la totalidad de la funcion jurisdic-
cional conforme a los propios términos y principios que la informan, en el sentido de la plena
defensa del derecho de las partes a aportar y practicar cuantas pruebas estimen conducentes a la
defensa de sus pretensiones. Eso mismo resultaba ya de la aplicacion de los articulos 74 y 75 de la
LJCA de 1956, en los que el desarrollo de la fase de prueba quedaba supeditada al cumplimiento de
dos tnicos requisitos: la «disconformidad en los hechos» y su «indudable trascendencia, a juicio del
Tribunal, para la resolucion del pleito»; requisitos enteramente al margen, pues, de lo que previa-
mente hubiera acontecido en la via administrativa, es decir, de lo que se hubiese aportado o dejado
de aportar por parte del ciudadano. Solucion que era ademas la que se imponia desde la propia con-
cepcion del proceso contencioso-administrativo que, en términos de la Exposicion de Motivos de la
Ley, «no es una casacion, sino, propiamente, una primera instancia jurisdiccional» ante la que «se
sigue un auténtico juicio o proceso entre partes, cuya mision es examinar las pretensiones que deduz-
ca la actora por razon de un acto administrativoy.

Una solucion, por otra parte, que se refuerza con la entrada en vigor del articulo 24 de la CE,
pues, como ha afirmado el profesor GARCIA DE ENTERRIA, la «idea de un proceso al acto ha conclui-
do en Espafia. El contencioso no es, en modo alguno, un proceso al acto, o de proteccion de la sola
legalidad objetiva; es un proceso de efectiva tutela de derechos, los del recurrente y los de la Admi-
nistracion entre si confrontados» 7. Idea en la que han insistido otros cualificados miembros de la
doctrina administrativa 3. El profesor BORRAJO INIESTA, insiste en que el planteamiento que niega la
prueba en via procesal por no haberse previamente intentado en la via administrativa, es hoy abso-
lutamente contrario a los términos del articulo 24 de la Carta Magna, concretamente al derecho a
utilizar los medios de prueba pertinentes para la defensa °. Es cierto que en un primer momento, la
jurisprudencia del Tribunal Supremo todavia se resistia a plasmar el cambio descrito. Tal es el caso
de la STS de 5 de octubre de 1960 (RJ 1960, 3109), defendiendo la «improcedencia de sustituir
mediante los elementos de prueba aportados al proceso las deficiencias de justificacion que existen
en las actuaciones administrativasy, solucion en la que abundan, entre otras, las posteriores Senten-
cias de 10 de junio de 1963 (RJ 1963, 2729), 23 de mayo de 1972 (RJ 1972, 3035) 0 20 de septiem-
bre de 1993 (RJ 1993, 6669). La referida STS de 10 de junio de 1963 llegara a decir a este respecto
que «es evidente que, en principio y respetando el caracter eminentemente revisor de esta jurisdic-
cion, deben atenderse sus Tribunales, al ponderar las cuestiones sometidas a su conocimiento, al
analisis de los antecedentes de hecho que aparezcan probados en el expediente gubernativo en su
caso a instancia del administrado y que hubieran sido tenidos en cuenta por el 6rgano econémico-
administrativo para disponer, contemplando los mismos hechos, su resolucion impugnada en via
jurisdiccional y, como consecuencia, pronunciarse sobre la legalidad de lo decretado. Pero es lo cier-
to que el expresado caracter de la jurisdiccion no conserva el rigorismo que la presidia con anterio-
ridad a la promulgacion de su Ley Reguladora de 27 de diciembre de 1956, toda vez que ésta

Hacia una nueva justicia Administrativa, Madrid, Civitas, 1989, pag. 52.

PAREJO ALFONSO, L. Estado social y Administracion Publica. Los postulados constitucionales de la reforma administra-
tiva, Madrid, Civitas, 1983, pags. 286 a 290, o FERNANDEZ TORRES, J. R. Jurisdiccion administrativa revisora y tutela
Judicial efectiva, Madrid, Civitas, 1998, pags. 302 a 325.

«Prueba y jurisdiccion revisora, Gravamen de la consolidacion del dominio, STS de 17 de septiembre de 1988», Revista
Espariola de Derecho Administrativo, nim. 61, 1989, pags. 141 a 143.
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admite la posibilidad de la prueba en el proceso, si bien modulada y acomodada su admisién en con-
sonancia con su articulo 74, parrafo 2) y, también, en los casos en que como tiene declarado con rei-
teracion esta Sala en autos resolutorios sobre la pertinencia del tramite probatorio cuando propuesta
por los interesados dentro de las actuaciones del expediente administrativo, no haya tenido efectos
por causas ajenas a la voluntad del proponente».

Pero tal doctrina cambia radicalmente a partir de la STS de 17 de noviembre de 1983 (RJ 1983,
6056), al afirmarse correctamente, por el contrario, que «aunque la funcién de la jurisdiccion con-
tencioso-administrativa es eminentemente revisora, ello no empece para que por aplicacion subsi-
diaria de la LEC, y por el propio procedimiento que establece la Ley de la Jurisdiccion, se puedan
completar en el correspondiente periodo probatorio los elementos de juicio que se llevaron a la via
administrativa al objeto de que la informacion de que disponga la Sala en el momento de resolver el
asunto ante ella planteado sea mas completa, e incluso exhaustiva posible». La mas reciente Senten-
cia de 24 de marzo de 2001 (RJ 2001, 4146) afirma que no «es ineludible acreditar cumplidamente
en la via previa los hechos en que se apoya el ejercicio de una accion o la reclamacion de un dere-
cho». Lo que no cabe, sigue diciendo esta Sentencia, «es alterar los hechos aducidos en la via admi-
nistrativa previa como base de la pretension en virtud del principio de la vinculacion con los actos
propios, pero la falta de aportacion de pruebas en el procedimiento administrativo no impide solici-
tar en sede jurisdiccional todas las que sean conducentes para acreditar los hechos en que se funda
la accion que se ejercitay.

Por lo tanto, cualquier restriccion en el proceso de las pruebas aportadas o propuestas por las
partes se opone al tenor de la ley y se basa en un entendimiento del dogma revisor de la jurisdiccion
ya superado '°. Es més, de ocurrir algo al respecto, seria justamente lo opuesto a lo que sefiala el
TEAC. Es la Administracion la que no podria suplir en el proceso contencioso-administrativo la acti-
vidad probatoria que debiera haber desplegado con caracter previo a su resolucion. En tal sentido se
expresa también la mejor doctrina al sefialar que «la Administracién ha tenido todas las facultades y
posibilidades de comprobar (es decir, probar ante si) los hechos en los que basar su resolucion. No
siendo el recurso jurisdiccional una segunda instancia de la via administrativa, la Administraciéon no
puede pedir el recibimiento a prueba (rectius, el Tribunal debe denegarselo) para probar lo que no
comprobd en su momento. Urge la matizacion de que, por el contrario, sera del todo legitimo que lo
pida para desvirtuar hechos introducidos por el administrado en via administrativa y/o jurisdiccional
(...) Digamos a modo de conclusion de esta breve reflexion, que si se admite la actividad probatoria
a instancia de la Administracion para suplir su propia obligacion de instruccion previa a resolver,
estamos admitiendo una suerte de reformatio in peius en el recurso contencioso-administrativo. En
efecto, si el actor con su demanda provoca que un defecto que le beneficia (y que sera fundamento
basico de sus alegaciones) resulta subsanado por virtud de ese mismo proceso que pretende anular
el acto, estara peor tras el proceso que antes de él. El articulo 24.1 de la Constitucion habra sido fron-
talmente vulnerado» !

10" En este sentido VILLABA PEREZ, F. «La pruebay, Estudios sobre la Jurisdiccion contencioso-administrativa (Dir. JIMENEZ

BLaNCO, A.) Granada, CEMCI, 1999, pags. 414 y 415.

BAYo DELGADO, J. «Proceso contencioso-administrativo: carga de la prueba, recibimiento a prueba e instruccion previa
en via administrativay. Jurisdiccion contencioso-administrativa. Aspectos procesales. Madrid, Cuadernos de Derecho
Judicial, 1992, XV, pags. 506 y 507.
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Resulta evidente, por lo tanto, que si de los términos claros de la derogada LJCA de 1956, y
de su propia Exposicion de Motivos, se colegia una solucioén permisiva a la introduccién en el pro-
ceso de cuantas pruebas se consideraran necesarias para fundamentar la posicion respectiva, supues-
ta, claro esta, la propia pertinencia del medio pretendido, mas aun después de la promulgacion de la
CE, que consagra, como uno de los aspectos del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, la
posibilidad de utilizar todos los medios de prueba pertinentes para la defensa y que no es desmenti-
da en modo alguno por la vigente LICA.

Es mas, el Tribunal Supremo defiende para si mismo, y en aplicacion de la LEC, de vigencia
supletoria en los procesos contencioso-administrativos, un principio de apreciacion conjunta de la
prueba, tanto de la desarrollada en el curso del procedimiento administrativo como de la practicada
en el propio proceso judicial, pues de otra forma los Tribunales estarian atados inexorablemente, ora
ala apreciacion de los hechos que hubiera podido efectuar la Administracion, ora a la mayor o menor
pericia del representante del contribuyente en la demostracion de los hechos afirmados ante la Ins-
peccion, ora al propio expediente administrativo '2. Por cierto que, respecto de este tltimo, es decir,
del expediente administrativo, la mejor doctrina se ha cuidado de advertir los serios peligros juridicos
que se derivarian de la imposibilidad de aportar pruebas una vez completado aquél: «el expediente
administrativo, al estar integrado por documentos, goza de todo el valor de la prueba documental.
Pero esta circunstancia por si sola no puede llevar al Tribunal a estimar como probado cualquier
hecho en ellos descrito, porque, en primer lugar, tales hechos han de ser expresamente afirmados por
las partes en sus escritos de alegaciones y en segundo y sobre todo, porque, tal como dispone el articu-
lo del 1.218 del Codigo Civil los documentos publicos tan sdlo hacen fe de su causa (y no de la ver-
dadera o material, sino tan solo de la reflejada en el documento) y de la fecha de su expedicion (...)
se hace obligado discriminar los documentos que pueden hacer fe de su contenido de los que carecen
de esa fuerza probatoria o, lo que es lo mismo, hay que determinar qué documentos pueden alcanzar
el valor privilegiado de la prueba preconstituida» '3.

El derecho a la prueba es «soporte esencial» del derecho de defensa (STC 195/1995, de 19 de
diciembre, FJ 7.°). Y dicho derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes para la propia defensa,
ha sido constitucionalizado por el articulo 24.2 de la CE como derecho fundamental ejercitable en
cualquier tipo de proceso en el que el ciudadano se vea involucrado, puesto que ese derecho, insepa-
rable del derecho mismo de defensa, consiste en que las pruebas pertinentes sean admitidas y practica-
das por el Juez o Tribunal, sin desconocerlo u obstaculizarlo (STC 357/1993, de 29 de noviembre, FJ
2.°). Como advirtiera en su dia la STC 73/2001, de 26 de marzo, en su FJ 2.°, «conforme a reiterada
doctrina constitucional, el derecho fundamental a utilizar los medios de prueba pertinentes que, como
elemento inseparable del derecho mismo a la defensa, opera en cualquier tipo de proceso en que el
ciudadano se vea involucrado, consiste en que las pruebas pertinentes sean admitidas y practicadas

12 SSTS de 11 de abril de 1986 —RJ 1986, 2631, 27 de noviembre de 1990 —RJ 1992, 2136—, 12 de marzo de 1992 —RJ 1992,
2979—, 25 de marzo de 1992 —RJ 1992, 3393—, 1 de julio de 1992 —RJ 1992, 6101—, 16 de octubre de 1992 —RJ 1992, 7832,
19 de febrero de 1993 —RJ 1993, 1080—, 3 de marzo de 1994 —RJ 1994, 2416—, 13 de julio de 1995 —RJ 1995, 5652—, 20 de
noviembre de 1996 —RJ 1996, 8083—, 27 de febrero de 1997 —RJ 1997, 1529, 2 de junio de 1998 —RJ 1998, 5045—, 23 de
noviembre de 1999 —RJ 1999, 8961—, 26 de febrero de 2001 —RJ 2001, 1087—, 10 de junio de 2003 —RJ 2003, 6631—, 19
de mayo de 2004 —RJ 2004, 4727, entre otras muchas.

GIMENO SENDRA, V. «El derecho a un proceso administrativo con todas las garantias», Revista de derecho procesal, Jus-
ticia, num. 1, 1991, pag. 26.
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por el Juez o Tribunal que no podria desconocer ni obstaculizar su efectivo ejercicio, sin que les es
propio para apreciar su pertinencia, ni liberar a las partes de la carga de argumentar la trascendencia
de las que propongan. Pero basta con que la inejecucion sea imputable al drgano judicial y que la
prueba impracticada sea decisiva en términos de defensa para que, en principio, el supuesto quede
cubierto por la garantia constitucional. Y si bien es en el articulo 24.2 de la CE donde se reconoce el
derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes para la defensa, de ello no se deriva necesariamen-
te que la problematica probatoria no pueda estar afectada ni protegida, dentro del derecho a la tutela
judicial efectiva, por el parrafo 1.° del articulo 24 del CE». Asimismo, y como afirmara la STC 205/1991,
de 30 de octubre, en sus FFJJ 3.°y 4.°, «seglin reiterada doctrina de este Tribunal, el derecho a utilizar
los medios de prueba pertinentes para la propia defensa, constitucionalizado por el articulo 24.2 del
CE, ejercitable en cualquier tipo de proceso e inseparable del derecho mismo a la defensa, consiste en
que las pruebas pertinentes sean admitidas y practicadas por el Juez o Tribunal, sin desconocerlo u
obstaculizarlo, e incluso prefiriéndose el exceso en la admision a la postura restrictiva. Ello no supo-
ne desapoderar a los 6rganos jurisdiccionales de su competencia para apreciar la pertinencia, por rela-
cion al thema decidendi, de las pruebas propuestas, ni liberar a las partes de la carga de argumentar la
trascendencia de las que propongan, para evitar con la denegacion dilaciones innecesarias. Pero basta
con que la denegacidn o ingjecucidn sea imputable al 6rgano judicial y la prueba denegada o imprac-
ticada sea decisiva en términos de defensa, para que, en principio, el supuesto quede cubierto por la
garantia constitucional (SSTC 80/1986, 147/1987 y 50/1988)».

Segtin reiterada doctrina del Tribunal Constitucional el derecho a la prueba es una de las garan-
tias que a todos reconoce el articulo 24.2 del CE, de suerte que la denegacion de pruebas pertinentes
podra justificar el recurso de amparo si de ello se deriva indefension o alteracion del resultado del pro-
ceso (STC 116/1983, de 7 de diciembre). Tan es asi, que el Alto Tribunal, en su Sentencia 30/1986, de
20 de febrero, reconoce el derecho de los actores, cargos electos del Pais Vasco, condenados por injurias
al Rey, a que se admitan las pruebas documentales inadmitidas o rechazadas previamente, nada menos
que por el Tribunal Supremo. En su Sentencia 14/1997, de 28 de enero (FFJJ 5.° a 10.°), el Tribunal
Constitucional, llegar a decir a este respecto que «la Jurisdiccion contencioso-administrativa no es una
segunda instancia, sino que ante ella por el contrario se sigue un auténtico juicio o proceso entre partes
(Exposicion de Motivos de la LICA), por lo que las pruebas a practicar en el proceso son independien-
tes de los actos de instruccion que hayan podido llevarse a cabo en el previo procedimiento adminis-
trativo. Por eso, aunque las actos de infraccion donde los funcionarios competentes consignan los hechos
que observan en el curso de sus comprobaciones e investigaciones sean consideradas como medios de
prueba capaces de destruir la presuncion de inocencia [STC 76/1990 (NFJ000802)], seria incompatible
con la Constitucion una presuncion iuris et de iure de veracidad o certeza de los documentos de la Ins-
peccion o que se dispensara a la Administracion, en contra del derecho fundamental a la presuncion de
inocencia de toda prueba respecto de los hechos sancionados. Las exigencias constitucionales son cre-
cientes en los distintos procedimientos en via administrativa, en sede contencioso-administrativa y en
el proceso penal, en los términos de la STC 76/1990 (...) La intervencion de funcionario publico no
significa que las actas gocen en cuanto a los hechos imputados de una absoluta preferencia probatoria
que haga innecesaria la formacion de la conviccion judicial acerca de la verdad de los hechos emplean-
do las reglas de la l6gica y de la experiencia (...) El derecho fundamental a la prueba debe ser restable-
cido mediante la apertura del periodo probatorio sin limitar la potestad judicial para apreciar la
pertinencia de la que se proponga ni, mucho menos, la final valoracion de los hechos.
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De esta forma, el rechazo a la prueba propuesta por el contribuyente determinaria en via conten-
cioso-administrativa la nulidad de las actuaciones, de conformidad con lo afirmado por la STC 19/2001,
(NFJ010572) de 29 de enero, en sus FFJJ 1.°a 6.°, donde llega a sefialarse que «el contenido esencial
del derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes, intimamente relacionado con el derecho a la
tutela judicial efectiva del articulo 24.1 de la CE, se integra por el poder juridico que se reconoce a
quien interviene como litigante en un proceso de provocar la actividad procesal necesaria para lograr
la conviccidn del drgano judicial sobre la existencia o inexistencia de los hechos relevantes para la
decision del conflicto objeto del proceso (STC 37/2000). En el caso de autos, la entidad actora debia
acreditar que el destino exclusivo del vehiculo era la actividad empresarial, para que las cuotas del
arrendamiento financiero fueran deducidas en la liquidacion por el impuesto de sociedades, fundan-
dose la desestimacion de la pretension deducida en el proceso contencioso-administrativo en la falta
de acreditacion de esa afectacion exclusiva. Pero el articulo 24 de la CE impide a los 6rganos judi-
ciales denegar una prueba oportunamente propuesta (como lo fue en el caso de autos, por estimar
que se referia a hechos sin trascendencia para la resolucion del pleito) y fundar posteriormente su
decision en la falta de acreditacion de los hechos cuya demostracion se intentaba obtener mediante
la actividad probatoria que no se pudo practicar, causando a la entidad demandante de amparo una
indefension material contraria al articulo 24.1 de la CE y vulnerando su derecho fundamental a uti-
lizar los medios de prueba pertinentes para su defensa (art. 24.2 CE)».

Con base en la amplitud con que se encuentra redactado el articulo 24 de la CE, el Tribunal Cons-
titucional ha declarado (STC 151/1990, de 4 de octubre, FJ 3.°) que el derecho a la prueba es un derecho
fundamental que emana del derecho a la tutela judicial efectiva, pero también que, como derecho a uti-
lizar todos los medios de prueba pertinentes para la defensa, debe entenderse incluido en el derecho a
la presuncion de inocencia (STC 212/1990, de 20 de diciembre, FJ 3.°), que por supuesto no puede
entenderse limitado al estricto campo del Derecho Penal, pues, «una vez consagrada constitucional-
mente, la presuncion de inocencia ha dejado de ser un principio general del Derecho que ha de informar
la actividad judicial (in dubio pro reo) para convertirse en un derecho fundamental que vincula a todos
los poderes publicos y que es de aplicacion inmediata, tal y como ha precisado este Tribunal en reite-
radas sentencias (...) el derecho a la presuncion de inocencia no puede entenderse reducido al estricto
campo del enjuiciamiento de conductas presuntamente delictivas, sino que debe entenderse también
que preside la adopcion de cualquier resolucion, tanto administrativa como jurisdiccional que se base
en la condicion o conducta de las personas y de cuya apreciacion se derive un resultado sancionatorio
para las mismas o limitativo de sus derechos» (STC 13/1982, de 1 de abril, FJ 2.°).

En la linea apuntada anteriormente respecto de la jurisdiccion contencioso-administrativa, que
lo que prohibia era inicamente la introduccion de planteamientos novedosos, pero no de cualquier
prueba que pueda afirmar o refutar los hechos objeto de controversia, la jurisprudencia constitucional
abunda a este respecto en su Sentencia 137/1992, de 13 de octubre (FFJJ 6.°y 7.°), cuando afirma que
«la introduccion sorpresiva e intempestiva de un hecho nuevo que deviene en factor decisivo del fallo,
suscitado por primera vez concluso el juicio y en escrito de solicitud de practica de «diligencias para
mejor proveer» vulnera la tutela judicial efectiva. Las diligencias para mejor proveer no constituyen
un instrumento habil para que las partes puedan introducir nuevas alegaciones al proceso, sino un
recurso excepcional de que dispone el juzgador para, una vez concluido el juicio y antes de dictar sen-
tencia, completar el material probatorio aportado, siempre y cuando la prueba practicada de oficio
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recaiga sobre el thema probandi delimitado por las partes en su demanda y contestacion. La introduc-
cioén extemporanea de una nueva causa petendi altera sustancialmente el objeto procesal al traer al
proceso hechos nuevos no planteados en el juicio, infringiendo el principio de congruencia y causan-
do indefension en la medida que la resolucion judicial se desvia de los términos en que fue planteada
la controversia procesal. Ha de estimarse pues contrario al derecho a la tutela y a un proceso con todas
las garantias la posibilidad de introducir alegaciones o hechos nuevos distintos al tema de la prueba
al amparo de la facultad inquisitiva contenida en las diligencias para mejor proveer, pues ello desvir-
tua su naturaleza convirtiéndolas en una suerte de segunda fase de alegaciones y de ejecucion de prue-
ba». Es mas, «la denegacion no fundada de la practica de las pruebas solicitadas puede provocar
indefension y vulnerar el derecho de defensa, y el Tribunal Constitucional puede revisar la declaracion
de innecesaria de la prueba por parte de los drganos judiciales cuando se apoye en una motivacion que
no pueda considerarse razonable» (STC 351/1993, de 29 de noviembre, FFJJ 1.°y 6.°).

En definitiva, que resulta dificilmente comprensible que unas pruebas que van a poder ser pre-
sentadas en via judicial —so pena de vulnerar los principios constitucionales mas fundamentales— no
puedan adverarse en via econdmico-administrativa. Sin embargo, lo cierto es que hasta tanto no se
pronuncien al respecto el Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional, la Audiencia Nacional pare-
ce seguir los planteamientos del TEAC en alguna de sus Sentencias, donde se adopta como criterio
interpretativo la restriccion contenida en el articulo 158 de la LGT (una cortapisa inicamente prevista,
insistimos, para la estimacion indirecta de la base imponible). Tal es el caso de la Sentencia de la Audien-
cia Nacional de 25-1-2007 (NFJ025955), donde llega a decirse lo siguiente: «aunque esta Sala viene
admitiendo la posibilidad de acreditar los gastos por cualquier medio admisible en derecho, conforme a
los articulos 114 y 115 de la LGT y 217 de la Ley 1/2000, lo cierto es que dicha acreditacion no ha
tenido lugar en el presente recurso incluso aunque se hubiera admitido la prueba testifical propuesta
por la parte actora, pues nada impide que las facturas presentadas por el recurrente hubieran sido ya
computadas en la cifra declarada por el sujeto pasivo y admitida por la Inspeccion. 4. La admision de
la prueba documental por la Sala, no conlleva que se entienda producida la infraccion de los articulos
114.1 y 115 de la LGT y 96 del Reglamento de Procedimiento de las Reclamaciones Economico-
Administrativas, aprobado por Real Decreto 391/1996, por parte de los Tribunales Econémico-Admi-
nistrativos, ni del derecho a utilizar los medios de prueba presentados para su defensa (art. 24.2 CE),
reservado al ambito de los Juzgados y Tribunales. En efecto, ante ambas instancias el recurrente soli-
cité simplemente que se completara el expediente, al referirse a las citadas facturas, pero no consta
expresamente una solicitud de prueba, que conllevara su denegacion conforme al articulo 96 del
RPREA. Por otra parte, los actos que denieguen las pruebas en via econémico-administrativa no son
susceptibles de recurso alguno, tal como recoge expresamente el citado articulo, sin perjuicio de rei-
terar la proposicion de prueba en segunda instancia, por lo que en ningtn caso se le habria ocasionado
indefension a la actora. Ademas, los Tribunales Economico-Administrativos entraron a examinar la
posible admisibilidad de la referida prueba, entendiendo que dichas facturas deben aportarse en fase
de comprobacidn, al carecer los 6rganos administrativos de elementos de juicio suficientes para pro-
nunciarse sobre facturas aisladas, no insertas en un proceso global y complejo de verificacion de la
contabilidad y de la actividad empresarial. Pues bien, dicho criterio debe ser aceptado siendo un ele-
mento interpretativo de primer orden la redaccion del articulo 158 de la LGT, Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, que aunque referido a la aplicacion del método de estimacion indirecta —peticion subsidia-
ria que articula el recurrente en su demanda— establece en su apartado tercero, parrafo b, una norma
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relativa a la admision de datos, documentos o pruebas relacionadas con las circunstancias que moti-
varon la aplicacion del referido método de estimacion. Segun el referido precepto, la admision de los
documentos, datos o pruebas presentadas con posterioridad a la propuesta de regularizacion, solo sera
pertinente cuando el sujeto pasivo demuestre que su aportacion al referido procedimiento fue impo-
sible, extremo este que, en el caso de autos, tal como se ha sefialado, no se ha acreditado, sino todo lo
contrario, si partimos de unas facturas expedidas en el afio 1993 y que se aportan por primera vez ante
los Tribunales Econémico-Administrativos el 27 de marzo de 1998. En caso contrario y sin concurrir
justificacion alguna que exceptuase esa regla, se podria dejar en manos de un obligado tributario un
medio para prolongar la duracion de los procedimientos, sin mas que aportar unos documentos en el
momento procedimental que mas le conviniere. Afiadir a lo expuesto, que el articulo 171 de la LGT
resulta inicamente aplicable a las liquidaciones firmes, supuesto que no es el de autos». En la misma
linea, aunque algo mas matizada, se mueve la Sentencia de la Audiencia Nacional de 19-12-2008
(NFJ032038), cuando declara basicamente correcta la prohibicion de aportar material no revelado en
la fase de gestion en la posterior econdmico-administrativa, pero reprocha a la Inspeccion que debid
otorgar mas tiempo a la reclamante para la entrega de las facturas que luego se aportaron en via revi-
sora.
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Las empresas de construccion y promocion inmobiliaria estan de moda hoy en dia,
desgraciadamente por algo negativo: la crisis econémica. A ellas, como a las haciendas
municipales, les afectan los costes y los impagos. Las cantidades adeudadas se llegan
a gestionar en comun por ambos sujetos, y en la legislacion no se clarifican muchos
apartados e incidencias practicas que se dan en la gestion del cobro de las llamadas
cuotas de urbanizacion, como ingreso publico tipicamente local, ni han sido, salvo en
algunos casos doctrinalmente, muy tratadas o tenidas en cuenta, cuando sustentan tanto
la financiacion de las administraciones, en su labor y responsabilidad urbanizadora,
como la de los propios agentes o terceros urbanizadores, que constituyen una parte muy
importante de la actividad economica y del tejido empresarial del pais.

Aprovechando su estudio en la gestion del cobro, se tratan cuestiones como el régimen
tributario aplicable a los ingresos no tributarios, tampoco muy clarificador en la ley,
como especialidades en el cobro de un sujeto cuando existe un tercer titular, o cuando
se trata de una Administracion publica; régimen que hoy en dia ha cambiado, a tenor
de la nueva normativa fiscal.

Palabras clave: costes de urbanizacion e ingreso publico local.
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Abstract:

BuiLpiNG construction companies and property developers nowadays are affected by
economic crisis, specifically, by non-payments, costs and prices. So, in the same way,
Local Public Finance is affected too.

Urbanization costs are competence of both of them. These are local public revenues
and represent the topic of this paper, in which we pretend to study some unknown
aspects about the mentioned local public revenues, since these are very important for
local economy.

Keywords: urbanization costs and local public revenue.
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I. NATURALEZA: ;INGRESO PRIVADO O PUBLICO?

Los planes de urbanismo se tienen que ejecutar, y esta ejecucion comporta unos gastos a los
cuales hay que buscar cobertura. Las prestaciones econdmicas que cubren esos gastos son las cuotas
de urbanizacion. En el sistema de cooperacion estatal, los propietarios reciben solares urbanizados
y pagan los costes de urbanizacion que se repercuten en todos ellos.

Las cuotas como cargas de urbanizacién son mas consideradas desde el punto de vista de la
doctrina administrativa en general, sobre todo urbanistica, que de la perspectiva de la doctrina finan-
ciera, como es logico. Su principal definicion se basa en la consideracion de su finalidad especifica,
su caracter finalista, ya que son cantidades afectas a un destino concreto, la obra urbanizadora, y por
ser una obra publica constituyen una obligacion para el propietario; el coste de la obra debe ser sopor-
tado y sufragado por quien va a recibir las plusvalias generadas por la accion urbanistica, y por ello
debe compensarse. Es, en principio, un coste para quien urbaniza, y finalmente para quien va a sopor-
tar ese coste; normalmente hablamos de una Administracion titular de la funcion publica, y de los
propietarios que reciben un valor que deben sufragar, derivado de esa obra ptblica. LLISET BORRELL
asi las define, y niega su caracter de tributo o exaccion distinguiéndolas claramente de las contribu-
ciones especiales. Este punto de vista o acepcion esta admitido por la jurisprudencia (SSTS 30-9-
1981, 22-10-1982,10-6-1985, 8-10-1991, etc.).

En las comunidades autonomas, la concepcion de la posibilidad de la existencia de un agente
urbanizador que sea un empresario privado en busca del interés en un ambito empresarial negociable
hace que haya una clara diferencia entre quien soporte el coste de la obra urbanizadora y quien tiene
la responsabilidad ptiblica de que ésta se lleve a cabo (agente y Administracion) y, aparte, quien debe
soportarla finalmente en lo que se refiere al coste de la misma. Esto es admitido en la normativa
autonomica, verdadero ente regulador de dicha competencia.

Ya ha sido reconocida su naturaleza de ingreso publico, pese a las numerosas y variadas postu-
ras en que se sefiala que esa naturaleza es distinta. Pero no tiene por qué tener unas caracteristicas
excluyentes; puede tener o gozar de varias caracteristicas y significados. Asi, ya no es dudosa la afir-
macion de que se trata de ingresos de derecho publico, porque estamos ante una funcién y responsa-
bilidad publicas, independientemente de quién realice materialmente la misma. Esto se ha llegado a
discutir, sefialandose que, por el hecho de que su destino no son las arcas municipales, sino retribuir
una labor urbanizadora que realiza un ente privado en «su negocio juridico» con la Administracion,
estariamos ante una tarifa que se cobra al usuario, de naturaleza privada. Sin embargo, esto no es asi,
pues esta funcion, atribuida por ley a la Administracion, tiene como consecuencia una prestacion patri-
monial establecida por ley, que es de caracter publico. Esto, ni mas ni menos, nos lo sefiala la Cons-
titucion en su articulo 31. Esta claro que dicho ingreso corresponde a lo que supone el coste o cargas
de urbanizacion, pero no son cargas simplemente, sino contraprestaciones que, en el justo reparto de
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las mismas, se cargan a los propietarios, que responden de los costes que generan una plusvalia para
sus terrenos. Responden como cargas de urbanizacion, y los urbanistas y la legislacion urbanistica se
quedan ahi; pero no hay que quedarse ahi. La regla general aplicada a varias legislaciones autonomi-
cas es que éstas se constituyan en especie, pero cuando son en metalico, cual es el caso que tratamos
aqui, esas cuotas son cantidades que derivan de una actuacion publica, de una obligacion publica asi
establecida por ley, y son ingresos de derecho publico, independientemente de que la labor urbaniza-
dora la realicen agentes privados y —en principio— deban soportar estos los costes de urbanizacion.

Asi pues, como ingresos de derecho publico, se les aplica la legislacion que corresponde a los
ingresos de derecho publico, es decir, por ejemplo el Reglamento General de Recaudacion (RGR) (RD
939/2005, 29 de julio); pero también, y aunque no goce de la naturaleza juridica tributaria, la Ley Gene-
ral Tributaria (LGT) (Ley 58/2003, de 17 de diciembre), directamente, o indirectamente por remision
de la normativa local, y también, entonces, por ser un ingreso local, se le aplica el Texto Refundido de
la Ley de Haciendas Locales (TRLHL) (RDLeg. 2/2004, de 5 de marzo), sin olvidar la normativa de
legislacion de procedimiento comiin, o la propia normativa urbanistica, tanto estatal como autonémica
(recordemos que la competencia urbanistica es, principalmente, autonémica), lo cual es obvio.

Asi, no siendo un tributo, pero teniendo caracteristicas de éste, se ha considerado como una
exaccion parafiscal.

Vista su concepcion urbanistica, otros autores destacan que sean algo mas que cargas, ya que
suponen una entrada de ingresos que financia la Hacienda Publica, aunque con una finalidad espe-
cifica o concreta, que es la de sufragar esas cargas o costes.

Esta cuestion del ingreso publico o privado tiene sentido si pensamos en la existencia de un
tercero, ajeno a la Administracion, que lleva a cabo la obra urbanizadora y que va a soportar el cos-
te de la obra; ello supone la existencia de unas relaciones con los propietarios de los terrenos y con
la propia Administracion que deben acordarse porque van a configurar el marco juridico de sus rela-
ciones (derechos y obligaciones), sin olvidarnos de que estamos, en ultimo caso, ante una funciéon
publica, y debe respetarse lo dispuesto en las leyes.

Esto es importante definirlo en un principio porque, dependiendo de su naturaleza, tendra un régi-
men aplicable u otro, y las consecuencias son muy distintas ;La naturaleza de un ingreso (publico o pri-
vado) viene determinada por la naturaleza del sujeto perceptor? Si fuera asi, todos los ingresos que
percibe la propia Administracion serian ptblicos, y sabemos que no es asi: hay existencia de ingresos
patrimoniales que pertenecen a la propia Administracion. Parece mas logico considerar que la naturale-
za del ingreso deriva del fin al que esta afectado, de la finalidad publica o privada a la que atiende, del
objeto o actuacion que financia, si atiende a ese interés general o no. Es importante esta consideracion,
porque en el caso de los ingresos que forman parte de las Haciendas Publicas, los ingresos publicos son
inembargables, mientras que, como se mantiene en una doctrina muy reciente, los bienes patrimoniales
pueden responder de deudas frente a terceros, aunque sean de titularidad publica, y aunque es muy difi-
cil establecer esta frontera, y mostrar que unos ingresos son patrimoniales o no, siendo titularidad de un
ente publico, en todo caso, al final, jno se atiende también con los ingresos o bienes patrimoniales, en
ultima instancia a actuaciones y finalidades publicas, porque ése es su fin siempre, y no puede evadirse
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de ello por estar asi fijado por el Ordenamiento, con caracter constitucional? (art. 103 CE: «La Adminis-
tracion Publica sirve con objetividad los intereses generales...»).

Sino hablaramos de un ingreso de derecho publico, estariamos ante una especie de tarifa esta-
blecida por convenio, de caracter extrapresupuestario. ;No se aplicaria el RGR, al no ser un ingreso
de derecho publico, o se aplicaria parcialmente si es ello posible? ;Habria que exigirlo entonces judi-
cialmente? De momento, ;podemos considerar que se esta ante un ingreso de derecho privado con
potestad de apremio sobre la finca, es decir, un ingreso privado con proteccion publica? Parece con-
trario e incongruente con la ley hablar de potestad o via de apremio por parte de la Administracion,
y de ingreso privado. Otra cuestion es hablar, en el caso de ser un ingreso de derecho publico, cudl
seria el procedimiento a seguir, pero eso no tiene por qué desnaturalizar su idiosincrasia. Como hemos
visto, estamos ante una concepcion demasiado nueva, bastante forzada, que rompe con la conside-
racion establecida en la norma en cuanto a la naturaleza hasta ahora del ingreso como cuota de urba-
nizacion, aunque también es verdad que ello deriva de una concepcion novedosa sobre las mismas
en todos sus ambitos, necesitados de una aclaracion e interpretacion en muchos de sus puntos, por
las consecuencias que conlleva.

Asi, aspectos como la exigencia del interés legal, el pago a un tercero en periodo voluntario,
el hecho de que la Administracion se convierta también en deudora y quede obligada al pago de sus
cuotas correspondientes, de la posibilidad de suscribir convenios dentro de la gestion y recaudacion,
o la exigencia del IVA (a pesar de las indicaciones de la Unién Europea en que los ingresos publicos
no deben llevar IVA) parecen querer apoyar la teoria de la concepcion tarifaria de la exaccion, pero
en un examen mas detenido vemos que tampoco tiene por qué.

A nivel estatal, se discute el caracter publico o privado de las Juntas de Compensacion; por un
lado, el articulo 127.3 del Texto Refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenaciéon Urbana
(RD 1346/1976) les atribuia naturaleza administrativa; por otro, existe un origen contractual y unos inte-
reses privados. Para MARTIN BLANCO, lo «urbanistico» no es ni publico ni privado, aunque se inclina mas
por la teoria privatista; pero estos entes privados realizan un ejercicio de funciones publicas, y por tanto,
con presencia y control de la Administracion. Definir su naturaleza publica o privada es muy importan-
te, porque de estas dos alternativas se derivan consecuencias de distinto signo. Pero la ley y el reglamen-
to atribuyen caracter administrativo a estas corporaciones, a pesar de que se basen en un acuerdo de
voluntades, por la obligacion legal de urbanizar, porque la gestion es publica, porque se asumen funcio-
nes y potestades publicas, por el control de la Administracion, por los tramites administrativos y por el
control de la jurisdiccion contenciosa en lo que se refiere a sus acuerdos.

En las normativas autonémicas tampoco esta claro, hasta el punto de apreciarse su concepcion
asi definida en el ambito estatal desde otro punto de vista distinto, y con una diferente 6ptica que des-
virtia mas el concepto y el planteamiento del hasta ahora considerado. Esto es consecuencia de las
lagunas y dudas interpretativas que trae como consecuencia la redaccion de las leyes en el tratamien-
to en este punto. De principio, el problema surge con la naturaleza del agente urbanizador, que puede
ser privada, vinculada a la Administracioén por un convenio para la realizaciéon de unas obras de urba-
nizacion. Este agente, como sujeto persona fisica o juridica de caracter privado, es quien va a soportar
el coste de las obras. El es quien debe recibir la compensacion, bien sea en terrenos, bien sea en meté-
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lico. Por tanto, atendiendo al sujeto que es el destinatario final del importe de las cuotas, no pareceria
que estamos, en principio, ante un ingreso publico, aunque este enfoque necesita matizacion.

A pesar de que en algunas de estas normativas no estan claras las relaciones urbanizador-
Administracion, sobre todo en el régimen juridico aplicable, aparece el primero como un ejecutor de
una obra; como una opcion legal posible a la labor de urbanizacion material de un proyecto o unidad,
que puede ser un agente privado, pero también puede no serlo, cuya figura se asemejaria mas a un
contratista que a un gestor de servicios o concesionario; y un contrato de obras no es lo mismo que
un contrato de gestion de servicios, sino en su régimen contractual comun, y a veces ni tan siquiera
esta clara esta sujecion a este régimen contractual legal, salvo supuestos expresamente mencionados
por la normativa autonémica.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 29-1-1998 (RJ 1998/1094), o la de 20-11-1991, dife-
rencia entre potestad tributaria y potestad tarifaria, y sefiala que una sociedad anénima privada muni-
cipal, con personalidad juridica propia, y de capital integro de la corporacién, que gestiona
directamente un servicio municipal esencial, no puede exigir una tasa ni un precio publico, sino un
precio privado o tarifa, que se establece en un contrato de gestion de servicios, y no puede exigirse
por via de apremio; un tributo se regula por la legislacion tributaria, es un ingreso o prestacion de
derecho publico, y puede exigirse por via de apremio. Ademas, se seiala que la potestad tarifaria
puede venir condicionada por la potestad de ordenacion de precios que influye en aquélla y que es
distinta, ya que la primera se concede al titular del servicio, y la segunda condiciona y modula el
ejercicio de aquélla, limitando los incrementos de tarifas y precios en funcion del interés publico de
detener la inflacion y evitar discriminaciones territoriales o sectoriales, con respeto al principio de
autonomia municipal; asi, la tarifa se vincula al objeto del contrato y puede verse afectada por la
alteracion del equilibrio financiero, al ser un precio privado, que esta sujeto a la politica de interven-
cion de precios, que es distinta a la de establecimiento de tarifas (SSTC 97/1983 y 53/1984). La doc-
trina no es pacifica, y se da un confusionismo que se refleja en la STS 21-1-1993, donde a la tarifa
se la considera ingreso de derecho publico y exaccionable por via de apremio, aunque también some-
tida a la normativa y competencias establecidas por las normas que regulan la ordenacién econémi-
cay la politica de precios. Asi, se les asigna una doble naturaleza: tasa y precio-tarifa.

Algun juzgado de lo contencioso-administrativo rechaza por incompetencia entender de asun-
tos litigiosos relacionados con las cuotas, por no estar comprendidos en los supuestos del articulo 8.1
de la Ley 29/1998, de 13 de julio, al no considerarlas como tributos ni ingresos de derecho publico.
Puede afirmarse lo primero, aunque es muy discutible lo segundo. No es lo mismo un ingreso publi-
co que un tributo. Afortunadamente, parece que esto empieza a corregirse.

Pero, a pesar de las indicaciones anteriores, que podrian considerar que no se trata de un ingre-
so de derecho publico que conforma la Hacienda Publica, por las caracteristicas mencionadas que asi
las alejan de considerarse como tal, se podria sefialar que si lo son porque, por un lado, el sujeto urba-
nizador no actia por su cuenta y riesgo como empresa privada concesionaria de la gestion de ningtin
servicio; ademads, no estan las cuotas sometidas a esa politica general de precios como tales, o0 como
lo estan las referidas tarifas de cobro de prestacion de servicios a las que se referian como ejemplo las
anteriores sentencias; y, por ultimo, la potestad de la via de apremio para su cobro s6lo puede ejercerla
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la Administracidén, como sefiala la propia normativa urbanistica, con lo que estamos resaltando el
caracter publico de la misma, sin contar con la finalidad tltima, que siempre es publica. Por eso no
parece que estemos ante una potestad tarifaria. De otro modo, se encontraria mas bien un acople for-
zado en un marco juridico no muy bien definido y cuya concepcion quedaria falta de desarrollo y de
fundamento o soporte, incluso.

En cuanto a la normativa vigente, en el Reglamento de Servicios (Decreto de 17 de junio de 1955)
si aparecen diferenciadas estas figuras, donde aparece la tarifa como remuneracion del concesionario;
en el Real Decreto Legislativo 781/1986 parece que se sigue con esta idea, en el articulo 107, aunque no
lo define tan claramente, y en la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, no habla de las tarifas, habla de las
tasas y precios publicos, sin hacer mencion al régimen de derecho publico o privado en que se presta el
servicio. Asi, la tarifa es el producto del ejercicio de la potestad tarifaria de la Administracion (y no de la
potestad tributaria) y es el precio fijado por la Administracion para remunerar a quien, en régimen de dere-
cho privado, presta el servicio, y se adopta de forma contractual, mientras que la tasa y el precio publico
son contraprestaciones que constituyen ingresos de derecho publico que conforman la Hacienda Publica.

1. Situacion actual.

Dicho todo esto, y en relacion al tema que tratamos, en época de crisis, el numero de impagados
aumenta. Esto también se deja ver en las Administraciones Publicas, y, en concreto, en los Ayunta-
mientos. Concretando atin mas, en el trabajo de la construccion, la principal actividad econdmica del
pais, cuando hablamos de gastos relacionados con dicha actividad que generan cuotas de urbanizacion,
cuya competencia de gestion le corresponde a los Ayuntamientos, o, a final de cuentas, responsabili-
zarse de la urbanizacion, y del coste de la labor urbanizadora, este tema se acentta. Existe un hecho
obvio que diferencia el tratamiento de las cuotas de urbanizacion de los restantes ingresos, no solo
tributarios, sino también de derecho publico. Y el hecho es que aunque tenga el tratamiento de ingre-
so presupuestario, en la realidad no lo es. Las contribuciones especiales son ingresos afectos también,
pero su destino son las arcas municipales, la financiacion de una obra publica ordinaria municipal,
cuyo gasto soporta directamente el Ayuntamiento a través de una liquidacion directa financiada por
los vecinos afectados especialmente. Pero en las cuotas, ese dinero recaudado cuando interviene el
Ayuntamiento va a parar en muchos casos a manos del tercer sujeto urbanizador, que hace de interme-
diario en la labor urbanizadora, pero que soporta su gasto, y lleva adelante la urbanizacion. Quiza lo
que lo diferencia de las contribuciones especiales es la naturaleza no tan clara de la figura contractual
de ese tercero, que en el ambito de la figura del ente urbanizador, en su seleccion y régimen juridico,
ha sido objeto de polémica con la Union Europea y, atin sigue siéndolo. En las contribuciones especia-
les, tratdndose de obras ordinarias, puede hacerse hasta con el personal de la propia corporacion, de
manera directa. Pero en una obra urbanizadora, de mayor complejidad y volumen, existe la necesidad
de contratar con un tercero. Piénsese que cuando hablamos de una labor urbanizadora sufragada por
cuotas de urbanizacion nos estamos refieriendo a una obra mucho mas compleja y completa que una
obra ordinaria, obra que muchas veces podra asumir incluso directamente la propia Administracion,
sin necesidad de acudir a un tercero. Hablamos del supuesto en que las cuotas son sobre todo en meta-
lico, ya que también puede ser en terrenos; este tlltimo tendria otro tratamiento, patrimonial y contable.
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Pero si se opta por la opcidon de metdlico, ese dinero puede ir destinado al agente urbanizador, un ter-
cero, empresa o entidad que lleve a cabo la labor urbanizadora, siempre que no sea ésta ptblica. Algu-
nas legislaciones urbanisticas prevén la figura del agente urbanizador, un empresario privado, en la
practica, en la mayoria de las veces. Y la legislacion dice que al mes de notificada la liquidacion, se
puede ir en apremio sobre la finca, y que esta opcion, si se elige (ya que hay otras, p.¢j., la via civil)
se realiza por el Ayuntamiento, al cual se le pueden pedir responsabilidades por el incumplimiento, o
dafios y perjuicios por el paso del tiempo en la dilacion de la tramitacion. Lo cual supone que, a pesar
del volumen de tramitacion y de expedientes que ya de por si tiene cualquier recaudacion media muni-
cipal, con los medios tan limitados con que se cuenta en la casi totalidad de los casos (yo diria que en
todos; salvo alguna excepcion, son muy limitados, tanto materiales y humanos como de disponibilidad
de infraestructura), no queda mas remedio que ortorgarle un minimo de preferencia o de atencion espe-
cial. Y ahora, en estos tiempos, dichas cuotas pendientes aumentan. Como también aumenta la presion,
por parte de los agentes, y las reclamaciones por parte de los propietarios, que a veces son empresas
que, dada la situacién econdmica, no buscan mas que ganar tiempo y dilatar los tramites para entrar en
concurso, para que los bienes lo intervenga un juez y no poder embargar el bien o cobrar la deuda.

2. ;Qué aspectos tributarios o del régimen tributario tienen o se aplican a las cuotas de urbani-
zacion como ingresos de derecho puiblico? Esto puede valer para cualquier ingreso de derecho
publico, ;qué se les aplica actualmente del régimen tributario?

Empezamos por lo dispuesto en la disposicion adicional primera de la LGT, cuando sefiala que
«Las exacciones parafiscales participan de la naturaleza de los tributos rigiéndose por esta ley en
defecto de normativa especifica». O sea, que tienen a la LGT de aplicacion supletoria, que se trans-
forma en directa si no existe normativa especifica.

También hay una necesidad de garantias de derechos que se establece por ley; ya que recordemos
que no so6lo los tributos tienen respaldo constitucional, sino también los ingresos o prestaciones publicas,
como hemos dicho (art. 31 CE). Los sujetos obligados al pago de las cuotas son los titulares de los terre-
nos afectados (arts. 58 y 178 RGU). Es una obligacién impuesta por ley por su condicion de propietarios
de esos terrenos. Es una obligacion de derecho publico que no puede ser alterada por pactos de derecho
privado (STS 10-6-1985); en esto recuerda también el régimen tributario (art. 35 LGT).

No cabe duda de que la finalidad o funcién publica de ambas figuras las define igualmente,
por eso se consideran ingresos publicos. Ambas son obligaciones ex lege.

Al ser una competencia municipal la ejecucion de los planes, también lo es la gestion econd-
mica de los mismos. Y al ser ingresos publicos locales, se les aplica el TRLHL, con lo que el régimen
de recargos e intereses es el mismo que se exige en los tributos del Estado. No sélo eso, sino que el
régimen recaudatorio regulado en el vigente RGR (RD 939/2005, de 29 de julio) se aplica a todos
los ingresos de derecho publico, y los preceptos de la LGT que recoge del antiguo reglamento y que
ahora han sido elevados a rango de ley, y que antes se aplicaban igualmente a todos los ingresos
publicos. La razén de esta nueva ubicacion no es defenestrar al resto de ingresos de derecho publico
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de esta regulacion, sino precisamente darles mayor respaldo legal. Por lo tanto, la regulacion refe-
rente a los diversos aspectos de la recaudacion de deudas puiblicas les es aplicable (modos de extin-
cion de deuda, etc.).

El régimen de recursos también es el mismo: el recurso de reposicion obligatorio o preceptivo
(art. 14 TRLHL).

Otros aspectos mas concretos, como los plazos de extincion de la deuda, al igual que en el siste-
ma de recursos, se han ido igualando: con la nueva Ley General Presupuestaria (LGP), el régimen de
prescripcion de las deudas publicas no tributarias se ha igualado a aquéllas, y es también de cuatro afios.

Sin embargo, atin sigue habiendo diferencias, ya que son figuras distintas: las cuotas no son
tributos (obedecen a una funcion especifica y tienen una financiacion afectada), su concepto y su
finalidad son muy especificas, distintas a otras figuras, y el procedimiento de aprobacion y exigencia
es también distinto en sus tramites.

Como especie de exacciones parafiscales, se rompe el principio de unidad de caja; hay autores
que destacan que existen ingresos que son especies de tributos, pero que tienen notas que los distin-
guen de éstos, como la afectacion a fines especificos (ruptura de ese principio de unidad de caja por
tanto), gestion extrafia a los drganos de la Administracion financiera, caracter extrapresupuestario y
creacion por norma de rango inferior a al ley, y algunas de estas notas las cumplen las cuotas urba-
nisticas. Algunos autores las llaman contribuciones especiales parafiscales.

La figura, pues, con la que mas se asemeja son las contribuciones especiales, que son, precisa-
mente, un tributo. Aplicamos en relacion a éstas las diferencias entre ambas figuras segin lo expuesto.

3. Cuotas de urbanizacion y contribuciones especiales.

Vamos a relacionar las cuotas de urbanizacion con la figura de las contribuciones especiales,
figura tributaria con la que mas se asemejan aquéllas, para configurar asi su concepcion no tributaria,
aun cuando existan semejanzas y aspectos iguales entre ambas figuras. Asi, aun teniendo muchas
notas en comuin, como por ejemplo, el hecho imponible o presupuesto de hecho, o la constitucion de
asociaciones administrativas de ciudadanos para colaborar en las obras, hay que diferenciar entre
ambas figuras y resaltar sus diferencias para evitar la confusion.

Diferencias entre cuotas de urbanizacion y contribuciones especiales como formas de finan-
ciacion de obras y establecimiento de servicios publicos:

» Conceptual: unas se refieren a las obras ordinarias de interés local, y otras a obras de
urbanizacién. Ambas en principio poseen un mismo hecho imponible o mismo presupues-
to de hecho. Las cuotas surgen en la 2.* mitad del siglo XX para corregir las limitaciones
de las contribuciones especiales como recursos para financiar las obras. Realmente pueden
ser diferentes las obras, pero pueden no estar tan claras las diferencias conceptuales. Pién-
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sese en actuaciones urbanas en suelos consolidados. Asi, se podria decir que son comple-
mentarios ambos tipos de obras y procedimientos de financiacion, hasta el punto de que
algunos municipios no distinguen legalmente entre ambos a expensas del resultado y com-
binan ambas formulas, pero las contribuciones especiales son un tributo, retornan a la
colectividad las plusvalias generadas por la actividad constructiva de la Administracion;
las cuotas participan de un sistema que, junto a otros instrumentos, tiene como finalidad
la ejecucion del planeamiento; aqui las plusvalias generadas por el plan se afectan a las
cargas, pero no se generan por la Administracion, sino que esas cargas se redistribuyen por
los propietarios y las cuotas rescatan medios econémicos para satisfacer los costes de urba-
nizaciones, cuya finalidad es garantizar los principios de ejecucion del planeamiento.

* El Tribunal Supremo, en Sentencia de 9-2-1993, prohibe la aplicacion de la normativa tri-
butaria a las cuotas de urbanizacion, aunque hoy ese tema se ha flexibilizado, y habria que
matizar de qué aspectos hablamos.

» Las contribuciones especiales son tributos, y las cuotas no; son cargas urbanisticas, por lo
tanto el régimen aplicable a unas y otras sera distinto.

» El procedimiento de imposicion y ordenacion es distinto en unas y otras. Hay necesidad de
ordenanza fiscal en las contribuciones especiales, al tratarse de un tributo, y las cuotas no
la necesitan porque no lo son (necesidad de reparcelacion o acuerdo de innecesariedad con
los requisitos exigidos).

» Formas de pago y plazos de ingreso: los supuestos de pago son tasados en las cuotas, y
abiertos en contribuciones especiales; los plazos son de un mes en cuotas y plazos segiin
el articulo 62 de la LGT para las contribuciones; hay admision de pago en especie en las
cuotas, es decir, pago en terrenos o parcelas siempre que haya acuerdo y libre de cargas
facultativas para la Administracion (STS 5-10-1993). No esta previsto el pago en especie
en las contribuciones.

* Los supuestos de aplicacion son distintos: actuaciones de ejecucion de planeamiento en
unas, y obras ordinarias en zonas consolidadas en otras.

Seglin alguna normativa autondmica, la aplicacion de cuotas se puede realizar en toda actua-
cion urbanistica, tanto en las ejecuciones integradas como en las aisladas, con lo que en
determinados ambitos autondmicos no hay ningun supuesto que no pueda ser financiado
por cuotas de urbanizacioén y tenga que serlo a través de contribuciones especiales.

» Las obras o servicios que pueden ser financiados son mas amplios en las contribuciones, al
no existir una delimitacion cerrada en la ley, y si que es concreta en las cuotas (sufraga los
gastos de los costes de urbanizacion).

* Los sujetos obligados al pago vienen determinados en las cuotas (propietarios de los terre-
nos), y pueden ser mas variados en las contribuciones.

 Las contribuciones especiales no pueden rebasar el 90% del coste total de las obras, mien-
tras que las cuotas de urbanizacion alcanzan el 100%.
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» Elmodulo de reparto es distinto; en las cuotas, por la superficie o valor del suelo o las fincas
o aprovechamiento de éstos si es innecesaria la reparcelacion, y en las contribuciones espe-
ciales es mas variado, aunque delimitado: superficie, metros lineales, valor catastral y volu-
men edificable.

 Innecesariedad de ponderacion del beneficio especial en las cuotas.
» Afeccion como carga real en las cuotas, no en las contribuciones.

» Las asociaciones administrativas que se crean de cooperacion, o de interés urbanistico, y
de contribuyentes son distintas, con fines distintos.

+ El sistema de recursos o régimen de impugnacion que, sin embargo, eran distintos, ahora se
han unificado con el nuevo régimen establecido en la LHL (Ley 39/1988, de 28 de diciembre)
articulo 14, cuando sefiala que «Contra los actos de aplicacion y efectividad de los tributos
y restantes ingresos de derecho piiblico de las entidades locales, s6lo podra interponer-
se el recurso de reposicion que a continuacion se regulay.

Asi las cosas, este tipo de ingreso (las cuotas de urbanizacion) plantea cuestiones incidentales
practicas que vale la pena tratar, y que se plantean en medio de todo esto.

IL. ASPECTOS DE LA GESTION DEL COBRO

Una vez transcurrido el plazo para el pago en periodo voluntario (normalmente, un mes), si
las cuotas en metalico han sido impagadas es cuando entra en juego la Administracion publica, en
cuanto al cobro, porque anteriormente ya existié una cuenta detallada y justificada que se aprobo
por la propia Administracién y donde se establecian las liquidaciones correspondientes a los titu-
lares correspondientes. Entonces, el agente, para el cobro de la deuda, gastos de urbanizacion que
éste ha financiado, y para recuperar su dinero, pasa una relaciéon de impagados al Ayuntamiento
para que ejerza su potestad en via de apremio para el cobro de la deuda. Aqui es interesante sefia-
lar que se debe exigir al agente o tercer sujeto urbanizador copia de las liquidaciones realizadas y
sus notificaciones, ya que éstas legitiman todo el proceso anterior y pueden alegarse posterior-
mente en la tramitacion del expediente en via de apremio. También los datos registrales de las
fincas afectas, aunque su identificacion registral debe hacerse constar en la misma notificacion
de la liquidacion, para cuando se tenga que proceder al embargo de la misma, segun sefiala la
normativa vigente, poder identificarla en el registro, ya que pueden existir muchas mas (y asi
ocurre, suele ser lo normal); y los poderes de representacion y datos de contacto de las personas
que representan a las entidades juridicas (es normal que sean personas juridicas, no fisicas), si no
existen ya en poder de la Administracion [art. 35 f) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, o los
arts. 45 y 46 LGT).

Lo que si se requiere también es la firmeza del acto en via administrativa (reparcelatorio o la
declaracion de su innecesariedad).
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a) Una cuestion interesante es: ;caben pactos entre el agente urbanizador y los pro-
pietarios cuando ya se han pasado las cuotas impagadas al Ayuntamiento y es éste el que
lleva la gestion?, ;qué pasa si luego esas cuotas se anulan, estin mal liquidadas, se pagan al
agente, y a lo mejor sélo por el principal? Recordemos que, como ingreso publico se le aplica
el régimen establecido en el RGR, y los recargos e intereses de la LGT, articulos 1.1 y 2.1 del
Reglamento, que sefialan que «este reglamento regula la gestion recaudatoria de los recursos de
naturaleza publica...», en desarrollo de las leyes, y «la gestion recaudatoria de la Hacienda Publi-
ca consiste en el ejercicio de la funcién administrativa conducente al cobro de las deudas y san-
ciones tributarias y demas recursos de naturaleza publica que deban satisfacer los obligados al
pago», y el articulo 10.1 del TRLHL, que dice que «En la exaccion de los tributos locales y de los
restantes ingresos de derecho publico de las entidades locales, los recargos e intereses de demora
se exigiran y determinaran en los mismos casos, forma y cuantia que en la exaccion de los tributos
del Estado».

Asi las cosas, la propia normativa urbanistica sefiala que el impago de las cuotas dara lugar a
la ejecucion forzosa de su liquidacion, a través de la Administracion actuante y en beneficio del urba-
nizador, mediante apremio sobre la finca afectada. La demora en el pago devengara, en favor del
urbanizador, el interés legal del dinero. Incurrird en mora la cuota impagada al mes de la notificacion
de la resolucion que autorice su cobro inmediato.

ElI RGR, como ya hemos visto, se aplica a las entidades locales directamente y a cualquier con-
cepto que suponga un ingreso de derecho publico, como lo son las cuotas de urbanizacion. En el arti-
culo 167.3 de la LGT se recogen los motivos de oposicion a la via de apremio. Dichos motivos estan
tasados, y aun con la flexibilidad con que pudieran entenderse en determinados supuestos, como asi
lo ha manifestado la jurisprudencia en determinadas ocasiones, no se encuentra, desde luego, el pacto
entre particulares de una manera explicita.

El articulo 36 de la antigua ley y el articulo 17.4 de la nueva LGT sefialan que no es posible
el pacto entre particulares cuando quiere surtir efecto ante la Administracion y afecta a algun ele-
mento de la obligacion tributaria; que dichos elementos no pueden ser alterados por actos o convenios
de particulares; que no produciran efectos ante la Administracion, sin perjuicio de sus consecuencias
juridico-privadas, y la deuda, con todos sus conceptos, es un elemento de la obligacion tributaria (art.
58 LGT). Y aunque el agente urbanizador como parte puede aparecer juridicamente con un caracter
mixto por sus relaciones con Administracion y propietarios, y por su naturaleza, puede ser una per-
sona privada en este caso, pero también un agente publico, es por esta misma cualidad tltima por la
que debe respetar la normativa vigente y los procedimientos establecidos, no pudiendo realizar pac-
tos aleatoriamente, en cualquier momento, que puedan afectar al transcurso de un procedimiento
establecido por la aplicacion de la norma vigente, cual es el procedimiento en via de apremio, que
debe impulsarse de oficio, que ha sido solicitado por la parte interesada y que esta legitimado por
unos presupuestos normativos y facticos que han llevado a su incoacion. Aunque también es verdad
que, aunque la norma diga que al mes de impagada una cuota debe procederse al apremio sobre la
finca, los terceros urbanizadores en ocasiones tardan mas en la practica en realizar ese plazo para
posibilitar un posible acuerdo que lleva al pago de las mismas sin necesidad de llevarlo por la via de
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oficio, que supone unas potestades y unas cantidades afiadidas (recargo e intereses o costas incluso)
que pueden dificultar o no convenir en algunos casos a la hora de realizar el pago al sujeto deudor.

La normativa urbanistica hace mencion a que es posible una relacion libremente convenida
entre urbanizador y propietarios afectados, pero siempre dentro del respeto a la ordenacion urbanis-
tica y programacion aprobada. La ley concreta el ambito normativo a respetar, pero esta claro que es
una concrecion por la materia que trata, especifica, la urbanistica; pero ese respeto normativo debe
de hacerse, no solo a la de caracter urbanistico, sino al resto de normativa constitucional, al resto de
leyes y normas que puedan incidir en dicha materia, como a la misma ley reguladora en que viene
contenido. La propia Constitucion proclama el principio de legalidad en sus articulos 1, 9, 103 6 106.

La responsabilidad urbanizadora es publica; la actividad urbanistica es una funcion publica;
aunque se opte por la ejecucion publica de una actuacion urbanistica en cuestion, a través de la forma
de gestion indirecta, de un tercero agente urbanizador, que es un agente publico, y seleccionado en
publica competencia; los terrenos se afectan por ello al pago de las cuotas, y por ello en general, la
sujecion a las normas se realiza en el &mbito ptblico, y no privado, para salvaguardar los intereses de
dicha indole. Por todo ello, como en tltimo caso la responsabilidad es de la Administracion, ésta debe
ser la que decida y la que deba tener conocimiento y consulta respecto a las modificaciones pactadas,
sean con el agente o entre el agente y los propietarios. Por eso tampoco cabe pactar una finalizacion
de un procedimiento de manera convencional, como sefiala en su caso el articulo 88 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, al margen de la Administracion, contrario al ordenamiento juridico, o que no
satisfaga el interés publico; o en representacion de ésta frente a los propietarios, porque se habla de
un procedimiento que es aplicable por la Administracion de oficio y regulado por el derecho publico,
cual es la via de apremio, que no puede realizar ni disponer el agente por su condicion de particular,
ya que supone el ejercicio de potestades publicas. Y sin embargo, si el contenido del pacto alcanzado
por el agente con los propietarios afecta a este procedimiento, que es fruto de la aplicacion de una
norma legal, y que es innegociable entre las partes, porque la norma no se puede modificar por con-
venios particulares, cuando es al contrario, éstos deben estar sujetos a aquélla, y ese acuerdo sera nulo.

Aunque estuviéramos hablando de un derecho opcional (STS 24-6-1996) o renunciable por
parte del agente urbanizador del ejercicio de la via de apremio por la Administracion para el cobro
de las cuotas pendientes, ésta se deba hacer cuando ello no esté prohibido por el ordenamiento juri-
dico (art. 90 Ley 30/1992, de 26 de noviembre); en el caso de que no haya habido renuncia, porque
se ha solicitado la iniciacion de dicho procedimiento y se ha puesto legitimamente en marcha el mis-
mo, con los costes de tramitacion que supone y que la normativa recaudatoria, y la propia Ley urba-
nistica tienen en cuenta, se debe de cumplir el procedimiento establecido.

Ademas de la situacion de desigualdad que puede crearse respecto a aquellos que hubieran
satisfecho la deuda en plazo, y que queda protegida también por la ley, y por ello, debe también sal-
vaguardar la Administracion.

En definitiva, la posibilidad de acuerdo entre partes que la legislacion urbanistica puede esta-
blecer no se refiere a la disponibilidad del crédito tributario, o de derecho ptiblico, que la ley tiene
prohibida para las partes, tanto para la Administracion como para el sujeto deudor o, en este caso, un
tercero en la relacion juridico-fiscal o parafiscal.
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La ley si que impone un plazo para que se inicie la via ejecutiva, aunque de una manera espe-
cial sobre el bien (apremio sobre la finca). Y este plazo es de un mes desde la notificacion de la
liquidacién. Pero son muchas veces las que el propio agente urbanizador no cumple esos plazos.
Ademas, la opcion de la via de apremio sobre las cuotas no es la tnica que existe; como hemos vis-
to, se puede ir por la via ordinaria o civil. Pero cuando se ejerce, obliga al Ayuntamiento a respon-
der de manera especial, ya que esos ingresos pueden no ser para el Ayuntamiento, y como dice la
norma, puede pedirse indemnizacion por dafios y perjuicios por el tercero si no se realiza la gestion
como corresponde.

b) (Se puede cobrar algiin concepto por la gestion municipal del cobro, cuando hay
agente urbanizador? La ley sefiala que el importe consistird en el principal mas los intereses
legales, pero no dice nada respecto a otros conceptos, por ejemplo, el recargo de apremio. Quiza
se pueda entender que el apremio sobre la finca no conlleva la exigencia de un recargo de apremio,
sino s6lo el cobro del principal mas los intereses. Pero el unico procedimiento establecido por ley
para proceder en via de apremio es el establecido en la LGT y en el RGR. Y ahi si existe la exi-
gencia de un recargo por fuera de plazo. Ese dinero publico, al final tiene un destino extrapresu-
puestario, pues el Ayuntamiento ha hecho de ente cobrador para el tercer agente urbanizador. Pero
claro, si no s6lo aplicamos la legislacion urbanistica, que se queda en los términos expuestos, sino,
al ser un ingreso de derecho publico, la normativa recaudatoria, tributaria y de Hacienda local, ya
hemos visto que el procedimiento va a exigir un recargo (el que sea) en periodo ejecutivo o en via
de apremio. ;Para quién es ese recargo? ;Se lo queda el Ayuntamiento, o el agente urbanizador?
En principio, dentro del importe de la deuda cobrada, corresponderia todo el importe al agente
urbanizador. Es verdad que se conocen muchos casos; que incluso entre administraciones se ha
llevado a cabo un cobro por la gestion (véase el caso de las diputaciones respecto a los cobros de
tributos municipales); cuanto mas estaria justificado si estamos gestionando recursos de un ente
privado. Pero en este caso, deberia recogerse en una ordenanza, bien la fiscal general o bien, casi
mejor, en una especifica, en que se regulara la figura de una tasa por dicha gestion. Algunos muni-
cipios ya lo han hecho. Es mejor solucion que pactar un convenio o acuerdo entre las partes, aun-
que también podria ser incluso juridicamente posible, pero habria que hacer tantos como agentes
participaran en el presente y futuro de la gestion urbanistica municipal. Se puede cobrar estable-
cido en una tasa el equivalente al importe del recargo de apremio, las costas devengadas, un por-
centaje sobre las bajas por ingreso, anulacion, insolvencia u otras causas, nunca sera superior el
coste al liquido recaudado... No se debe cobrar por el agente ningun valor una vez ya ha sido cedi-
da la gestion al Ayuntamiento, como hemos visto, ya que corresponde a éste recaudar las cantida-
des correspondientes segin el momento de cobro de la deuda, con todos los conceptos de ésta,
pero ademas, ha de contabilizar esas entradas y salidas de derechos reconocidos, como ingresos o
bajas, y por tanto, aunque esa indisponibilidad del crédito existe, si se produjera algliin ingreso
desconocido para el ayuntamiento debe comunicarse a éste, para proceder a la baja o anulacion
por el motivo correspondiente.

¢) ;Se pueden cobrar por autoliquidacion? No. Como en las contribuciones especiales,
son recursos afectados, en los que hay que realizar una comprobacion, y existen liquidaciones pro-
visionales y definitivas, que no se presentan por el deudor propietario, sino por el agente interesa-
do, cuya cuenta de liquidacion se aprueba en el expediente reparcelatorio ante la Administracion
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actuante. Por lo tanto, como tal liquidacion, llevara los elementos de la misma obligatorios que
establece la normativa vigente; esto es, y si tomamos como referencia el contenido del articulo 102.2
de la LGT, los elementos esenciales de la liquidacion, que mas adelante sefialamos, donde deberia
indicarse los datos del sujeto pasivo deudor, el nimero de parcela de la que es propietario, con la
referencia catastral y la superficie, y en cuanto a los elementos de cuantificacion de la deuda, el
importe total a repartir, la fecha de aprobacion del proyecto de reparcelacion, el coeficiente de
participacion con el IVA y si la cuota es provisional o definitiva, y a qué urbanizacion corresponde.
Por supuesto, debe contener esos requisitos generales de toda liquidacion y/o notificacion adminis-
trativa, cuales son los plazos de ingreso, los medios de pago, los recursos (ante quién, en qué plazo,
y qué clase), la posibilidad de aplazamiento y fraccionamiento, no s6lo recogida en la normativa
recaudatoria, sino también urbanistica, los efectos del impago y la posibilidad de suspension, sal-
vo en los casos establecidos en las leyes, al pedir aplazamientos o presentar recurso, con la debi-
da garantia.

Las autoliquidaciones, pues, se pueden aplicar en principio a tributos como a ingresos de dere-
cho publico. Ya hemos visto que a las cuotas (ingreso publico no tributario) como a las contribucio-
nes especiales (tributo) no le son aplicables, pero si a otros tributos o ingresos publicos locales.
Luego no tiene que ver el tipo de ingreso, seglin su naturaleza. Pero si es importante determinar, una
vez el ingreso se gestiona por este sistema, si estamos ante una tasa o un impuesto, y si se trata de un
servicio que exige contraprestacion en su pago u ocupacion de dominio publico, pues en determina-
dos casos, no corresponde su cobro en via ejecutiva.

Como ingreso publico, en materia de recursos esta claro que corresponde el recurso de repo-
sicion, pero no el potestativo, sino el preceptivo, del articulo 14 del TRLHL. En el caso de las auto-
liquidaciones mencionadas, tienen ahora su propio procedimiento especifico de rectificacion
regulado en el Reglamento de Gestion (recuérdese que no es un acto administrativo).

III. PROCEDIMIENTO DE COBRO

(Como debe proceder la Administracion para el cobro de la deuda en estos casos? ;Qué recur-
so cabe y con base en qué?

1. La recaudacion en periodo voluntario.

Las liquidaciones deben haberse realizado cuando las obras estén ejecutadas al menos parcial-
mente. Aquéllas se entienden con caracter provisional, a reserva de una definitiva que se practicara
posteriormente, con audiencia de los interesados otra vez.

Como efectos de la aprobacion de cuotas, hay dos efectos importantes: el primero la obligato-
riedad por ley de pago de los sujetos afectados; el segundo, la afeccion de la finca al aseguramiento
del pago de la cuota que cubra o financie el coste de su urbanizacion.
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Dentro de las garantias para el cobro de las cuotas, se encuentra la afeccion real como carga ins-
cribible en el Registro de la Propiedad por el importe provisional fijado en la liquidacion. Las parcelas
quedan sujetas al pago de las cuotas. Este punto se analiza mas adelante, siguiendo ¢l iter procedimen-
tal.

Estas liquidaciones, una vez aprobadas, se tienen que notificar a los respectivos propietarios.
Lo puede hacer la Administracion, o el tercero que lleve a cabo la gestion o labor urbanizadora. Para
salvaguardar los derechos de los interesados, y en cumplimiento del régimen general de notificacio-
nes administrativas de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, las notificaciones deben de guardar unos
requisitos determinados:

» El texto integro de la resolucion.

* Indicacion de si es o no definitivo en via administrativa.
* Los recursos que proceden.

« Organo ante el que hubiera de presentarse.

* Plazo para interponerlos.

Junto con la liquidacién, es importante también que esté integrada la resolucion o acuerdo que
lo autoriza, una copia del acuerdo literal.

Asi, la notificacion contendra, también:

* Los datos del Ayuntamiento como Administracion actuante.
» La fecha.

» Los datos de las cuotas y de la urbanizacion, con el importe total a repartir, la fecha de apro-
bacion del proyecto de reparcelacion, el coeficiente de participacion, el IVA y la cuota final
a pagar, aunque en este caso sea provisional.

 Extracto literal del acuerdo de aprobacion e imposicion.

* Los datos del obligado al pago, es decir, nombre, NIF, domicilio, parcela de la que es pro-
pietario, con la superficie y la referencia catastral.

También constaran en la notificacion los plazos de ingreso, los medios de pago, los recursos,
la posibilidad de aplazamientos y fraccionamientos, los efectos del impago y a la posibilidad de sus-
pension.

Recordemos que podemos estar ante un documento que va a servir al propietario para hacer efec-
tivo el pago de la cuota (al agente, ante Ayuntamiento, un banco...), que es también una notificacion
administrativa, y que estamos hablando de un ingreso de derecho publico, al que le son de aplicacion
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los requisitos para el pago, de conformidad con el RGR y la LHL. Asi, respecto a los requisitos que
hemos senalado, el plazo de ingreso sera de un mes; esto lo sefiala el RGU (arts. 181 y 189 para ambos
sistemas), y, dicho plazo se cuenta a partir del dia siguiente (48.2 Ley 30/1992, de 26 de noviembre).

Dentro de la recaudacion de las cuotas, existe también la posibilidad de exigir el pago antici-
pado para los seis meses siguientes (189.1 RGU) para el sistema de cooperacion y, seglin lo previs-
to en las bases de actuacion para el sistema de compensacion, siempre con caracter provisional.

Respecto a los aplazamientos de pago, la normativa urbanistica es especifica en este sentido,
ya que aunque el RGR establece un régimen, se puede establecer una regulacion por las entidades
locales a través de sus ordenanzas fiscales; y en la normativa urbanistica, el RGU (art. 190) estable-
ce que se podra solicitar el aplazamiento o fraccionamiento del pago de los costes de urbanizacion
en el sistema de cooperacion por cinco aflos, con presentacion de garantia suficiente, y devengando
intereses, no siendo posible si se solicita licencia de edificacion antes de finalizar la urbanizacion; y
en el sistema de compensacion, segln lo establecido en las bases de actuacion.

Debe ser siempre antes de iniciado el periodo ejecutivo, porque entonces las intenciones del
agente y del Ayuntamiento ya son las de cobro forzoso, y tendriamos que aplicar el régimen estable-
cido en el RGR (puede haber incumplimiento de pago, etc.).

A este respecto, es interesante resaltar la modificacion del articulo 10 de la LHL, vigente des-
de 1-1-2003, que sefiala que no se exigiran intereses de demora en los acuerdos de aplazamiento y
fraccionamiento de pago, que se exigen en periodo voluntario, de deudas de vencimiento periddico
y notificacidn colectiva, si el pago se produce en el mismo ejercicio que el de su devengo. Las cuo-
tas de urbanizacion no son este tipo de ingresos, pero se les podria aplicar también, ya que las peti-
ciones de pago mas frecuentes suelen ser en liquidaciones diferentes a las de los impuestos
periddicos, como plusvalias, contribuciones especiales, o cuotas de urbanizacion, por su imprevisi-
bilidad, y por su elevado importe. Ello dado el ambito de discrecionalidad que tienen las corporacio-
nes para fijar las condiciones en materia de aplazamientos en sus propias ordenanzas fiscales.

Respecto a los recursos, el plazo para interponerlos es de un mes también, tanto si se trata del
recurso de alzada como el de reposicion; ante la alcaldia del Ayuntamiento, parece mas claro que sea
el de reposicion, una por el 6rgano que ha aprobado la liquidacién de cuotas (puede ser alcaldia o
comision de gobierno), y otra porque segiin la LHL es el que corresponde, (art. 14 LHL), al tratarse
de un ingreso de derecho publico. Agotada la via administrativa se puede recurrir, en su caso, en via
contenciosa, en el plazo de dos o seis meses seglin haya resolucion expresa o presunta. Se puede recu-
rrir también la liquidacion por cuestiones de titularidad, o por no estar correctamente notificada. En
el primer caso puede dar lugar a una causa de nulidad, por lo que habria que admitirlo, incluso en via
de apremio, aun cuando no sea uno de los motivos tasados de oposicion a la providencia de apremio.

Y en cuanto a la suspension, hay que sefialar que la interposicioén de recursos no suspende por
si sola la accidon administrativa para el cobro de la deuda, aunque se puede aportar garantia suficien-
te para cubrir el importe de la cantidad debida, mas los intereses que se puedan ocasionar (art. 14.2
LHL y, por remision a la garantia el RD 391/1996, de 1 de marzo, de reclamaciones econémico-
administrativas) como ingreso publico que es; hay que resaltar aqui que se podra suspender en estos
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casos, y la suspension se mantendra hasta que el tribunal se pronuncie sobre la misma (art. 14.2.1LHL)
y a este respecto los Tribunales de Justicia han venido manteniendo la no suspension de la ejecucion
de los actos, ya que prevalece el interés publico sobre el interés particular, en sentido contrario a la
ejecucion de actos para el cobro de conceptos tributarios, en los que si se suele acordar la suspension.
Esta seria otra diferencia con los tributos locales. Piénsese que hay un sujeto que esta soportando un
gasto que no le corresponde, y que entre liquidaciones, notificaciones, tramites, recursos administra-
tivos, contenciosos, etc., puede verse privado de esa financiacion de su obra y ocasionar perjuicios
econdmicos; otra cosa es, como hemos visto, que haya llegado a un acuerdo para el cobro de la deu-
da con los propietarios, a través de un aplazamiento, pero con los elementos que tenga la deuda en
ese momento: si es en voluntaria, en voluntaria, si es en ejecutiva, en ejecutiva.

Resaltamos, por otro lado, la importancia que tienen dichas liquidaciones en cuanto a su exi-
gibilidad: la provisionalidad no obsta para que sean inmediatamente exigibles y ejecutivas, con todo
lo que ello conlleva.

Finalmente, destacar que hemos sefalado el proceso en el caso de que las cuotas sean en meta-
lico, pero también se contemplan en la norma los pagos en terrenos (art. 62 RGU), siempre que haya
acuerdo entre Administracion y propietarios, de forma gratuita y libre de cargas, y que sea facultati-
vo para la Administracion (STS 5-10-1993).

2. La recaudacion en periodo ejecutivo.

Como efectos del impago, hay que sefialar que transcurrido el periodo voluntario sefialado se
procedera a la exaccion de las cuotas por via de apremio. El articulo 65 del RGU sefiala que «El incum-
plimiento por los propietarios del suelo de las obligaciones y cargas que se fijan en este reglamento
dara lugar: a) A la exaccion de las cuotas de urbanizacion por la via de apremio, o b) A la expropiacion
por la Administracion de los terrenos afectados al cumplimiento de las cargas, siendo beneficiarios de
la expropiacion la propia Administracion o la junta de compensacion, segun los casosy.

El articulo 181 de la misma norma sefala también que «Cuando el incumplimiento consista
en la negativa o retraso en el pago de las cantidades adeudadas a la Junta, ésta podra optar entre soli-
citar de la Administracion actuante la aplicacion de la expropiacion al miembro moroso o interesar
de la misma el cobro de la deuda por la via de apremio. Las cantidades percibidas aplicando este
procedimiento se entregaran por la Administracion actuante a la Junta de Compensaciony.

El impago de las cuotas dara lugar a la ejecucion forzosa de su liquidacion, a través de la Admi-
nistracion actuante y en beneficio del urbanizador, mediante apremio sobre la finca afectada. La
demora en el pago devengara, en favor del urbanizador, el interés legal del dinero. Incurrira en mora
la cuota impagada al mes de la notificacion de la resolucion que autorice su cobro inmediato.

La via de apremio: las cuotas de urbanizacion, aun en su caracter de provisionales, son eje-
cutivas porque cubren un gasto generado para hacer una obra publica que sin ellas quedaria falta de
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financiacion; en estos casos el interés publico prevalece sobre el privado, y asi lo sefiala la jurispru-
dencia; una vez transcurrido el periodo de cobro sin que se hayan satisfecho, la Administracion dic-
tara providencia de apremio sobre las mismas; en el caso del sistema de compensacion, se hara
previa solicitud para el cobro por esta via (181.3 RGU). Sera el sujeto urbanizador (cuando no sea
el propio Ayuntamiento) el que presentara una relacion de impagados al Ayuntamiento, para que éste
ejercite la via de apremio para el cobro de las cuotas. Esta decision se adoptara por la corporacion,
a partir de la cual se providenciaran de apremio las deudas y se abrira expediente en via de apremio.
La decision de optar por esta via es voluntaria, pues la junta de compensacion tiene otras posibilida-
des como la civil (STS 24-6-1996) o la expropiacion (optativa en ambos sistemas, recogida y regu-
lada en los articulos 195 y ss. del RGU y 206, 207 de la Ley del Suelo (TR 1992) o venta forzosa,
siempre con caracter excepcional, y previa declaracion e incumplimiento del deber de urbanizar.

Entendemos que una vez ejercida esta opcion (la via de apremio) ya no es renunciable porque
se ha hecho uso de esa opcion, y hay que respetar un procedimiento de oficio establecido por ley, y
se originan unos gastos y tramites de los que hay que responder. Las funciones de autoridad tales
como resolver el apremio para el cobro de las deudas corresponden al Ayuntamiento.

En cuanto a los plazos de prescripcion para el cobro, si que los tenemos que tener en cuen-
ta, aunque no figuren en el registro. No podemos dejar de mencionar en este punto la especialidad
de las sanciones, esta vez de tipo urbanistico. Sin entrar a considerar el contenido de la potestad san-
cionadora en materia urbanistica, hay que recordar dos aspectos de contenido econdmico que son
especiales y los diferencian de otros conceptos y, en este caso, de las cuotas.

» Por un lado, que las sanciones no podran ser ejecutivas hasta que sean firmes en via admi-
nistrativa (138 Ley 30/1992, 26 de noviembre), lo que supone que, una vez resuelto el expe-
diente sancionador y notificada la resolucion y la liquidacioén para pago de la sancion, no
podran pasar a la via ejecutiva si ha existido por ejemplo un recurso pendiente de resol-
ver, ya que ain no pondra fin a la via administrativa. Por la misma razén, no sera necesaria
la presentacion de garantia para la suspension de la ejecucion del acto al interponer recur-
so, rompiendo el principio general, ya que ésta queda suspendida por ley, siendo innecesa-
ria la misma.

» Otro aspecto es el que se refiere a los plazos para exigir el cobro de las mismas: no habla-
mos de plazos de la infraccion, sino de plazos para la sancion. Asi, salvo que la legislacion
especifica de caracter urbanistico sefiale para el procedimiento algunos plazos especificos,
se aplicara el régimen comtn establecido en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, que sera
de tres afios, dos anos y un afio, para las sanciones muy graves, graves y leves respectiva-
mente. En estas sanciones, a diferencia de las tributarias, se exceptua el plazo general esta-
blecido para un ingreso de derecho publico que es de cuatro afios (LGT y LGP), siendo mas
corto el mismo.

Este régimen no se aplicaria a las multas coercitivas, pues no obedecen a un ejercicio de
potestad sancionadora, sino de coaccidn para el cumplimiento de una obligacion principal a la que
van ligadas.
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Pero para las cuotas de urbanizacion, que no responden ni mucho menos al concepto de san-
cion, el articulo 15 de la LGP sefiala que prescribiran en cuatro afios los ingresos no tributarios, para
el ejercicio de su cobro, unificando asi el régimen establecido en la LGT con las figuras tributarias.

Por otro lado, las cargas urbanisticas son preferentes en el cobro, y cuando se hace un embargo
de una finca afecta, y a efectos de celebrar una posible enajenacion del bien, ;subsisten las cargas,
aunque tengan preferencia?;Se descuentan las cargas al fijar el tipo en el caso de una posible
subasta? Si que subsisten, ya que sé6lo se cancelan las posteriores (arts. 110 y 111 RGR). La prefe-
rencia es a efectos de cobro y resolucion de la carga, pero las anteriores se mantienen aunque se la
quede un tercero en un procedimiento de enajenacion. Por eso, se descuentan en el tipo; no asi la pro-
pia carga, inscrita, ya que aunque se valoren por los propios servicios técnicos a efectos reales, con un
valor urbanistico, es con este valor con el que al final va a constar la finca, aunque en este momento
no la tenga, y aunque la nueva Ley del Suelo atienda también al valor real del momento del terreno,
y no el de la clasificacion del suelo, para evitar especulaciones. Por ello, no deben descontarse del
valor del tipo. Esto supondra ademas rebajar el tipo, con lo que se estaria perjudicando el posible cobro
de la deuda por el importe, aparte de que hoy en dia las enajenaciones de fincas no pagadas por los
propietarios en proceso de urbanizacion seran dificiles de enajenar sobre todo si tienen unas cargas
elevadas, y el importe por el que salen también es elevado. Esto puede dar lugar a que acabe llegando
a manos del propio Ayuntamiento, o lo que es peor, del propio agente urbanizador, que recibe una fin-
ca urbanizada por el mismo, aunque perteneciente a un tercero, pero con una serie de cargas bancarias
(hipotecas) elevadas, que permanecen vigentes y a las que debe hacer frente.

En cuanto a los conceptos de la deuda exigibles en via de apremio, vamos a resaltar lo siguiente:

a) El recargo de apremio.

Primera cuestién: ;es exigible? Por un lado, si consideramos que es un ingreso de derecho
publico, y le es aplicable la normativa recaudatoria, esta claro que, finalizado el periodo voluntario de
pago, se exigira el recargo de apremio y comenzara el devengo de los intereses de demora. Si conside-
ramos lo dispuesto en la legislacion urbanistica, no parece que se diga nada sobre el mismo, y si nos
remitimos al régimen juridico de procedimiento comun, se establece en el articulo 97 que la cantidad
debe ser liquida y que la obligacioén pecuniaria ha de estar establecida en una norma de rango legal; ni
la normativa urbanistica ni la autondmica dicen nada al respecto, y el RGR es un reglamento; aunque
el articulo 10 de la LHL es, tras la reforma de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, muy clara al respec-
to: «En la exaccion de los tributos locales y de los restantes ingresos de derecho publico de las Enti-
dades Locales, los recargos e intereses de demora se exigiran y determinaran en los mismos casos,
forma y cuantia que en la exaccion de los tributos del Estado».

Segunda cuestion: si se exige, ;corresponde el cobro del mismo al agente externo o a la Admi-
nistracion? No nos referimos a quién lo cobra, sino a quién se lo queda, cuando interviene un terce-
ro en la labor urbanizadora y en la gestion el cobro de las cuotas. Lo hemos visto antes al hablar de
una posible remuneracion. Esta pregunta tiene sentido a tenor del caracter privado del agente, ya que
esta claro, a tenor de la norma, que el importe y los intereses deben ser un ingreso para el agente, que
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es el que soporta el coste de la obra y ha sufrido la demora en el pago, pero el recargo, al no decir
nada la norma, ;a quién corresponderia si se cobra? En principio, y precisamente porque la norma
no dice nada mas, se podria convenir entre las partes (agente y Ayuntamiento) para que se lo queda-
ra el Ayuntamiento, y no por la gestion, que es un deber por ley, sino porque forma parte de la deuda
y nada dice sobre ¢l la norma, por lo que, una vez cobrado, se podria entender que al agente se le
pasara la cantidad que corresponde a intereses y principal, que es lo que dice la ley, y no el recargo.
Eso si, y como antes hemos sefialado, se debe recoger por escrito a través de un convenio o norma
que vincule al agente, para legitimar ese cobro y, si no, se le pasara el total del importe ingresado con
todos sus conceptos en via de apremio, al ser ingresos extrapresupuestarios.

En el periodo entre que finaliza el periodo voluntario y se presenta al Ayuntamiento la relacion
de impagados, o dispone de los mismos, lo normal es que se cobren por el principal, aunque, segun
la ley, corresponderia ya al menos el 5% del recargo. Una vez pasados al Ayuntamiento, y presenta-
dos éstos, se deben cobrar con el 10% cuando se notifica la providencia de apremio, y transcurridos
los plazos establecidos (art. 62 LGT), se cobrara con el 20% mas los intereses devengados. Estamos
aplicando un precepto que no se recoge en el RGR, cuando ya hemos dicho que no es un tributo, y
esto es por lo mismo que hemos mencionado anteriormente; la remision de la LHL en lo que se refie-
re a ingresos de derecho publico a lo dispuesto para los tributos, en materia de recargos e intereses
(art. 10 ya mencionado) unificando la aplicaciéon de un mismo régimen en materia de de ingresos
locales. En este sentido se pronuncia también el Tribunal Supremo en Sentencia 31-12-2001.

b) Los intereses de demora.

En cuanto a los intereses, para las deudas tributarias es el interés legal del dinero, incremen-
tado en un 25%. Actualmente, para determinados casos de aplazamientos, el interés es el legal (art.
26.6 LGT). Para las deudas no tributarias, y de acuerdo con lo establecido en el articulo 17 de la LGT,
el interés de demora resultara de la aplicacion para cada afio o periodo de los que integran el periodo
de célculo, del interés legal fijado en la Ley de Presupuestos para dichos ejercicios. Pero a nivel local,
y para cualquier ingreso de derecho publico, el articulo 10 sefiala que sera el interés de demora, aun-
que varios autores sigan defendiendo que el interés es el legal, como literalmente sefiala la ley.

Al tratarse de un derecho publico no tributario, el interés aplicable en principio seria el interés
legal del dinero, previsto en la LGP, porque la Ley del Suelo y el RGU nada dicen al respecto (si, sin
embargo, cuando habla de los aplazamientos, cuando dice que «Los aplazamientos en el pago de las
cuotas devengaran en favor de la Administracién anualmente el tipo de interés basico del Banco de
Espafia).

La expresion interés legal que puede sefialar la ley puede entenderse de dos maneras: el interés
legal frente al de demora, que es el que fija la LGT en su articulo 58, normalmente incrementado en
aproximadamente dos puntos sobre el legal; o el que corresponde por ley; y entonces, buscando la
normativa concreta aplicable, se aplicara el de legal, demora, o el que le corresponda. Si atendemos a
la ley, se fija la exigencia de intereses por parte del ciudadano a la Administracion de intereses de
demora, al igual que hacia hasta ahora la Administracion; en principio no es aplicable, porque se refie-
re a tributos, pero si lo deducimos del articulo 10 anteriormente mencionado y reformado de la LHL,
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ya seria algo muy distinto. A este respecto es interesante la Sentencia de 31-12-2001 del Tribunal
Supremo, que remite para el caso de los ingresos de derecho publico, tras la reforma de la Ley 50/1998,
28 diciembre, al articulo 2.2 y 10 de la LHL y, por ende, al 127 de la LGT (recargos 10%, 20% inte-
reses). Por lo que, con esta conclusion, la exigencia de intereses seria de demora (piénsese que, aunque
las leyes urbanisticas son una norma especifica, pueden ser anteriores a la reforma de la Ley de Hacien-
das Locales, o considerarse generales en este punto, frente a la norma especifica local).

Recuérdese también, por otro lado, la diferencia entre el devengo y la exigencia de los mismos.

¢) Costas.

Los gastos que se originen por la recaudacion ejecutiva son a cargo del deudor. El régimen
general las sefiala como un coste a soportar por el deudor y parte de la deuda, también. Se cobran
junto con el principal, el recargo de apremio y los intereses.

3. La afeccion.

a) Concepto.

La afeccion de un bien al cobro de una deuda es un supuesto permitido y recogido en nuestra
normativa vigente. Podriamos definirla como un privilegio legal otorgado a determinados créditos,
en virtud del cual determinada finca o derecho, propiedad del deudor, al tiempo de contraerse deter-
minada obligacion puede ser embargada para satisfacer el importe de la deuda, aunque dicha finca o
derecho hubiera pasado a propiedad de un tercero no deudor.

Los efectos de esta afeccion suponen que el tercero tiene que soportar la ejecucion sobre su
finca, hasta donde alcance su valor en subasta, pero no responde personalmente de la deuda con el
resto de su patrimonio. Si soporta tal ejecucion, y paga la deuda o pierde su finca o derecho por
subasta en procedimiento ejecutivo, como estaria respondiendo por deuda ajena, tendria accion de
reembolso o de enriquecimiento injusto para resarcirse contra el verdadero deudor.

b) Contenido.

Al tratar el tema de la afeccion, no vamos a entrar a dilucidar sobre cuestiones que ya han sido
muy bien tratadas por autores muy relevantes, como CHOLBI CACHA, Enrique DE MIGUEL CANUTO, Judit
BAGES GIRONES (Letrada Hacienda Municipal), Revista n.° 31 de Tributos Locales o ese magnifico
articulo de Amanda MARTIN RODRIGUEZ que aparecid en referencia al Impuesto de Bienes Inmuebles
en la RCyT. CEF, junio de 2004, por pronunciar algunos autores. Tales cuestiones serian el caso del
importe a exigir en la afeccion y qué conceptos (principal y recargos, no los de ejecutiva ni apremio, ni
intereses, que se refiere a las liquidaciones provisionales y definitivas en el caso de las cuotas, que se
produce como consecuencia de la reparcelacion o de la declaracion de innecesariedad de la misma,
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produciéndose los mismos efectos juridicos), la naturaleza (responsabilidad objetiva real administrati-
va, no subjetiva patrimonial), procedimiento [derivacion de responsabilidad subsidiaria, arts. 43.1 d),
174y 176 LGT], el plazo (periodo voluntario), la prescripcion (art. 68.7 LGT), la no exigencia a posee-
dores intermedios (respaldado por STS 21-1-2004 y STS 9-4-2003) u otros aspectos que ya se han tra-
tado en varios trabajos, estudios, articulos o publicaciones; sino que vamos a intentar ver otras
cuestiones, también incidentales, y que no han sido tan tratadas en otras exposiciones, pero que tienen
un interés practico. En todo caso, este tema se ha tratado mas en el Impuesto de Bienes Inmuebles, no
tanto en el caso de las cuotas de urbanizacion.

¢) Ambito de aplicacion.

Se encuentra en la normativa estatal tributaria, en la normativa estatal de régimen local e inclu-
so en la normativa urbanistica, estatal y autondomica. Su finalidad es garantizar el cobro de la deuda
con el propio bien que se grava, con lo cual parece asegurado aquél. Sin embargo, su aplicacion no
es pacifica, y no esta exenta de problemas.

A nivel normativo estatal, la LGT (Ley 58/2003, de 17 de diciembre), sefiala en su articulo 79
que «1. Los adquirentes de bienes afectos por ley al pago de la deuda tributaria responderan subsi-
diariamente con ellos, por derivacion de la accion tributaria, si la deuda no se paga.

2. Los bienes y derechos transmitidos quedaran afectos a la responsabilidad del pago de las
cantidades, liquidadas o no, correspondientes a los tributos que graven tales transmisiones, adquisi-
ciones o importaciones, cualquiera que sea su poseedor, salvo que éste resulte ser un tercero prote-
gido por la fe publica registral o se justifique la adquisicion de los bienes con buena fe y justo titulo,
en establecimiento mercantil o industrial, en el caso de bienes muebles no inscribiblesy.

La primera pregunta es, ;qué tributos se encuentran incluidos, impuestos como el de trans-
misiones patrimoniales o el incremento de valor de los terrenos de naturaleza urbana? Parece, como
sefiala la doctrina, que el articulo 79 sélo esta pensado en tributos a nivel estatal; luego no entrarian bajo
este concepto los tributos locales, aunque cumplan con los requisitos que dicho articulo menciona. Es la
ley la que debe regular los bienes que estan afectos, y en la Ley de Transmisiones Patrimoniales o de
Sucesiones y Donaciones, Impuestos Aduaneros o el IVA, se recoge, asi como en el TRLHL se recoge
para el Impuesto de Bienes Inmuebles a nivel local, pero no para el Impuesto de Incremento de Valor
de los Terrenos Urbanos. Esto ultimo parece que supondria hacer una interpretacion extensiva del arti-
culo, lo que vulneraria el principio de legalidad.

El articulo 64 del TRLHL (RDLeg. 2/2004, de 5 de marzo), si nos vamos a la legislacion local,
regula un supuesto especifico a nivel local de afeccion, en el caso del Impuesto de Bienes Inmuebles de
Naturaleza Urbana, cuando dice que «En los supuestos de cambio, por cualquier causa, en la titularidad
de los derechos que constituyen el hecho imponible de este impuesto, los bienes inmuebles objeto de
dichos derechos quedaran afectos al pago de la totalidad de la cuota tributaria, en régimen de responsa-
bilidad subsidiaria, en los términos previstos en la LGT». A continuacion, el articulo hace hincapié en la
obligacion de los notarios de informarse y advertir a los comparecientes sobre las deudas que existen
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pendientes sobre ese inmueble objeto de la transmision. Esto lo ha recogido la ley porque cuando se rea-
lizaba este tipo de operaciones se hacia constar que el inmueble en cuestion «estaba libre de cargas». Y
aunque los recibos pendientes del Impuesto de Bienes Inmuebles no constasen como cargas registrales,
si que son cargas econdmicas, que afectan por ley a un tercer adquirente, ya que la finca responde de
dichas deudas, por dicho concepto, sea urbana o rustica. Y esto, también hay que decirlo, aunque si se
hiciera constar en el registro que el estar «libre de cargasy era a salvo de posibles afecciones fiscales (cual
es el caso) o servidumbres, ya que esto si se expresa en la nota registral. Como vemos, en este supuesto,
no es necesario que conste en el registro dicha afeccion por el concepto de Impuesto de Bienes Inmue-
bles, lo cual no quiere decir que no se pueda anotar; lo que no existe es esa obligacion de hacerlo.

A nivel local, en la afeccion del Impuesto de Bienes Inmuebles quedan resueltos jurispruden-
cialmente los problemas de los adquirentes intermedios; también estan resueltos los problemas del
periodo y la cantidad del pago.

La segunda pregunta seria, ;qué pasa con otros conceptos que también tienen que ver con la
titularidad del inmueble, como la tasa de agua o basura?; ;se aplica también la afeccion? No es una
carga real, sino que es una tasa que se establece por la prestacion de un servicio. Por lo tanto, no se puede
exigir en ninglin caso al adquirente que pague por las deudas del transmitente en este concepto. Esto es
un problema, porque la titularidad del agua va ligada con la del inmueble, y mas ahora que el TRLHL
sefiala que la liquidacion de una tasa como la del agua vendra liquidada a la figura del sustituto, que es el
propietario del inmueble. Pero la Administracion no puede hacerle pagar a un nuevo propietario de un
inmueble los débitos anteriores pendientes, cuando ¢l nunca ha sido sujeto pasivo del tributo, aunque se
pida como requisito en las ordenanzas municipales que se presente el tltimo recibo como sefial de que se
esta al corriente de los pagos para el cambio de titularidad.

Todo esto lo sefialamos porque, recordemos, el nuevo sistema sefiala la equiparacion y mismo
trato en muchos aspectos de los tributos a los ingresos de derecho publico; asi, ya hemos visto que la
disposicion adicional primera de la LGT sefiala que «Las exacciones parafiscales participan de la natu-
raleza de los tributos rigiéndose por esta ley en defecto de normativa especificay, siendo coherente con
el sistema de unificacion de régimen que persigue también el TRLHL (arts. 2, 10, 12, 14...). Y las cuotas
de urbanizacioén son ingresos de derecho publico. Por tanto, ;qué régimen juridico tiene la afeccion
en las cuotas de urbanizacion?

Asi, la legislacion urbanistica también nos habla del supuesto de la afeccion real de las fincas
al pago de las cuotas de urbanizacién como carga urbanistica, y como ingreso publico e instrumento
de financiacion de la obra urbanizadora. En concreto, el articulo 16.2 de la actual Ley del Suelo (Ley
8/2007, de 28 de mayo), que sefiala que «Los terrenos incluidos en el &mbito de las actuaciones y los
adscritos a ella estan afectados, con caracter de garantia real, al cumplimiento de los deberes del apar-
tado anterior», apartado que sefiala los deberes legales que suponen las actuaciones de transformacion
urbanistica. Ya venia regulada esta figura en la normativa anterior [art. 126 del RGU y art. 100.1 ¢)
del Texto Refundido de 1976], en que se sefalaba el mismo caracter que hemos sefialado, y la misma
naturaleza, aiadiendo la imposibilidad de sustitucion de esta garantia real y legal, y el caracter prefe-
rente de la misma sobre cargas e hipotecas anteriores, salvo créditos del Estado de la ultima anualidad
vencida y no pagada y de créditos tributarios vencidos y no satisfechos, siempre que se hayan hecho
constar en el registro antes de practicarse la afeccion.
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También se recoge, como es 16gico, en las leyes autondmicas, como la Ley Urbanistica valen-
ciana, que sefala en su articulo 181: «Una vez aprobado el proyecto de reparcelacion, las fincas resul-
tantes sujetas al pago de cuotas de urbanizacion se afectaran a éste, como carga real a hacer constar
en el Registro de la Propiedad, por el importe cautelar estipulado en la cuenta de la liquidacion pro-
visional. El urbanizador podra solicitar, en cualquier momento posterior, que se practique una nueva
afeccion, en la cuantia que apruebe la Administracion actuante, hasta cubrir el importe total debido
por cuenta de cada finca resultante. Se exceptia la aplicacion de la regla anterior respecto a los débi-
tos que el adjudicatario de la finca de resultado tenga garantizados». También Cataluiia, Castilla-La
Mancha, Extremadura, Canarias, Galicia, La Rioja, Murcia, Madrid, Asturias... haciendo depender
algunas del proyecto de reparcelacion y otras independientemente de que exista o no esa reparcelacion.

d) Requisitos.

1. Hay que diferenciar afeccién de liquidacion: solo se puede dar afeccion cuando existe una
correcta liquidacion, porque si no lo que procede es esta tltima.

. itucio ia? No, salv upu X iti

2. ¢(Cabe la sustitucion por otra garantia? No, salvo los supuestos expresamente permitidos
por la ley, como ocurre con la ley asturiana, por ejemplo; o incluso podria sustituirse por
aval, con la dificultad de su cuantificacion.

3. ¢Es necesario que haya una transmision? ;Ha de darse transmision para que se dé
afeccion? No cabe duda de que la afeccion cobra todo su sentido cuando se da la transmi-
sion, pero no es necesaria; la afeccion es operativa por ley en todo momento.

4. (Es necesario que exista carga real inscrita? Si no consta la afeccion en el registro, ;se
puede cobrar la cuota por afeccion, suponiendo que haya un tercer adquirente de buena
fe, y aquélla no esté prescrita? ;Necesitan estar inscritas en el registro para su constitucion
y eficacia?

En principio, asi parece por legislacion. Al menos en las cuotas de urbanizacion, por su carac-
ter obligatorio, cuando se inscribe en el registro el proyecto de reparcelacion. No ocurre asi con el
Impuesto de Bienes Inmuebles, aunque no estaria de mas, incluso estaria mejor, que constase la mis-
ma. Pero esa afeccion viene por ley en ambos casos. En el caso de las cuotas, esta obligacion no es
obice para que, si no estan inscritas, sigan siendo exigibles. Puede darse el caso de que la anotacion
caduque —son siete afios segun la legislacion hipotecaria y el RD 1093/1997, de 4 de julio, que aprue-
ba el Reglamento sobre inscripcion en el Registro de la Propiedad de actos de naturaleza urbanisti-
ca...—Yy sino se llegara a prorrogar, esta anotacion caducaria y desapareceria. Algo que no deberia ser
la regla normal, aunque todos sabemos el volumen de gestion de los Ayuntamientos y los medios de
que disponen, y se dan estos supuestos para los que la ley no esta muchas veces preparada, o no los
contempla por presuponer situaciones normales, cuando en la practica real no lo son (ocurre en todos
los ambitos en la practica). Por tanto, puede adquirir un tercero de buena fe sin saber que dicha finca
tenia o tiene una carga real pendiente de cobro. Ahora bien, la cuota como ingreso puede no estar
prescrita; por tanto, su cobro es procedente, y asi, si no se cobra al titular sujeto pasivo obligado al
pago, debe procederse a la derivacion por afeccion, previa declaracion de insolvencia del anterior
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titular y la notificacion al nuevo adquirente por afeccion, ddndole un plazo de tramite de audiencia.
No cabe proceder directamente al nuevo titular, como también podria desprenderse del texto literal
de la ley, no sigue la obligacion al titular o al terreno, esta garantizado con éste, que no es lo mismo,
y en su momento, y previos los trdmites del procedimiento legal, se procedera en su caso, haciendo
valer esa subrogacion o esa afeccion.

Pero todas hacen mencion a la obligatoriedad de que dicha afeccion real conste en el Registro
de la Propiedad. Una transmision de propiedad no debe constar necesariamente en el Registro de la
Propiedad —aunque sea conveniente— para su constitucion; no es asi, en cambio, en la hipoteca, que
hasta que no esta inscrita en el registro, no se constituye realmente.

Hay diversas clases de afecciones legales por razén del crédito que garantizan: pueden ser fis-
cales, urbanisticas, de reintegro de subvenciones o de créditos de privilegio especial (aseguradores,
créditos refraccionarios, salariales...), pero también las podemos clasificar en afecciones que son opo-
nibles a cualquier tercero, aunque no consten en el Registro de la Propiedad, o las que no son oponibles
a terceros protegidos por la fe pblica registral, por lo que, para evitar tal proteccion, se exige la cons-
tancia registral de la afeccion. Este seria el ejemplo de determinadas afecciones fiscales, y reintegro
de subvenciones. En el primer caso estarian la hipoteca legal tacita, la del Impuesto de Bienes Inmue-
bles, las primas de seguro, los créditos salariales, los gastos de comunidad... y los gastos de urbaniza-
cion, que son objeto de constancia registral, como medio de refuerzo de su publicidad, pero que no la
necesitan para afectar a terceros, pues la normativa vigente no exceptua de tal afeccion al tercero pro-
tegido por la fe publica registral. A este respecto, el articulo 19 del Real Decreto 1093/1997, sobre
inscripcion de actos de naturaleza urbanistica, sefiala: «De la afeccion de las fincas de resultado al
cumplimiento de la obligacion de urbanizar. Quedaran afectos al cumplimiento de la obligacion de
urbanizar, y de los demas deberes dimanantes del proyecto y de la legislacion urbanistica, todos los
titulares del dominio u otros derechos reales sobre las fincas de resultado del expediente de equidis-
tribucion, incluso aquellos cuyos derechos constasen inscritos en el Registro con anterioridad a la
aprobacion del Proyecto, con excepcion del Estado en cuanto a los créditos a que se refiere el articu-
lo 73 de la LGT y a los demas de este caracter, vencidos y no satisfechos, que constasen anotados en
el Registro de la Propiedad con anterioridad a la practica de la afeccion».

Estos son los efectos de la afeccion, y la misma como tal aparece regulada en los articulos 188.3,
178.1 y 126.1 del RGU, para cada uno de los tres sistemas que utiliza el Estado.

Los efectos que produce la nota registral son los de dar a conocer a terceros la existencia de
una actuacion urbanistica sobre la finca, con el fin de que terceros adquirentes puedan conocer el
régimen juridico inmobiliario a que esta sometida. Pero ello no significa, en modo alguno, que la
ausencia de la nota impida la continuacion de la gestion urbanistica, puesto que no es imprescindible
para la ejecucion del sistema. Tampoco puede el tercer adquirente alegar buena fe en la situacion
urbanistica de la finca, puesto que no es necesaria dicha nota para que se produzca la subrogacion de
terceros adquirentes.

Efectos: la afeccion real de las cuotas al pago de las mismas viene como consecuencia del prin-
cipio de afectacion de las plusvalias a los costes de la urbanizacion. Dicha afeccion resulta del acuer-
do definitivo del proyecto de equidistribucion al pago de las cuotas de urbanizacion, que se da en el
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momento de la inscripcion del proyecto, y no constituye una nota marginal, sino que forma parte del
mismo. Por eso es importante que aun en los casos en que es innecesaria la reparcelacion, se elabore
o redacte un proyecto de equidistribucion aunque sea breve, pero bien redactado (conforme RD
1093/1997) para inscribirlo en el registro y que tenga amparo publico, y conste la afeccion. Ya en el
inicio del sistema de actuacion se produce una afeccion de las fincas a las cargas a través de la ins-
cripcion de nota marginal del inicio del procedimiento, que dura tres afios, prorrogable por tres afios
mas, en que se solicita expedicion de certificado de dominio y cargas. Se produciran unos efectos
registrales derivados de esta nota marginal cuando se vaya a inscribir el proyecto, aparte de dar a cono-
cer a terceros una actuacion urbanistica: se cancelaran las inscripciones de dominio con fecha posterior
al ultimo compareciente en el expediente de reparcelacion, ante la Administracion, por casos de trans-
mision de la finca, de modo que se tendra como titulares en la inscripcion del proyecto a aquellos que
hubieran comunicado la transmision a la Administracion y consten como ultimos titulares. Se cance-
laran, asimismo, todos los derechos y cargas inscritos con posterioridad a la nota que no se mencionen
en el proyecto. El alcance de la afeccion es de preferencia a cualquier otra y a todas la hipotecas y
cargas anteriores, con la excepcion de los créditos tributarios del Estado y CCAA [73 LGT, 2 LOFCA,
y los créditos superprivilegiados (32.1 ET)]. Segun el articulo 19 del Real Decreto 1093/1997, de 4
de julio, deben cancelarse los créditos hipotecarios anteriores, pero esto choca con el 175.2 del Regla-
mento Hipotecario (prioridad registral); por ello, no deben cancelarse las anotaciones de embargo
basadas en los créditos inscritos mencionados anteriormente, ni las derivadas de las afecciones. La
inscripcion de la afeccion caduca a los siete afios desde la inscripcion del proyecto, o a los dos afios
de la constancia en el registro del saldo de liquidacion definitiva, sin que en ninglin caso pueda exce-
der de siete afios, y se cancela con la presentacion por el titular del certificado de pago y de la recep-
cién de la obra por parte del Ayuntamiento.

Entonces, el procedimiento seria el siguiente:

a) Si no hay transmisién de la finca: El alcance de la responsabilidad para el titular sujeto
obligado al pago es de la totalidad del patrimonio, se dicta providencia de apremio, se le notifica
requiriéndole para el pago en los plazos del articulo 108 del RGR, y se procede al embargo de bienes
en su caso, por el orden establecido en el articulo 112 del RGR: primero, cuentas, créditos a corto
plazo, salarios, y cuando se llega a inmuebles, se dirigen las actuaciones contra el bien afecto. Se
notifica al titular del dominio y a los demas titulares de los derechos reales inscritos, donde se adver-
tird de la posibilidad de pago, de la subrogacion y de la accioén de retorno, con nota marginal. Se
procedera a la anotacion preventiva de embargo del bien afecto.

b) Si hay transmision de la finca: hay que comunicarlo a la Administracion, y con ello proceder
a la correcta liquidacion de las cuotas, bien sea en la provisional como en la definitiva. Una vez fijadas
éstas, determinados los titulares y liquidadas las cuotas, si han sido impagadas no se pueden alegar cues-
tiones de titularidad y exigir que el cobro se realice frente al nuevo propietario, tanto si no ha habido
cambio, como si ha habido y no se ha comunicado, como si ha habido y ha sido posterior a la liquidacién
de cuotas, es decir, que hayan resultado impagadas y estén en periodo ejecutivo (STSJ Navarra 9-11-2001,
art. 21 Ley 6/1998, de 13 abril, y preceptos del RGR). Asi se deberia proceder en el expediente de apre-
mio para el cobro sobre el titular obligado al pago, y solo cuando sea declarado insolvente éste, proceder
al acuerdo de afeccion, previa concesion de un plazo de audiencia al nuevo titular, y luego un acuerdo
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expreso de declaracion de la afeccion, notificandolo y requiriéndole de pago en periodo voluntario y por
el principal. En el caso de que no pagara o hiciera efectiva la deuda, dictar providencia de apremio sobre
la finca, y directamente proceder al embargo del inmueble afecto, porque no estamos ante una obligacion
personal, sino 0b rem, y la responsabilidad no es subjetiva, sino de la cosa, objetiva.

Es decir, en los casos de transmision de la finca, el alcance de la responsabilidad del adquirente
solo lo es (en su caso), respecto de o con el bien afecto, previa derivacion por afeccion. Esta postura se
encuentra interpretada por la jurisprudencia (STSJ Catalufia 3-4-1995, TSJV 27-2-2001, TS 25-1-1996),
que intenta proteger los casos de transmision de la finca y para que un tercero, aun adquiriendo la finca
con conocimiento de la carga afecta, no tenga que responder de un carga de urbanizacion pendiente
desde hace afios antes de su adjudicacion, que figuraba a nombre del antiguo propietario deudor, sino
con el bien (no con su patrimonio), y cuando ya no haya posibilidad de cobro de la deuda (insolvencia
del titular anterior, que es el obligado al pago). Si ya se puede obtener un beneficio por la venta de un
terreno o finca urbanizada, aun lo serd mas si no se ha sufragado el gasto que supone esa plusvalia, y
encima lo queremos repercutir a un tercero. Quedaria ese primer sujeto sin haber respondido de nada,
con un benéfico injusto (gana con la revalorizacion y no paga la carga). Aunque también hay quien
defiende la postura de que debe actuarse cuando resulta impagada la deuda contra la finca, y directa-
mente, sea quien sea el titular, en el caso de transmision por subrogacion del nuevo adquirente, ya que
asi se establece en el articulo 19.2 del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio, de normas complemen-
tarias al Reglamento para la ejecucion de la Ley Hipotecaria sobre inscripcion en el Registro de la Pro-
piedad de actos de naturaleza urbanistica, que sefiala que la via de apremio puede dirigirse, cualquiera
que sea el titular de la finca, seglin el registro donde consta la afeccion de la finca. Cualquier titular de
la finca, puede ser sujeto pasivo u obligado al pago en el procedimiento de apremio, derivado esto de
lo dispuesto actualmente en los articulos 178.1 y 126.1 del RGU, 21 de la antigua Ley 6/1998, de 13
de abril, del Suelo y Valoraciones, y el articulo 19.1 del Texto Refundido de la Ley del Suelo (RDLeg.
2/2008, de 20 de junio) que sefala que «La transmision de las fincas no modifica la situacion del titular
respecto de los deberes del propietario conforme a esta ley y a los establecidos por la legislacion en la
ordenacion territorial y urbanistica aplicable o exigible por los actos de ejecucion de la misma. El nue-
vo titular queda subrogado en los derechos y deberes del anterior propietario, asi como en las obliga-
ciones por éste asumidas frente a la Administracion competente y que hayan sido objeto de inscripcion
registral, siempre que tales obligaciones se refieran a un posible efecto de mutacion juridico real». Aun-
que estos preceptos no hacen sino manifestar lo que es la afeccion de la finca, que no se discute en nin-
gin momento, esto queda claro; otra cosa es el procedimiento de cobro. El procedimiento de cobro a
seguir manifestado no excluye el sentido de lo dispuesto en estas normas.

Asi, tanto en el caso de que la afeccion esté inscrita (que es lo que deberia suceder, segun el
RD 1093/1997, de 4 de julio, excepto casos del art. 4, cuando la obra ha sido realizada y pagada o se
ha asegurado a través de otro tipo de garantias) como si no esta inscrita, el tercer adquirente respon-
dera del pago de la cuota al tratarse de una obligacion ob rem (STS 10-6-1985) que resulta de la aproba-
cion del proyecto de equidistribucion y del principio de subrogacion del articulo 21 de la Ley 6/1998 y
88, de la Ley del Suelo de 1976. No es, pues, una responsabilidad tributaria, donde se responderia
con todos los bienes presentes y futuros (1.911 Cédigo Civil), caracteristicos de la obligacion tribu-
taria; se responde por y con la cosa. No hay relacién juridica obligacional entre tercer adquirente y
Hacienda Publica, sino una situacion juridico-real: el deber erga omnes de los derechos reales cuya
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carga ha de soportar. Es una garantia real que sigue al bien, con independencia del poseedor, y por
ello, también puede liberarse de la carga transmitiendo o liberandose del bien.

Eso también lo recogen las normativas autonémicas. Se establece como una garantia real para
asegurar el cobro de las cuotas.

Cuando es la Administracion la deudora y debe afrontar los pagos de cuotas, hay una confusion
entre la Administracion actuante y el deudor, un acreedor-deudor, y, como es légico, no va a dictar
ejecucion contra sus propios bienes.

Ya hemos sefialado que la liquidacion primera, aunque sea provisional y la haga el tercero
urbanizador, debe reunir los requisitos de la LGT. Se deben realizar dos intentos en la notificacion,
a distinta fecha y hora, y, en caso de ausentes o desconocidos, en cuyo caso solo bastaria con un
intento, proceder a la publicacion edictal como tltimo recursos si se desconoce el paradero o no se
ha podido notificar.

El apartado 2 del articulo 19 del Real Decreto 1093/1997 establece que «En caso de incumpli-
miento de la obligacion de pago resultante de la liquidacion de la cuenta, si la Administracion optase por
su cobro por la via de apremio, el procedimiento correspondiente se dirigira contra el titular o titulares
del dominio y se notificara a los demds que lo sean de otros derechos reales inscritos o anotados sujetos
a la afeccion. Todo ello sin perjuicio de que en caso de pago por cualesquiera de estos tltimos de la obli-
gacion urbanistica, el que la satisfaga se subrogue en el crédito con facultades para repetir contra el pro-
pietario que incumpla, como resulta de la legislacion civil, lo cual se hara constar por nota marginal».

Queda claro, pues, que la accion de cobro habra de dirigirla contra quien sea el titular del
dominio. Lo que habria que distinguir es si ha habido transmision o no de la finca.

A nivel autonomico, se sefiala el apremio sobre la finca, pero habra que dictar la providencia de
apremio, mas concretamente, habra que aplicar la legislacion recaudatoria. La legislacion urbanistica
llega hasta donde debe llegar y lo sabe, pero hay que seguir las reglas del procedimiento recaudatorio
de los ingresos publicos, porque lo son. Entonces, si tanto en la recaudacion de cuotas de urbanizacion
en metalico como en la de recibos del Impuesto de Bienes Inmuebles pendientes se siguen las reglas
del procedimiento recaudatorio administrativo, jno sera logico aplicar las reglas de la eficacia admi-
nistrativa, y proceder cuando se pueda, por ejemplo, al embargo de cuentas y no al del bien inmueble
para cobrarse la deuda, aunque tengamos garantizada la deuda por la afeccion? Imaginemos el supues-
to de que la finca esté inscrita a nombre de dos personas: no cabe duda de que seria mas eficaz ir al
embargo de cuenta. La finalidad Gltima es, tras embargar el bien, proceder a los tramites de la subasta,
para, si antes no se ha anulado o pagado la deuda, proceder a su enajenacion y con el producto obteni-
do liquidar la deuda y cancelar el expediente, tras una numerosa sucesion de tramites que alargan el
proceso y lo hacen complejo. Es decir, obtener un producto liquido para cobrar la deuda, que de forma
directa podemos obtener tras el embargo de una cuenta. Se trata del valor monetario, de obtenerlo de
la manera mas directa y rapida; ;no es el dinero y el bien titularidad de la misma persona? Cierto es que
en la afeccion responde el bien, no es una responsabilidad patrimonial universal, sino real, pero el pro-
pietario es el mismo, da igual ir por el camino del bien para llegar al dinero, que obtener el dinero direc-
tamente, s6lo que en este caso es mas rapido y eficaz para todos. Ya los Tribunales se pronuncian a
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favor de una actuacion recaudatoria de la Administracion. Cuando se ha producido un embargo de
cuenta de dinero que figura a nombre del actual propietario se le cobra el importe de la deuda, actuan-
do primero sobre este tipo de embargo, y no contra el bien afecto ;por qué? Porque aqui entran en jue-
go otros dos principios que la propia ley remarca y realza: los de eficacia y proporcionalidad.

En lo que se refiere al cobro de la deuda, y para la Administracion, la via ejecutiva del cobro
de las cuotas supone ir contra el patrimonio del deudor, que puede ser muy amplio y no s6lo consis-
tente en la finca afecta al bien. Es 16gico que cuando se llega al Impuesto de Bienes Inmuebles en el
orden de bienes a embargar se proceda contra la finca afecta si existen mas. Pero en todo caso, se segui-
ria respetando el orden establecido en la LGT para el embargo de bienes (art. 169.2), aplicable en el
procedimiento de recaudacion de las mismas, al tratarse de un ingreso de derecho publico. Otra cosa
es que hubiera habido transmisién. En este caso, como la responsabilidad es objetiva, no subjeti-
va, solo podriamos ir contra la finca afecta, que es la que responde de la deuda, y no contra otro bien
del deudor u otra finca que figurara a su nombre. Pero si podria actuar la Administracion contra otros
bienes del deudor principal, si la cuota ha sido correctamente liquidada.

En este caso de transmision, el requerimiento de bienes para alterar el orden de embargo no
tiene sentido, ya que no existe deudor; esto, que lo notifica la Administracion para otro cualquier tipo
de deuda, no seria aplicable en el caso de las cuotas, porque la ley ahi si es explicita y sefiala el tipo
de bien que, por ley, responde de esa deuda, a no ser que se dé en la practica una resolucion de esa
deuda, de forma mas eficaz, como hemos visto, conservando la posicion juridica de cada sujeto inter-
viniente en la relacion.

Asi pues, hay algunos autores que sefialan que los propietarios responden de las cuotas tnica y
exclusivamente con las fincas afectas, de tal forma que se produce una limitacion de la responsabilidad,
excluyéndose la aplicacion del articulo 1.911 del Codigo Civil, que establece el principio de responsa-
bilidad universal del deudor con todos sus bienes. Pero al filo de los pronunciamientos jurisprudenciales
que exigen la declaracion de insolvencia del titular anterior para poder derivar la accion de cobro contra
el nuevo titular, en el caso de transmision de la finca no parece sostenible esa interpretacion. Por ello,
hay que entender que, en el caso de que no haya habido transmision, el propietario responde de la deuda
con la totalidad de los bienes. Se seguiria el procedimiento recaudatorio normal, pudiéndose proceder
por el orden de bienes de embargo que sefiala la LGT por razones de economia, eficacia, y proporciona-
lidad, y, cuando se llega al embargo del bien inmueble, proceder primero contra la finca afecta, Si ésta
ya no fuera propiedad del deudor, y la cuota estd correctamente liquidada (esto es, la transmision ocurre
después de la primera liquidacion de la cuota, porque si no podria estar incorrectamente liquidada),
entonces se podria proceder contra otro inmueble a nombre del deudor, u otro bien.

Y si ha habido transmision de la finca, como se ha sefialado ya, el nuevo titular de la finca res-
pondera del deber de pago de la cuota si ésta estuviera impagada. Las Sentencias del Tribunal Supremo
de 10-6-1985 u 11-7-1987 asi lo reflejan: «El deber de sufragar los costes de urbanizacion constituye
una obligacion ob rem que se impone a los titulares dominicales de los terrenos afectados, quienes-
quiera que sean —arts. 83 y ss., Texto Refundido de la Ley del Suelo—y que por tratarse de una obli-
gacion de derecho publico, no puede ser modificado por pactos de derecho privado, que si bien pueden
surtir efectos entra las partes interesadas, no pueden vincular a la Administracion, ni desplazar la titu-
laridad del deber contributivo, sin perjuicio, naturalmente, de las acciones de regreso que sean proce-
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dentes en la esfera de las relaciones civilesy, pero siguiendo un procedimiento, que no sefiala la ley.
Pero si la jurisprudencia, que equipara el procedimiento al que se sigue para la exigencia de la respon-
sabilidad subsidiaria (véase STS 25-1-1996). Por lo tanto, el procedimiento en este caso, como ya se
ha dicho, seria: declarar insolvente al titular anterior, audiencia al nuevo titular, declaracion de afec-
cidn, requerimiento de pago en periodo voluntario, y, caso de impago, dictar providencia de apremio
sobre el bien afecto, y, en su caso, embargo del bien afecto (STSJ Cataluiia 2-1-2004).

4. El tercer adquirente.

Es importante entonces, como hemos visto, la determinacién del titular, porque asi se determi-
na el obligado al pago. Por eso es importante también hacer constar correctamente en el expediente
reparcelatorio quién es el titular, que procedera de los registros de la propiedad o fiscales debidamen-
te actualizados. Cualquier cambio en la titularidad a partir de ese momento supone la obligacion de
comparecer en el expediente reparcelatorio para comunicarlo a la Administracion o, si no, atenerse a
las consecuencias del procedimiento de cobro que proceden legalmente, donde puede entrar en juego
la institucion de la afeccion, como hemos comentado. Cudntas veces la Administracion se encuentra
con que ninguno de los sujetos implicados quiere pagar, y es, precisamente la subrogacion y la afec-
cién la que les sirve de excusa para librarse del pago de la deuda, tanto al transmitente como al adqui-
rente, mas que vincular a ambos.

1. Proteccion del tercer adquirente: Otra matizacion que debemos hacer es en referencia a la
proteccion de este tercer adquirente. Se ha tratado este tema, sobre todo en el caso del Impuesto de Bienes
Inmuebles donde, por ejemplo, Miguel CANUTO 0 Amanda MARTIN sefialaban que el articulo 37 antiguo
del RGR, o 74 de la LGT, referido a la afeccion, no eran aplicables al Impuesto de Bienes Inmuebles, y
sefialaban que el haber adquirido amparado por la fe publica registral o en establecimiento mercantil con
buena fe y justo titulo no libera al adquirente del pago del Impuesto de Bienes Inmuebles pendiente de
ingreso por el anterior titular, aunque el procedimiento si es el mismo (arts. 74 y 76 LHL). Y, como sefia-
la Joaquin DELGADO RAaMOS, Registrador de la Propiedad y Notario excedente, y como ya hemos sefia-
lado, hay afecciones legales que no son oponibles a terceros protegidos por la fe publica registral, por lo
que, para evitar tal proteccion, se exige la constancia registral de la afeccion. Tales serian los casos del
Impuesto de Transmisiones Onerosas (RDLeg. 1/1993, de 24 de septiembre, y RD 828/1995, de 29 de
mayo), de Sucesiones y de la Renta de no Residentes, pero habria otras afecciones legales que son opo-
nibles a cualquier tercero, aunque no consten en el Registro de la Propiedad; como hemos sefalado, el
impuesto que grava la finca en los dos ultimos afios, primas de seguro, créditos salariales, gastos de comu-
nidad... y un caso dentro de este ultimo, también la afeccion de la finca al pago de gastos de urbanizacion,
la cual, aunque no necesita constancia registral para afectar a terceros, pues la normativa vigente no
exceptua de tal afeccion al tercero protegido por la fe ptiblica, pero si es objeto de tal constancia, como
medio de refuerzo de su publicidad (la llamada publicidad noticia); asi lo sefiala como hemos visto el
articulo 19 del Real Decreto 1093/1997, sobre inscripcion de actos de naturaleza urbanistica.

2. Pero, por ejemplo, ;se podria aplicar si el nuevo adquirente fuera una Administracion
publica?: Si lo pensaramos en el Impuesto de Bienes Inmuebles, se veria mas claro. La respuesta de
la afeccion es real, no personal, por lo tanto, no estariamos dirigiéndonos contra una Administracion
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publica, cuyo problema se plantea en el hecho de que es inembargable su patrimonio de dominio publi-
co por la naturaleza del sujeto; en una afeccion responde el bien, luego aunque el propietario sea un
ente publico, se puede afectar (en caso de transmision). ;Y si no ha habido transmision? Entonces seria
simplemente un embargo, pero, (se podria hacer? Un embargo de un bien de dominio publico no se
puede realizar, si uno patrimonial, pero ;y si ese bien esté afecto al pago de una deuda?, ;por afeccion
si? pues si, tanto si lo transmite como si no. A la Administracion, hoy en dia, si se le puede apremiar.
El articulo 106 del antiguo RGR sefialaba que «En los titulos acreditativos de deudas a favor del Esta-
do, de Comunidades Auténomas, Organismos autonomos, Corporaciones locales y otras entidades
publicas que por ley no puedan ser objeto de apremio, no se consignara el importe del recargo,
ni la providencia de apremio, y se tramitara conforme al articulo 65 de este Reglamento».

Entramos en el dificil campo de la gestion de cobro a un ente publico. El modo actual mas comun
segun la normativa vigente es la compensacion. Pero ésta debe realizarse entre créditos y débitos a
nombre de un mismo sujeto pasivo, con una identificacion fiscal. Esto hace que las posibilidades de
personificacion de la Administracion ptblica o la inexistencia de créditos a compensar haga frustrar
esta posibilidad de cobro. Piénsese que en muchos municipios estas entidades (p.ej., la comunidad
autonoma) son titulares de deudas, bien sean recibos o liquidaciones de numerosa e importante cuan-
tia (piénsese, sobre todo, en el Impuesto sobre Bienes Inmuebles o el recibo de la tasa del agua de
viviendas de proteccion oficial, o terrenos o fincas propiedad de estas entidades publicas). Pero tam-
bién pueden ser titulares de terrenos objeto de un proceso de urbanizacion al que se le giran cuotas
urbanisticas que pueden devenir impagadas, o ser un tercero adquirente de una finca afecta a una cuo-
ta impagada, en la que ha resultado insolvente el deudor principal, y ha existido una transmision. Si
no podemos acudir a esta via de cobro, la nueva normativa nos sefiala también la retencion por trans-
ferencias o el embargo de bienes patrimoniales no afectos a un uso o servicio publico. La primera de
ellas, pensada, como todo, mas para el Estado, también puede ser utilizada por los entes locales, de
manera que una transferencia ordinaria del Estado a la comunidad autéonoma se podria retener por
mandamiento para su ingreso por deudas municipales. Recordemos que ingresos afectados no pueden
ser objeto de retenciéon o compensacion. La segunda, nos lleva a una cuestion interesante, y parece
que no muy aclarada en la practica, y es la siguiente: si se puede embargar a una Administracioén Publi-
ca, aunque sea solo sobre unos determinados tipos de bienes, es porque se puede utilizar la via de
apremio, y por lo tanto, también cobrar el recargo de apremio y los intereses de demora. Este articulo
que hemos mencionado del antiguo RGR ya no aparece en la nueva LGT ni en el nuevo RGR. Por lo
tanto, esta caracteristica que hasta hace bien poco tenian las administraciones de entes inapremiables
ha dejado de existir. Digamos que ahora serian entes inembargables, eso si, porque ademas lo dice
nuestra Constitucion (art. 132.1: «La Ley regulara el régimen juridico de los bienes de dominio publi-
co y de los comunales, inspirandose en los principios de inalienabilidad, imprescriptibilidad e inem-
bargabilidad, asi como su desafectacion...») por ser titulares de determinados bienes que gozan de esa
caracteristica especial. Pero hablamos de una cualidad especifica de un sujeto. Pero, en caso de estos
bienes de dominio publico, que no lo son por su naturaleza, sino por su afectacion, su inembargabili-
dad queda en entredicho, precisamente al estar afectos al pago de una deuda. También, lo normal es
que determinados tipos de bienes adquiridos de un particular se tengan que afectar para calificarlos
de dominio publico, pero también es verdad que esta afectacion puede venir determinada tacitamente
en una aprobacion de un plan o en una expropiacion. En el titulo ejecutivo, la providencia de apremio
puede ser especifica y sefialar que si no se producen los pagos en los periodos previstos, se podra pro-
ceder contra los bienes patrimoniales no afectos a usos o servicios publicos.
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Siempre queda la via contenciosa para demandar a una Administracion por inactividad al no
realizar un pago de una deuda publica. Pero, digamos que, aparte de todo esto, lo que se aconseja en
un primer término es encauzar el expediente administrativo de cobro a través de los principios de leal-
tad institucional, en cuanto administraciones que son, y la ley obliga a una buena relacion entre ellas,
que marque el procedimiento especial de cobro en este caso también, Y asi, fruto de un procedimien-
to especial porque también lo marca la ley, se proceda a una notificaciéon como oficio una vez trans-
currido el plazo voluntario, se advierta de la posibilidad de cobro en via de apremio con las
singularidades que hemos visto, y que, incluso, en un principio, se solicite certificado acreditativo de
reconocimiento de la obligacion y de existencia de crédito presupuestario, para pagar al ente local, y
luego, si no hubiera o no fuera suficiente, suspender el procedimiento tres meses para que se pueda
tramitar la modificacion presupuestaria correspondiente, en caso de necesidad. Una vez la deuda sea
firme, se reconozca la obligacion y exista crédito presupuestario, instar a cumplir la obligacion en el
plazo de un mes. Todo esto independientemente de que se puedan llevar a cabo las actuaciones nom-
bradas anteriormente, sobre todo la compensacion, que puede ser realizada de oficio una vez la deuda
estad en periodo ejecutivo y si hubiera crédito para su compensacion, y a través de un procedimiento o
expediente especifico, y, en ultimo término, se puede instar un requerimiento de bienes patrimoniales.

3. {Qué pasa con ese tercer adquirente, que como efecto de la afeccion, en caso de trans-
mision, tiene que soportar la ejecucion de su finca, hasta donde alcance el valor en subasta,
pero no responde personalmente de la deuda con el resto del patrimonio?

Como hemos dicho al principio, si soporta tal ejecucion, y le toca pagar la deuda o perder su
finca o derecho por subasta en el procedimiento ejecutivo, como estaria respondiendo por deuda ajena,
tendria accion de reembolso o de enriquecimiento injusto para resarcirse contra el verdadero deudor.

4. ;Qué ocurre cuando la finca esta ya construida?, ;cémo se afecta? Al igual que ocurre
cuando el Catastro y posteriormente el Ayuntamiento liquida a nombre de una comunidad de propie-
tarios, en que se reparte por cuotas de participacion entre los mismos, en el caso del Impuesto de
Bienes Inmuebles también se puede aplicar el mismo criterio para el cobro de una cuota a nombre
de una comunidad o que corresponde a la misma por afeccion, en caso de que legalmente correspon-
da, repartiéndola entre los vecinos que la forman; con lo que, seguramente, habria que notificar a la
presidencia o administracion de la misma para que se proceda al reparto por cuotas en una de las
reuniones de vecinos, y establecer una derrama en proporcion. No seria una aplicacion analogica,
pero si algo parecido a lo que ocurre con lo dispuesto en el articulo 9 del Texto Refundido de la Ley
del Catastro Inmobiliario, o el articulo 35 de la LGT, que sefialan la regla general de la mancomuni-
dad cuando son conocidos los diversos sujetos que concurren en la obligacion tributaria, dandose la
solidaridad en caso contrario, pero que, en este caso, lo normal es que estén perfectamente identifi-
cados los propietarios de cada finca ya construida, para su reparto pro indiviso, aunque este caso no
deberia darse por el transcurso de los plazos, las imperfecciones de la gestion conjunta y la limitacion
de medios, producen este tipo de cuestiones incidentales, que afectan a los plazos, tan importantes
siempre en la gestion del cobro de los ingresos publicos.
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CUESTIONES A DEBATE...

(Ponencia del Curso de Perfeccionamiento y Actualizacién Tributaria)

RENDIMIENTOS DEL TRABAJO EN ESPECIE Y RETRIBUCION DE
LOS ADMINISTRADORES

GABINETE JURIiDICO DEL CEF

EN este articulo se tratan dos temas que presentan importantes novedades en el ambito
fiscal:

* Rendimientos del trabajo en especie. Las retribuciones en especie presentan ven-
tajas fiscales comparadas con las retribuciones dinerarias. Por ello, la DGT intenta
reconducir las rentas calificadas como retribuciones en especie a retribuciones
dinerarias.

¢ Retribucion de los administradores. Es dificil determinar la remuneracion de los
mismos.

El Curso de Perfeccionamiento y Actualizacién Tributaria que se imparte en el CEF
ha dedicado una de sus ponencias al estudio de los dos temas planteados.

El presente articulo es un resumen de la conferencia que tuvo lugar el dia 18 de febrero
de 2010.

Palabras clave: rendimientos del trabajo, rendimientos en especie y retribucion de los
administradores.
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CUESTIONES A DEBATE...

(Ponencia del Curso de Perfeccionamiento y Actualizacién Tributaria)

IN-KIND LABOR INCOME AND REMUNERATION OF MANAGERS

GABINETE JURIiDICO DEL CEF

Abstract:

T s article addresses two topics that present significant developments in the tax area:

e In-kind payments from work. In-kind payments are advantageous compared with
payments in cash. Therefore, the Spanish General Directorate on Taxes attempts to
redirect incomes classified as in-kind incomes to payments in cash.

* Retribution of managers. It is difficult to determine their remuneration.

The CEF Course on Tax Update and Improvement has devoted one of its lectures
to study the two issues raised.

This article is a summary of the conference held on 18 February 2010.

Keywords: earned income, in-kind income and remuneration of managers.
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1. RENDIMIENTOS DEL TRABAJO: RETRIBUCION DE LOS ADMINISTRADORES

1.1. Consideraciones generales.

Se consideran rendimientos integros del trabajo:

» Todas las contraprestaciones o utilidades (concepto fiscal abierto).
* Cualquiera que sea su denominacion o naturaleza.
* Dinerarias o en especie [art. 42.1 Ley 35/2006 (Ley del IRPF)].

* Que deriven directa o indirectamente:

— Del trabajo personal o

— de la relacion laboral o estatutaria.

* Y que no tengan el caracter de rendimiento de actividades economicas.

Con base en la definicion anterior, contenida en el articulo 17.1 de la Ley 35/2006 (Ley del IRPF),
la ley continia enumerando una serie de conceptos concretos, que en particular se incluiran en el cita-
do precepto.

Asimismo, la Ley del IRPF regula expresamente una serie de supuestos (enumeracion cerrada,
regulada en el art. 17.2) que en todo caso tendran la consideracion de rendimientos del trabajo. Se
trata de rendimientos, prestaciones o retribuciones que, careciendo muchos de ellos de los elementos
definitorios de la definicion fiscal de rendimientos del trabajo del articulo 17.1, primer parrafo de la
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ley, se consideran igualmente como rendimientos del trabajo. Pueden ser considerados, por ello, como
auténticas ficciones legales en algunos casos.

A los efectos del tema tratado en el presente articulo, conviene destacar la letra e) del articulo
17.2, donde se califican como rendimientos del trabajo las retribuciones de los administradores y
miembros de los consejos de administracion, de las juntas que hagan sus veces, y demas miembros
de otros d6rganos representativos.

Importancia de la correcta calificacion de las rentas. Efectos sobre la imposicion indirecta.

Como bien es sabido, las rentas en el IRPF se calificaran y cuantificaran con arreglo a su ori-
gen. Ello determina que una incorrecta calificacion de la renta lleve aparejada una incorrecta tribu-
tacion en el IRPF. Incorreccion que en muchos casos deviene de las dificultades de calificacion fiscal
de la actividad desarrollada por una persona fisica, la cual tiene aspectos que permitirian calificarla
como trabajo personal y otros que la acercan mas al ejercicio de una profesion liberal y, por tanto,
de una actividad econdmica.

Han de tenerse en cuenta, asimismo, las consecuencias que de una incorrecta calificacion en
el IRPF pudieran surgir sobre la imposicion indirecta.

Dentro de los supuestos de no sujecion en el IVA se incluyen los servicios prestados por per-
sonas fisicas en régimen de dependencia derivados de relaciones administrativas o laborales, inclui-
das en estas tlltimas las de caracter especial. Por el contrario, los rendimientos calificados como RAE,
entre los que cabe destacar las prestaciones de servicios derivadas de un contrato de arrendamiento
de servicios, si estan sujetos al citado impuesto.

Es decir, una incorrecta calificacion a efectos del IRPF deriva en muchos casos en una inco-
rrecta tributacion en IVA.

1.2. Servicios profesionales, ;RT 0 RAE?, y, en concreto, ;como deben calificarse los rendimien-
tos obtenidos por los socios profesionales que prestan con caricter exclusivo sus servicios
a una unica sociedad?

Han sido varios los pronunciamientos que en los ultimos afios se han emitido al respecto. Algu-
nos de ellos toman como base para calificar las rentas obtenidas el grado de participacion que el socio
mantiene en la entidad. Para ello, toman como punto de partida que en la relacion existente entre la
entidad y los socios-profesionales resulta relevante la condicion de socio de los profesionales por
cuanto a través de ella participan en las decisiones sobre la organizacion de la actividad desarrollada
por la entidad y asumen riesgos, diluyendo de esta forma las notas de dependencia y ajenidad que
pudieran existir, elementos determinantes de la relacion laboral dependiente considerados en el Esta-
tuto de los Trabajadores. Este indicio, afirman, no seria relevante en el caso de que el grado de par-
ticipacion en la entidad fuera puramente testimonial, o de «mera apariencia formal».
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Merece especial atencion destacar los siguientes pronunciamientos:

* Consulta DGTN.°V1492/2008, 18-07-2008 (NFC030726). La DGT aprecia que no concu-
rren las notas de dependencia y ajenidad propias de la obtencion de rendimientos del traba-
jo, y por tanto procede calificar las retribuciones percibidas por los socios-profesionales de
la entidad como rendimientos de actividades econémicas, dado que cada socio-profesional
es titular aproximadamente de un 4 por 100 del capital de la entidad.

o STSJ de Cataluiia de 27 de febrero de 2004, rec. n.° 342/2003 (NSJ032897). Este tribunal
considera la condicion de socio como un indicio significativo de la inexistencia de las notas
de dependencia y ajenidad. Asi, reconoce que una participacion del 2,1723 por 100 del capi-
tal social no es una mera apariencia formal.

* Resolucion del TEAC de 26 de febrero de 2009, R.G. 278/2007 (NFJ032550). En el presen-
te caso, no se ha justificado que la relacion entre los socios partners o socios consultores
que prestan servicios a una entidad, bien directamente o a través de sus sociedades partici-
padas, pueda recibir la calificacion de actividad laboral, al no existir una relacion laboral
de dependencia de los primeros respecto de la segunda, no habiéndose acreditado por la
Inspeccion la programacion de las prestaciones controvertidas, la sujecion a horario deter-
minado, la existencia de mecanismos de control y supervision, la imparticion de 6rdenes de
trabajo de cardcter operativo u organizativo, en definitiva, el sometimiento a la disciplina
jerarquica que implica la existencia de una relacion laboral. Ademas, la percepcion de hono-
rarios anuales en funcidn de la consecucion de unos objetivos predeterminados de genera-
cion de negocio y de cobro para la reclamante, y no de la tarea realizada, con ajustes
anuales al alza o a la baja, y la especializacion de cada consultor en una serie de sectores y
clientes que tenia antes de su asociacion con la reclamante suponen una actuacion por cuen-
ta propia contraria a la ajenidad que se predica de las relaciones laborales.

o STSde 7 de noviembre de 2007, rec. n.° 2224/2006 (NSJ031829). Recuerda que la calificacion
de los contratos no depende de la denominacion que las partes les asignen, sino de la confi-
guracion efectiva de los derechos y obligaciones que se derivan de los mismos, y efectia una
enumeracion exhaustiva de los indicios comunes de dependencia y ajenidad mds comunes
propias de las relaciones laborales, a través de una recopilacion de sus propias sentencias.

Llama la atencion observar como la DGT y el TEAC se olvidan de la expresion «trabajo per-
sonaly, existente en la definicion de rendimientos del trabajo que regula la normativa fiscal, a los
efectos de la calificacion de las retribuciones percibidas.

Posteriormente, la DGT, en Consulta N.° V2447/2008, 19-12-2008 (NFC031643), vuelve a
introducir el concepto de trabajo personal en la definicion de rendimientos del trabajo, al considerar
que la realizacion por el socio de una entidad mercantil de las funciones de gerencia comporta que
los rendimientos que puedan obtenerse por tal motivo procede calificarlos como derivados del tra-
bajo, ya sea por tratarse de labores de administrador de la sociedad o por llevar su gestion adminis-
trativa bajo las directrices de los 6rganos de administracion de la entidad, todo ello conforme con la
configuracion que de estos rendimientos realiza el articulo 17 de la Ley del IRPF.
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Ahora bien, ;qué criterios deberian utilizarse a la hora de efectuar una distincion entre las fun-
ciones de gerencia y el resto de funciones que pueda desarrollar en la sociedad?

Con base en la citada consulta podria defenderse que los rendimientos obtenidos por un socio-
profesional son RT en el IRPF, evitando de esta forma la tributacion por IVA.

No existe una regulacion legal expresa ni una jurisprudencia clara que nos permita determinar
cual es el tratamiento correcto de estas rentas. Por ello, se nos presenta una alternativa, ;y si le paga-
mos como administrador?

Ante este supuesto, la renta tendria la calificacion de rendimiento del trabajo [art. 17.2 ¢) Ley
del IRPF]. Pero, ;cual seria el importe? La respuesta se complica al encontrarnos ante dos norma-
tivas aplicables segun la entidad afectada sea una sociedad de responsabilidad limitada o una socie-
dad andénima.

» Elarticulo 66 de la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limi-
tada, mantiene el cardcter gratuito del cargo de administrador, a menos que los estatutos
establezcan lo contrario, determinando el sistema de retribucion. De esta forma:

— Cuando la retribucioén tenga como base una participacion en los beneficios, los estatutos
determinaran concretamente la participacion, que en ningun caso podra ser superior al
10 por 100 de los beneficios repartibles entre los socios.

— Cuando la retribucion no tenga como base una participacion en los beneficios, la remu-
neracion de los administradores sera fijada para cada ejercicio por acuerdo de la junta
general.

» Elarticulo 130 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas, aprobado por Real
Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, parte del caracter general de retribu-
cion a los administradores, la cual debera ser fijada en los estatutos. Cuando consista en
una participacion en las ganancias, s6lo podra ser detraida de los beneficios liquidos y des-
pués de estar cubiertas las atenciones de la reserva legal y la estatutaria, y de haberse reco-
nocido a los accionistas un dividendo del 4 por 100, o el tipo mas alto que los estatutos
hayan establecido. La retribucion consistente en la entrega de acciones o de derechos de
opcion sobre las mismas o que esté referenciada al valor de las acciones debera preverse
expresamente en los estatutos, y su aplicacion requerira un acuerdo de la junta general de
accionistas. Dicho acuerdo expresara, en su caso, el numero de acciones a entregar, el pre-
cio de ejercicio de los derechos de opcion, el valor de las acciones que se tome como refe-
rencia y el plazo de duracion de este sistema de retribucion.

Por lo tanto, habria que acudir a los estatutos sociales de la entidad, si bien, la validez que
pueda o no tener va a depender de su inscripcidn en un registro publico, circunstancia que en muchos
casos va a someterse a la voluntad del registrador, ya que la misma tinicamente es inscribible cuando
resulta conforme a ley.

RCyT. CEF, nim. 325, pags. 107-122 113



Gabinete Juridico del CEF RENDIMIENTOS DEL TRABAJO EN ESPECIE Y RETRIBUCION DE LOS ADMINISTRADORES

Bajo la hipoétesis de situarnos en una sociedad con estatutos inscritos, nos encontramos ante
una nueva dificultad, en este caso de cuantificacion. Dificultad que en este momento se complica,
dada la regulacion existente en torno a las operaciones vinculadas.

Al tratarse de rendimientos del trabajo, dinerarios o en especie, percibidos por socios o parti-
cipes [incluidos en el perimetro de vinculacion del art. 16.3 del Texto Refundido de la Ley del Impues-
to sobre Sociedades, aprobado por RDLeg. 4/2004, de 5 de marzo (en adelante, TRLIS), consejeros
o administradores y familiares de unos y otros (conyuge o personas unidas por relaciones de paren-
tesco, en linea recta o colateral, por consanguinidad o afinidad hasta el tercer grado), la valoracién
se realizara por su valor normal de mercado en los términos del articulo 16 del TRLIS. Ademas, se
veran obligados a cumplir con los requisitos existentes respecto a la documentacion de la operacion
vinculada (art. 16.2 TRLIS) y a la realizacion del analisis de comparabilidad en estos casos (arts. 16
y 20 Reglamento del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por RD 1777/2004, de 30 de julio). Todo
ello conlleva la dificultad técnica de identificar el método de valoracion en caso de consejeros o
administradores, ya que siempre hay vinculacion.

La norma mercantil, como ya se ha mencionado anteriormente, permite que la retribucion al admi-
nistrador sea gratuita o retribuida. Por tanto, ;debera aplicarse la regla de valor de mercado cuando
el cargo es gratuito? La respuesta ha de ser negativa, dado que la norma mercantil asi lo permite.

Una vez aclarada esta primera cuestion, se puede afirmar que para establecer la cuantificacion
de la retribucion deberiamos acudir nuevamente a la norma mercantil.

Cuando nos encontramos con una sociedad limitada, salvando el problema de la imputacion
temporal cuando la retribucion se fije en funcion de los beneficios (en IRPF, rendimientos del traba-
jo, exigibilidad; en IS, devengo) se podria considerar como importe maximo de la retribucion de los
administradores el 10 por 100 de los beneficios repartibles (se repartan o no) entre los socios, cuan-
do la retribucion tenga como base una participacion en los beneficios. Este importe estaria amparado,
por tanto, en una norma legal, si bien es cierto que no determina que se trate del valor de mercado.

Cuando se trate de retribuciones fijas o satisfechas por una sociedad anéonima, deberiamos
aplicar un método de valoracion, seglin lo dispuesto en la normativa del IS, lo cual resulta excesiva-

mente complejo, dada la existencia de vinculacion en todas las sociedades, entre la sociedad y su
administrador.

1.3. Administradores y dietas (Consulta N.° V0015/2000).

La DGT emiti6 una consulta, en relacion con los administradores, que, a pesar de ser del afio
2000, no debemos perder de vista, pues el criterio establecido en la misma no se ha visto modificado
con el paso de los afios.

De esta forma, la DGT, en Consulta N.° V0015/2000, 22-02-2000 (NFC010588) mantiene que:
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1. Silasociedad pone a disposicion de los miembros del consejo de administracion los medios
para que éstos acudan al lugar en el que deben realizar sus funciones, es decir, proporciona
el medio de transporte y, en su caso, el alojamiento, no existira renta para los mismos,
pues no existe ningun beneficio particular para estos miembros.

2. Si la sociedad reembolsa a los miembros del consejo de administracion los gastos en los que
han incurrido para desplazarse hasta el lugar donde van a prestar sus servicios y éstos no acre-
ditan que estrictamente vienen a compensar dichos gastos, o les abona una cantidad para que
éstos decidan libremente como acudir, estamos en presencia de una renta dineraria sujeta a
retencion, siendo el tipo aplicable, como al resto de sus retribuciones, el 35 por 100.

2. RETRIBUCIONES EN ESPECIE

2.1. Consideraciones generales.

Se consideran retribuciones en especie la utilizacion, consumo u obtencion, para fines parti-
culares, de bienes, derechos o servicios de forma gratuita o por precio inferior al normal de mer-
cado, aun cuando no supongan un gasto real para quien las conceda (arts. 17.1 y 42.1 Ley del IRPF).

Con base en ello, se puede confirmar que:

» Lautilizacion, consumo u obtencion por el trabajador de bienes, derechos o servicios ofre-
cidos por el empresario para que el trabajador desarrolle o realice mejor sus funciones no
constituyen rentas del trabajo.

* Por el contrario, la utilizacion, consumo u obtencion por el trabajador de bienes, derechos
o servicios ofrecidos por el empresario, no relacionados con la actividad laboral y que cons-
tituyen un beneficio particular para el empleado, tienen la consideracion de rendimientos
del trabajo en especie.

2.2. (RT en especie o simple mediaciéon de pago?

El texto legal permitiria afirmar, con base en el articulo 42.1, 2.° parrafo, de la Ley del IRPF,
que el dinero que recibe directamente el trabajador, y que puede destinar a fines privados, ha de ser
considerado como retribucion dineraria. Por el contrario, el pago por parte de la empresa de algunos
gastos a favor del empleado deberia ser calificado como rentas en especie.

Ahora bien, no debemos obviar la referencia al concepto «simple mediacion de pago», que la
DGT ha introducido en contestacion a varias de las consultas que le han sido formuladas.
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Se reproduce a continuacion parte de la Consulta DGT N.° V1409/2008, 07-07-2008,
(NFCO031005) puesto que en la misma se describe la diferencia entre RT en especie y simple media-
cion de pago.

«Los RT en especie deben distinguirse de aquellos otros supuestos en los que se produce una
simple mediacion de pago por parte de la empresa respecto de gastos efectuados por el empleado;
es decir, supuestos en que la empresa se limita a abonar una cantidad por cuenta y orden del emplea-
do. En estos casos, la contraprestacion exigible por el trabajador a la empresa no consiste en la uti-
lizacion, consumo u obtencion de bienes, derechos o servicios, sino que se trata de una contraprestacion
que la empresa tiene la obligacion de satisfacer de forma dineraria, si bien en virtud del mandato
realizado por el empleado, el pago se realiza a un tercero sefialado por éste. Es decir, que el traba-
jador destina parte de sus retribuciones dinerarias a la adquisicion de determinados bienes, derechos
o servicios, pero el pago de los mismos se realiza directamente por el empleador. En consecuencia,
tratandose de simples mediaciones de pago realizadas en los términos descritos, no cabe enten-
der que las cantidades abonadas por la empresa a un tercero se califiquen como RT en especie
para el trabajador, sino que se tratara de una aplicacion de los RT dinerarios. No obstante,
debe sefalarse que no siempre que el empleador satisfaga o abone cantidades a terceros para que
éstos proporcionen a su trabajador el bien, derecho o servicio de que se trate, estemos en presencia
de retribuciones dinerarias, por considerar que existe mediacion de pago, ya que en ocasiones la
retribucion en especie se instrumenta mediante un pago directo del empleador al tercero en cumpli-
miento de los compromisos asumidos con sus trabajadores, es decir, para hacer efectiva la retribu-
cion en especie acordada. Para que opere tal supuesto resulta necesario que la retribucioén en
especie esté asi pactada con los trabajadores en el convenio colectivo o en el contrato de trabajo, es
decir, que la empresa venga obligada (en funcion del convenio o contrato) a suministrarles una
vivienda en alquiler».

En tal supuesto, las cantidades pagadas por la empresa a los arrendadores no se considerarian
como un supuesto de mediacion de pago, en los términos anteriormente sefialados, sino como retri-
buciones en especie acordadas en el convenio colectivo o en el contrato de trabajo, por lo que resul-
tarian de aplicacion las previsiones de los articulos 42 y 43 de la Ley del IRPF, lo que comportaria
valorar esta retribucion en especie conforme al articulo 43.1.1.° a) de la Ley del IRPF.

Con base en la consulta mencionada, ¢seria suficiente la incorporacion de la modificacion
del sistema retributivo en la némina?

No, y es mas, con base en otras dos consultas emitidas por la DGT, N.°V1171/2008, de 06-06-
2008 (NFC030310),y N.°V0917/2007, de 04-05-2007 (NFC025775), se podria afirmar que unica-
mente seria valida la modificacion o novacion del contrato de trabajo.

La DGT afirma que, en el supuesto de que una empresa se esté planteando satisfacer los cos-
tes de arrendamiento de viviendas directamente al arrendador, de no existir modificacion ni nova-
cion del contrato de trabajo firmado con este ultimo, nos encontrariamos ante un supuesto de simple
mediacion de pago en el que las cantidades abonadas por la empresa al arrendador deberan califi-
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carse como RT dinerarios y no en especie. Ahora bien, si la empresa y el trabajador acuerdan, modi-
ficando o novando el contrato de trabajo, un cambio en la composicion del sistema retributivo, de
tal forma que se sustituyen retribuciones dinerarias por retribuciones en especie, esto es, sustituyen
la percepcion de una cuantia para compensar los costes de alquiler por la obligacion de la empresa
de suministrarle una vivienda en alquiler (siendo a estos efectos indiferente quién figure como arren-
datario en el citado contrato de arrendamiento), las cantidades pagadas por la empresa a los arren-
dadores no se considerarian como un supuesto de mediacion de pago, sino como retribuciones en
especie acordadas en el contrato de trabajo, por lo que resultaran de aplicacion las previsiones de
los articulos 42 y 43 de la Ley del IRPF.

2.3. ;Cual es el objetivo perseguido por la Administracion tributaria?

Reconducir las rentas en especie a dinerarias por dos motivos:

1.° Hay rendimientos del trabajo en especie exentos, que de ser cuantificados como dinerarios
se someterian a tributacion.

2.° Hay rendimientos del trabajo en especie en los que, aunque estén sujetos y no exentos, y
por tanto tributen, la cuantificacion resulta inferior frente a la opcion del percibir los ren-
dimientos del trabajo dinerarios y posteriormente efectuar el trabajador la compra del bien
ofrecido a nivel particular. Todo ello deriva de las reglas de valoracion establecidas para
los RT en especie en la Ley del IRPF.

2.4. ;Retribucion dineraria en especie? Aspectos a tener en cuenta.

Son tres los aspectos a considerar:

1. Se incluyen para la determinacion de la base para calcular el tipo de retencion ambos tipos
de retribuciones (art. 83.2.1.* Rgto. IRPF).

2. No forman parte de la base de retencion las contribuciones empresariales a los planes de
pensiones, a los planes de prevision social empresarial y a las mutualidades de prevision
social que reduzcan la base imponible del contribuyente (art. 83.2.1.* Rgto. IRPF).

3. La Ley del IRPF recoge expresamente una serie de supuestos que no tienen la considera-
cion de RT en especie. Estas rentas aparecen enumeradas en el apartado 2 del articulo 42
de la Ley del IRPF. Por ello, es conveniente la retribucion en especie si se trata de uno de
los casos del articulo 42.2 de la Ley del IRPF, pues los mismos, al no tener la consideracion
de RT, no tributan en el IRPF. El control de las mismas, aunque se trate de rentas del traba-
jo en especie exentas, se efectlia a través del modelo 190, clave L.
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2.5. Estatuto de los Trabajadores y salario en especie.

No debe perderse de vista la normativa laboral cuando lo que estamos tratando sean salarios en
especie. Y ello, principalmente, porque de la regulacion que de los mismos se efecttia en los articu-
los 26 y 29 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real Decre-
to Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, se obtiene una limitacion. El primero de los articulos
mencionados regula que, en ningun caso, el salario en especie podra superar el 30 por 100 de las
percepciones salariales del trabajador. Por su parte, el articulo 29 reconoce el derecho a percibir
por parte del trabajador y, con su autorizacion, sus representantes legales, anticipos a cuenta del tra-
bajo ya realizado, previa la llegada del dia sefialado para el pago.

2.6. Caso conflictivo. Delimitacion como rendimiento en especie de un vehiculo de empresa.
¢ Utilizacion o facultad de disposicion?

La cuestion controvertida se centra en determinar la forma de calcular la retribucion en espe-
cie, a efectos del IRPF, que supone la entrega de vehiculos automoviles por parte de una empresa a
sus empleados para destinarlos a un uso mixto, laboral y particular.

Han sido muchos los tribunales que en este Gltimo afio han emitido jurisprudencia al respecto.

La calificacion de la utilizacion de un vehiculo como renta en especie ha venido definida por
los distintos tribunales, no por el uso efectivo del mismo por parte del trabajador, sino por la dispo-
nibilidad del mismo o susceptibilidad de uso particular con independencia de que existiera o no
utilizacion efectiva para dicho fin.

Destacamos a continuacion dos de las sentencias que corroboran la afirmacion anteriormente
expuesta:

Lo que se tendra en consideracion para el calculo de la renta en especie consistente en la uti-
lizacion de vehiculos propiedad de una empresa por parte de los directivos de la misma es la facultad
de disposiciéon que el directivo tenga sobre el vehiculo fuera del tiempo que constituye su jornada
laboral, aplicando un porcentaje en funcion del tiempo que el vehiculo esté a su disposicion, tenien-
do en cuenta la duracion de la jornada laboral. Por lo que se refiere a la utilizacion del vehiculo por
parte de los empleados (comerciales), 1o que hay que tener en cuenta para realizar dicha calificacion
como retribucion en especie sera la disponibilidad del vehiculo para fines laborales fuera de la jor-
nada laboral, con independencia de que exista un manual entregado a los trabajadores donde se dis-
ponga que el uso del vehiculo deba realizarse exclusivamente para desplazamientos profesionales
relacionados con la actividad de la empresa, ya que lo cierto es que no se adopta ninguna medida
concreta tendente al cumplimiento de la misma, toda vez que los trabajadores no vienen obligados,
por ejemplo, a depositar los vehiculos en locales de la empresa al finalizar su jornada laboral, que-
dando el vehiculo a su disposicion con posibilidad de usarlo para fines privados en cualquier momen-
to [SAN de 12 de diciembre de 2007, rec. n.° 48/2005 (NFJ027413)].
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El TEAC, en Resolucion de 30 de abril de 2009, R.G. 242/2008 (NFJ033632), mantiene el
criterio sefialado en un supuesto en que una empresa tiene un contrato con una entidad de renting.
Entre ambas fijan el objeto del contrato, que no es otro que la cesion de uso de vehiculos por un
tiempo y precio determinados. El total del precio lo paga la empresa, que es quien a su discrecion
fija qué parte se va a imputar, que no pagar, por el empleado. Pues bien, siendo la empresa quien
dispone del vehiculo y lo cede al empleado, también para su uso particular, se debe calificar este
uso como retribucion en especie. Para la valoracion se tendra en cuenta la facultad de disposicion
que el trabajador tiene sobre el vehiculo fuera del horario que constituye su jornada laboral, ya que
la empresa no ha demostrado que los vehiculos se hayan utilizado en un periodo superior al de dicha
jornada laboral.

Pero una sentencia de la Audiencia Nacional ha dado un vuelco al criterio mantenido por ésta
al modificar el criterio de disponibilidad, pasando de la mera facultad de disposicion a un criterio
de disponibilidad modulado por las caracteristicas del puesto de trabajo desempeiiado por el
trabajador y atendiendo, en consecuencia, a la efectiva utilizacion del vehiculo. Se trata de la
SAN de 13 de abril de 2009, rec. n.°439/2006 (NFJ033180).

LaLey 37/1992, del IVA, a diferencia de la Ley del IRPF, establece la presuncion de que, para
el caso de vehiculos que no se afecten directa y exclusivamente a la actividad empresarial y profe-
sional, sera deducible el 50 por 100 de la cuota de IVA soportado como consecuencia de dicho arren-
damiento por la empresa.

Sobre este extremo, la Audiencia mantiene, aun reconociendo el principio de estanqueidad
al tratarse de dos impuestos diferentes, que nada impide a la Sala considerar conforme a Derecho
acudir al porcentaje fijado en el IVA para la misma sociedad, ya que pese a que en el ambito del
IRPF las normas que regulan la delimitacion y valoracion de las rentas en especie consistentes en la
entrega de vehiculos —arts. 43 y 44 de la Ley del IRPF—no contemplan presuncion legal alguna para
hallar el grado de utilizacion de los vehiculos, no es menos cierto que pese a ello las pruebas apor-
tadas son las mismas en ambos procedimientos, por lo que, siendo idéntico el material probatorio
resulta, conforme al principio de seguridad juridica, que las conclusiones que se alcancen respec-
to de ambos procedimientos no sean diferentes.

2.7. Valoracion de los RT en especie.

Respecto a la valoracion de las rentas en especie, el articulo 43.1 de la Ley del IRPF establece
como regla general de valoracion el valor normal en el mercado, si bien, se podria asegurar que esta
regla se convierte en una regla residual al establecer la ley a continuacion ciertas especialidades para
algunos rendimientos del trabajo en especie.

Reglas especiales:

Regla especial. Articulo 43.1.1.° a) Utilizacion de vivienda.
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10% VC Con caracter general
59, VC Caso de revision catastral con No podra exceder la valoracion
’ posterioridad al 01.01.1994 resultante del 10% de las restantes
5% (% 50% del que deba Caso de carencia de VC o no notificado contraprestaciones del trabajo
computarse a efectos del IP) | el VC al titular, a la fecha devengo IRPF

Regla especial. Articulo 43.1.1.° b) Vehiculos automoviles.

20% anual del coste de adquisicion para el

Uso del vehiculo propiedad del pagador pagador, incluidos tributos

20% anual del VM que corresponderia al

Uso del vehiculo no propiedad del pagador vehiculo si fuese nuevo

Coste de adquisicion para el pagador,

Entrega del vehiculo propiedad del pagador incluidos tributos

Uso y posterior entrega del vehiculo propiedad La valoracién de la entrega tendra en cuenta la
del pagador valoracion del uso anterior a la entrega

Reglas especiales. Articulos 43.1.1.°¢c) a e).

Retribucién en especie Valoraciéon

Articulo 43.1.1.°¢) Préstamos Diferencia entre interés pagado y el legal del dinero

M ion, h j Por el 1
Articulo 43.1.1° d) anutencion, hospedaje, or el coste para el pagador

viajes y similares También las cantidades destinadas a satisfacer gastos de

estudios y manutencion contribuyente o de otras personas

Primas de contratos de ligadas al mismo por parentesco, incluidos afines, hasta

Articulo 43.1.1°d) Seguros el 4.° grado inclusive, sin perjuicio del articulo 42.2 de la

Ley sobre no retribuciones en especie

Contribuciones a PP y otros

Articulo 43.1.1.7¢) compromisos por pensiones

Por su importe

Regla especial. Articulo 43.1.1.°f) Empresas que tengan como actividad habitual la realiza-
cion de actividades que dan lugar al RT en especie.

No podra ser inferior al precio ofertado al publico del bien, derecho o servicio de que se trate.

El precio ofertado al ptblico es el previsto en articulo 60 del Texto Refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre,
esto es, descuentos ordinarios o comunes

1. Los descuentos que sean ofertados a otros colectivos de similares
caracteristicas a los trabajadores de la empresa

2. Los descuentos promocionales que tengan caracter general y se

Descuentos ordinarios o comunes . . S .
encuentren en vigor en el momento de satisfacer la retribucion en especie

3. Cualquier otro descuento distinto de los anteriores que no exceda del
15% ni de 1.000 € anuales
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Referente a esta ultima regla especial, destacamos dos de las consultas de la DGT, emitidas al
respecto.

La primera es la Consulta DGT N.° V1386/2008, de 04-07-2008 (NFC030704). Una entidad
dedicada al comercio al por menor de ropa beneficia a sus empleados con un descuento del 55 por
100 sobre el precio de venta al publico de la ropa que adquieran, y la ropa que los trabajadores uti-
lizan para su trabajo de cara al publico les es cedida gratuitamente después de un cierto tiempo de
uso laboral. El descuento del 55 por 100 constituye para éstos un RT en especie, pues comporta la
obtencion de bienes (la ropa) por precio inferior al normal de mercado. Tres son las categorias de
descuentos ordinarios o comunes que contempla la normativa, y no existira retribucion en especie
por el descuento obtenido en la adquisicion de ropa si éste se correspondiese con alguno de los des-
cuentos ordinarios o comunes sefialados, constituyendo retribucion en especie los excesos sobre los
mismos. Por otro lado, la ropa de trabajo que después de cierto uso es regalada a los trabajadores
constituye igualmente una renta en especie, operando igualmente la regla anterior, pero tomando
como punto de partida el valor venal que pudiera tener en el mercado esa ropa de segunda mano.

La segunda consulta a la que hacemos referencia es la Consulta DGT N.° V0710/2009, de
03-04-2009 (NFC032700). En la misma se trata el siguiente supuesto:

Una sociedad limitada con mas de 100 tiendas y dedicada al comercio de ropa en Espaia con-
cede a sus empleados un descuento del 20 por 100 en el importe de sus compras en cualquiera de las
tiendas de la compaiiia. Se consideraran ordinarios o comunes: los descuentos que sean ofertados a
otros colectivos de similares caracteristicas a los trabajadores de la empresa; los descuentos promo-
cionales que tengan caracter general y se encuentren en vigor en el momento de satisfacer la retribu-
cion en especie, y cualquier otro distinto a los anteriores siempre que no exceda del 15 por 100 ni de
1.000 euros anuales. No existira retribucion en especie para los trabajadores de la empresa por el
descuento obtenido en la adquisicion de ropa si éste se correspondiese con alguno de los descuentos
ordinarios o comunes sefialados, constituyendo retribucion en especie los excesos sobre los mismos.

2.8. ;Existe obligacion de efectuar ingreso a cuenta sobre las retribuciones en especie del trabajo?

Con caracter general, las retribuciones en especie son objeto de ingreso a cuenta. Por ello,
existe la obligacion de informacion de las mismas en el modelo 190.

Cabe recordar que por aplicacion de la disposicion adicional segunda del Reglamento del IRPF,
aprobado por Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo, denominado «Acuerdos previos de valoracion...»,
las personas o entidades obligadas a efectuar ingresos a cuenta como consecuencia de los RT en espe-
cie que satisfagan podran solicitar a la Administracion tributaria la valoracion de dichas rentas, confor-
me a las reglas del IRPF, a los efectos exclusivos de determinar el ingreso a cuenta correspondiente.

No obstante, no existe obligacion de efectuar ingresos a cuenta respecto a las contribuciones
satisfechas por los promotores de planes de pensiones, de planes de prevision social empresarial y
de mutualidades de prevision social que reduzcan la base imponible (art. 102.2 Rgto. IRPF).
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En este caso, la obligacion de informacion de dichas contribuciones se efectiia en el modelo 345.

Una ultima cuestion a tener en cuenta: el empresario ante dicho ingreso a cuenta posee una
doble posibilidad:

» Repercutir al trabajador/perceptor de la renta el ingreso a cuenta, a cargo de sus retribucio-
nes dinerarias, o bien,

+ incrementar el valor de los bienes, derechos o servicios recibidos por el trabajador/percep-
tor de la renta, con el ingreso a cuenta no repercutido que abona el empresario. Debe recor-
darse en este caso que el importe del ingreso a cuenta no formara parte de la base para
calcular el tipo de retencion (art. 83.2.1.* Rgto. IRPF).

Esta doble via la reconoce la Ley del IRPF, en su articulo 43.2, si bien un ingreso a cuenta
parcialmente repercutido también constituye una opcion viable.
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EL fenomeno de la globalizacion ofrece extraordinarias posibilidades de desarrollo
para las redes de criminalidad organizada dedicadas a actividades ilegales, como el
trafico ilicito de drogas, la prostitucion, el comercio ilegal de armas, la inmigracion
clandestina, el contrabando, los delitos contra el patrimonio, el soborno, los fraudes
financieros y el trafico humano, ya sea de mujeres, esclavos o nifios.

Para que estas redes puedan utilizar libremente los fondos generados por las actividades
delictivas, tienen que distanciar el dinero de su origen mediante el oportuno proceso de
blanqueo.

El interés social por controlar, prevenir y reprimir la actividad de tales grupos exige el
conocimiento de los cauces a través de los cuales se legitiman tales fondos.

Esta investigacion intenta realizar una aproximacion al conocimiento de las fases y
medios utilizados para realizar el blanqueo, por medio del estudio de los registros con-
tables de los grupos de actividades delictivas requisadas por la policia y las sentencias
de la Audiencia Nacional relacionadas.

Con todo ello se analizara la importancia de la contabilidad en el proceso de detec-
cion del blanqueo, en el procedimiento de la instruccion y su valor como prueba en el
proceso judicial.

Palabras clave: contabilidad, blanqueo de capitales, lavado de activos y lavado de dinero.
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Abstract:

THE phenomenon of globalization offers enormous potential for the development of
organized crime networks involved in illegal activities like drug trafficking, prostitu-
tion, illegal arms trade, illegal immigration, smuggling, crimes against property, bribery,
financial fraud and human trafficking, whether of women, slaves or children.

For these networks to make free use of funds generated by criminal activities, they have
to separate the money from its origin by means appropriate money laundering process.

The social interest in controlling, preventing and suppressing the activity of such groups
requires the knowledge of the channels through which such funds are legitimate.

This study attempts to make an approach to the understanding of the phases and means
for making money laundering, through the study of the accounting records of criminal
activity groups seized by police and the related judgments of the «Audiencia Nacionaly.

This leads us to analyze the importance of accounting within the process of detection
of money laundering in pre-trial proceedings and its value as evidence in judicial pro-
ceedings.

Keywords: accounting, capital laundering, assets laundering and money laundering.
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1. DESARROLLO DEL TRABAJO

La contabilidad es la disciplina que sirve para proporcionar informacion util en la toma de deci-
siones economicas. Ademas, también sirve como apoyo a otras materias como la prevencion del blan-
queo de capitales, ya que puede ayudar al conocimiento de los medios utilizados para realizar el blanqueo.

Este trabajo ha sido realizado analizando dos tipos de recursos o fuentes: las sentencias de la
Audiencia Nacional desde el afio 1991 y la documentacion contable incautada por la policia a las
personas fisicas o juridicas condenadas en las sentencias anteriores. Las sentencias de la Audiencia
Nacional han sido revisadas desde el afio 1991 porque es la fecha de la primera normativa europea
para la prevencion del blanqueo de capitales: la Directiva del Consejo de 10 de junio de 1991 relati-
va a la prevencion de la utilizacion del sistema financiero para el blanqueo de capitales (91/308/CEE).
El anélisis de las sentencias se realizara independientemente del sujeto juzgado, ya sea el comisio-
nista, el testaferro o el blanqueador. La documentacion contable analizada tiene dos origenes: la
derivada de operaciones licitas y, por tanto, aplicando la legislacion contable oficial vigente, y los
registros ocultos sobre operaciones ilicitas y, por tanto, realizados de forma no académica.

En primer lugar, se analiza una vision de qué es el blanqueo de capitales, sus distintas deno-
minaciones, las caracteristicas que presenta actualmente y las consecuencias economicas, politicas
y sociales que tiene este fenomeno. Para alcanzarla, entre otros aspectos, se estudiara la importancia
del blanqueo en los centros financieros extraterritoriales (offshore), el concepto de un paraiso fiscal
y cuales son sus rasgos definitorios. Por ltimo, se describiran las etapas de blanqueo y las técnicas
e instrumentos de blanqueo clasicas y las mas emergentes utilizadas para llevarlas a cabo. Con todo
ello se analizara la importancia de la contabilidad en el proceso de deteccion del blanqueo, en el pro-
cedimiento de la instruccion y su valor como prueba en el proceso judicial.

2. DEFINICION DEL PROCESO DE BLANQUEO

No existe una definicion unitaria y precisa de este delito puesto que tanto los diferentes gobiernos,
con sus propias leyes, como los medios de comunicacion, han influido sobre el término y «(...) muchas
veces no se le da el exacto contenido que es mucho mas complejo y sofisticado» (LAMAS: 2000, 38).

126 RCyT. CEF, niim. 325, pags. 123-174
Fecha de entrada: 30-04-2009 / Fecha de aceptacion: 15-07-2009



LA PREVENCION Y LUCHA CONTRA EL BLANQUEO DE CAPITALES Miguel Angel Villacorta Hernéndez

El lavado de dinero es un proceso por el cual «(...) se transforma el "dinero sucio" que son las
ganancias, bienes y activos en general de procedencia, vinculados o derivados del trafico ilicito (...)
en "dinero limpio", que aparenta ser de origen legal» (RivEra: 2000, 19).

La utilizacion del término «lavado» requiere la existencia de fondos de procedencia oscura,
detras de los cuales estan los autores de un delito. Esos fondos tienen que ser convertidos a la lega-
lidad a través de una serie de transformaciones que les confieran apariencia de origen licito, para
poder introducirse en el sistema financiero o en el mercado de bienes.

Este trabajo diferencia entre lavado de activos y de dinero. El lavado de dinero es el movimiento
de dinero proveniente de los origenes ilicitos, y su introduccion al sistema financiero formal del pais,
ocultando su origen ilicito. El lavado de activos (también denominado legitimacion de capitales, recicla-
je de dinero o blanqueo de capitales) es el proceso consistente en ocultar o dar apariencia de legalidad a
bienes cuyo origen son las actividades delictivas, con el fin de ocultar sus origenes ilegales; esto implica
que las ganancias no sélo pueden ser dinero, sino también otro tipo de bienes y recursos, tales como pro-
piedades, acciones, vehiculos y demas bienes en especie susceptibles de valoracion econémica. Por tan-
to, el término moderno lavado de activos (general) contiene el término lavado de dinero (especifico).

Las sentencias establecen los rasgos del delito de blanqueo: «operacion conjunta y coordina-
da» (Sentencia 5/2002, pag. 16) para desarrollar «actos juridicos y disposiciones patrimoniales, a fin
de ocultar, no sélo el origen, sino la verdadera titularidad de los beneficios ilicitamente obtenidos»
(Sentencia 5/2002, pag. 11) con la finalidad ultima de «dar apariencia de licitud» (Sentencia 5/2002,
pag. 18) a los fondos procedentes de actividades ilicitas.

El blanqueo supone dos procesos: a) ocultar el origen de una importante cantidad de activos,
y b) insertarla en el mercado de circulacion legal.

Las sentencias definen la actividad delictiva de blanqueo de capitales como «(...) sucesion de
actos juridicos y disposiciones patrimoniales (...) a fin de ocultar la real titularidad del patrimonio
(...) adquirido a nombre de las sociedades pertenecientes a la red constituida para el blanqueo, y en
la que interviene de modo activo y con total conocimiento del origen ilicito de los fondos empleados
en su creacion» (Sentencia 5/2002, pag. 21). La sentencia es incompleta porque no recoge la segun-
da parte del blanqueo (dar apariencia de licitud); se limita a definir exclusivamente la ocultacion.

El delito de blanqueo esta relacionado con la pertenencia a una organizacion. Las sentencias
definen la pertenencia a la red de blanqueo de esta forma: «(...) quienes, con total conocimiento del
origen ilicito del ingente volumen de dinero procedente del trafico ilegal, intervienen de manera acti-
va en la constitucion de un entramado de sociedades pantalla puramente instrumentales dedicadas a
inyectar en el circuito legal fondos procedentes del trafico ilegal, realizando para ello una sucesion
de actos juridicos y disposiciones patrimoniales» (Sentencia 5/2002, pag. 23).

La Sentencia 4/2003 establece el procedimiento general del lavado: «Para ocultar el origen ili-
cito de los flujos monetarios que manejaban, que eran muy superiores al generado por su actividad
empresarial licita, usaban diversos procedimientos en los que el dinero empleado, que procedia de los
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beneficios derivados del trafico ilegal, tras un primer enmascaramiento u ocultacion de su origen se
mezclaba con otro de origen licito y se invertia sucesivamente en diversos tramos de actividad (...)».
Seglin las indagaciones policiales, estas inversiones Ultimas son la compra de propiedades, activos
financieros, boletos premiados, constitucion o adquisicion de empresas, mejora de los inmovilizados
de su propiedad o la compra de bienes de consumo. Todo este proceso «(...) tiene por objeto inicamen-
te impedir o dificultar su seguimiento por las autoridades monetarias» (Sentencia 54/2006, pag. 3).

El proceso de lavado intenta limpiar activos obtenidos de todo tipo de actividades delictivas;
sin embargo, la Audiencia Nacional solamente ha juzgado y tiene procesos abiertos sobre delitos de
blanqueo de drogas, no encontrando ninglin proceso sobre el trafico de personas, delitos contra la
propiedad ni cualquier otro delito. Aunque en Espafia todas las sentencias estan referidas a empresas
dedicadas a blanquear activos con origen en las drogas, el lavado no so6lo esta relacionado con el
narcotrafico, esta relacionado con cualquier otra fuente ilicita.

3. CONSECUENCIAS DEL LAVADO DE ACTIVOS

El lavado de activos es esencial para el funcionamiento efectivo de toda forma de delincuencia
organizada. Los esfuerzos para combatirlo, que tienen por objeto impedir o limitar el desarrollo de
la capacidad de los delincuentes de utilizar ganancias mal obtenidas, son un componente basico y
eficaz de la lucha contra el delito.

El lavado tiene un efecto corrosivo en la economia, el gobierno y el bienestar social de un pais.
Esta practica distorsiona las decisiones comerciales, aumenta el riesgo de la quiebra bancaria (aspec-
to tan importante en estos momentos), retira a los gobiernos el control de la politica econdmica, dana
la reputacion del pais y expone a la ciudadania al trafico de drogas, el contrabando y otras actividades
delictivas.

A continuacion se detallan los efectos econdmicos negativos que produce el lavado de activos.

a) Distorsion del Mercado. Uno de los efectos microecondmicos mas graves del lavado afec-
ta al sector empresarial privado. A menudo, quienes lo practican emplean compaiias «facha-
da» que mezclan las ganancias de actividades ilicitas con fondos legitimos, para ocultar
ingresos derivados de actividades delictivas. Estas compaiiias «fachada» tienen acceso a
fondos ilicitos considerables, lo que les permite subvencionar sus articulos y servicios por
debajo de los precios del mercado. Como las compaiiias «fachada» pueden ofrecer produc-
tos a precios por debajo del coste de fabricacion, tienen una ventaja competitiva sobre las
empresas que obtienen sus fondos en los mercados de bienes y servicios de forma legitima.
En esta situacion, los negocios legitimos tienen dificultades para competir con las compa-
fifas «fachaday, situacion que puede tener como resultado que organizaciones delictivas
expulsen del mercado a negocios dentro del sector empresarial privado. Los principios de
administracion de estas empresas ilicitas no son consecuentes con los principios de libre
mercado de los negocios legitimos, lo que tiene efectos macroeconémicos negativos.
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b) Debilitamiento de los mercados financieros. El lavado puede erosionar la integridad de las
instituciones financieras de un pais. Las entidades financieras que cuentan entre sus clientes
con sujetos que obtienen una importante cantidad de recursos obtenidos de forma ilicita, tie-
nen dificil la administracion acertada de sus bienes y obligaciones. Por ejemplo, grandes
sumas de dinero lavado pueden llegar a una institucion financiera y luego desaparecer repen-
tinamente. Ello puede provocar problemas de liquidez en el sector bancario, que tienen efec-
tos nocivos para toda la economia y la sociedad, como se puede observar en la actualidad.

¢) Efectos negativos sobre la moneda. El lavado puede afectar adversamente las monedas y
las tasas de interés cuando sus practicantes invierten los fondos en los lugares donde sus
planes tienen menos posibilidad de ser detectados, en vez de hacerlo donde la tasa de ren-
dimiento es mas elevada. El lavado puede acrecentar la amenaza de la inestabilidad mone-
taria debido a la distribucion inadecuada de recursos ocasionada por la distorsion artificial
de los precios de bienes y productos. En suma, el lavado de dinero y el delito financiero
pueden provocar cambios inexplicables en la demanda monetaria y mayor inestabilidad de
los flujos de capital internacional, las tasas de interés y los tipos de cambio.

d) Distorsion econémica. El proceso de blanqueo proporciona un incremento de las ganancias
y la riqueza de sus titulares, sin que haya existido un trabajo positivo para la sociedad.

e) Inestabilidad econémica. Los blanqueadores no estan interesados en generar el mayor
rendimiento de sus inversiones, sino en limpiar sus capitales. Por tanto, destinan sus fondos
a actividades que no necesariamente rinden beneficios econémicos al pais donde se encuen-
tran los fondos. El crecimiento econémico quedara afectado en funcion del grado en que el
lavado y el delito financiero desvian los fondos, de inversiones sélidas hacia inversiones de
baja calidad que ocultan las ganancias. En algunos paises, es hipotéticamente posible que
se haya financiado gran parte de un sector, por ejemplo, el hotelero o la construccion, no en
base a una demanda real, sino al interés a corto plazo de los duefios del dinero lavado; cuan-
do estas industrias ya no les interesan, las abandonan, causando el desplome de estos sec-
tores y un grave dafo a las economias.

f) Pérdida de rentas publicas. El lavado de dinero disminuye los ingresos tributarios guber-
namentales y, por tanto, perjudica indirectamente a los contribuyentes al dificultar la recau-
dacion de impuestos. Estas pérdidas de rentas publicas suponen tasas de impuestos mas
elevadas en comparacion a la situacion en que las ganancias del delito, que no pagan impues-
tos, los pagaran.

Conscientes de tales amenazas, las sentencias describen las medidas tomadas a nivel interna-
cional para protegernos del blanqueo: «Esta clase de criminalidad, sobre todo cuando es organizada,
constituye una amenaza para la soberania de los Estados y la estabilidad de los sistemas financieros
nacionales y supranacionales, razon por la que existe una estrecha conexion entre los servicios poli-
ciales y financieros de los distintos paises encargados de la prevencion y persecucion de los citados
delitos para intercambiar informacion entre ellos para la lucha contra esta delincuencia organizada
(...)». «Por ello para luchar contra ese tipo de delincuencia se ha formado un cuerpo legislativo supra-
nacional integrado fundamentalmente por la Recomendacion del Consejo de Europa de 27 de junio de
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1980, y del Parlamento Europeo de 9 de Octubre de 1996; la Declaracion de Principios del Comité de
Reglas y Practicas de Control de las Operaciones Bancarias de diciembre de 1998 conocida como
Declaracion de Basilea; la Convencion de Viena de Naciones Unidas de 20 de diciembre de 1988; el
Convenio del Consejo de Europa de Estrasburgo de 8 de noviembre de 1990 referente al blanqueo,
identificacion, embargo y confiscacion de los productos del delito; las Cuarenta Recomendaciones
redactadas en 1990 por el Grupo de Accion Financiera Internacional (GAFI), que han sido revisadas
en 1996; la Directiva 91/308/CEE del Consejo de las Comunidades Europeas; y la Directiva 2001/97/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 4 de diciembre de 2001» (Sentencia 32/2006, pag. 15).

4. DELITO DE BLANQUEO

El lavado es un delito que consiste en el proceso por el cual se transforman los «activos sucios»
procedentes de actividades ilicitas en «activos limpios».

El delito de blanqueo de capitales esta tipificado en los articulos 301.1, parrafo 2.°, y 302,
parrafo 1.° inciso 1.° y 2.°, en relacion con los articulos 368 y 369, todos ellos del Codigo Penal.

El articulo 301 senala que: «1. El que adquiera, convierta o transmita bienes sabiendo que éstos
tienen su origen en un delito o realice cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen ilicito, o
para ayudar a la persona que haya participado en la infraccion o infracciones a eludir las consecuen-
cias legales de sus actos, sera castigado con la pena de prision de seis meses a seis afios y multa del
tanto al triple del valor de los bienesy.

En estos casos, los jueces o tribunales, atendiendo a la gravedad del hecho y a las circunstancias
personales del delincuente, podran imponer también a éste la pena de inhabilitacion especial para el
ejercicio de su profesion o industria por tiempo de uno a tres afios, y acordar la medida de clausura
temporal o definitiva del establecimiento o local. Si la clausura fuese temporal, su duracion no podra
exceder de cinco afios. La pena se impondra en su mitad superior cuando los bienes tengan su origen
en alguno de los delitos relacionados con el trafico de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias
psicotropicas descritos en los articulos 368 a 372 del Codigo Penal. En estos supuestos se aplicaran
las disposiciones contenidas en el articulo 374 del Codigo Penal.

Por su parte, el articulo 302.1 del Cdédigo Penal, para vincular el delito con las organizaciones,
dispone que «En los supuestos previstos en el articulo anterior se impondran las penas privativas de
libertad en su mitad superior a las personas que pertenezcan a una organizacion dedicada a los fines
sefialados en los mismos (inciso 1.°), y la pena superior en grado a los jefes, administradores o encar-
gados de las referidas organizaciones (inciso 2.%)».

La Sentencia 32/2006 (pag. 15) establece que: «El delito de blanqueo de capitales es una forma
de tipicidad moderna mediante la cual el legislador pretende reprimir las acciones de transforma-
cion del dinero o bienes obtenidos ilegalmente a través de actos delictivos en dinero de apariencia
legal».
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La Ley Orgéanica 15/2003, de 25 de noviembre, de modificacion del Codigo Penal, al referirse
en el articulo 301 a los bienes procedentes de un delito, ha extendido claramente el blanqueo a los
bienes procedentes de cualquier delito, sea o no grave. La obligacion de denunciar los hechos supues-
tamente delictivos que contempla la Ley de Enjuiciamiento Criminal, aplicable a los delitos de blan-
queo en general (art. 301 del Cédigo Penal) ha venido a completarse con la Ley de Blanqueo 19/1993,
de 28 de diciembre, y la Ley 19/2003, de 4 de julio, que establecen obligaciones administrativas y
correlativas sanciones con el fin de prevenir e impedir el blanqueo o el lavado del dinero proceden-
te del trafico de drogas o de la delincuencia organizada, para mejorar el control sobre el efectivo y
otros medios de pago.

El delito de blanqueo tiene sustantividad propia, segin la Sentencia del Tribunal Supremo de
26 de junio de 2001, y es consecuencia del caracter clandestino de las actividades de la delincuencia
organizada. Este delito no exige, aunque lo admite, el animo de lucro. El tipo basico del blanqueo
solo exige el conocimiento de la procedencia ilicita del dinero, y el tipo agravado supone el conoci-
miento de que el dinero procede del trafico de drogas (art. 301.1, parrafo 2.°). No se exige un dolo
directo, bastando el dolo eventual o incluso, es suficiente, situarse en la posicion de ignorancia deli-
berada, la de quien pudiendo y debiendo conocer la naturaleza del acto de colaboracion que se le
pide, se mantiene en situaciéon de no querer saber, pero no obstante presta su colaboraciéon y debe
responder de las consecuencias penales que se deriven de su actuacion. Al principio de «ignorancia
deliberada» se ha referido reiteradamente la jurisprudencia del Tribunal Supremo (STS de 10 de ene-
ro de 2000, 22 de mayo de 2002, 17 de febrero de 2003 y 29 de mayo de 2003, entre otras).

Segtin doctrina jurisprudencial consolidada del Tribunal Supremo (STS de 23 de mayo de
1997, 15 de mayo de 1998, 28 de diciembre de 1999, 10 de enero de 2000, 31 de marzo de 2000, 9
de mayo de 2001, 26 de junio de 2001, 28 de julio de 2001, 18 de septiembre de 2001, 10 de octubre
de 2001, 19 de noviembre de 2001, 29 de noviembre de 2001, 18 de diciembre de 2001, 10 de febre-
ro de 2003 y 14 de marzo de 2004), este delito requiere la concurrencia de tres elementos:

1. Incrementos patrimoniales injustificados y operaciones financieras anomalas.
2. Inexistencia de actividades econémicas o comerciales legales.

3. Vinculacion o conexion con actividades de trafico ilicito de actividades delictivas graves.

Como sefala la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de enero de 2000, no se requiere la
identificacion de un acto delictivo concreto como antecedente, en cuanto que no es necesaria la exis-
tencia de un procedimiento judicial previo por el delito antecedente y, segtin la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 29 de septiembre de 2001, no se exige la previa condena por el delito del que
proceden los bienes. En analogo sentido se puede observar la Sentencia del Tribunal Supremo de 14
de abril de 2003, ya que el hecho de que se haya incautado sustancia estupefaciente no es relevante
para que exista el delito, no tiene que provenir de dicha incautacion, sino que lo que se tiene que
acreditar es que las inversiones realizadas, aunque sean anteriores, provienen del trafico ilicito. Con
mas precision las Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de noviembre de 2003 y 25 de febrero de
2005 senalan que «(...) para acreditar el blanqueo se exige probar: a) El incremento inusual del patri-
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monio o el manejo de cantidades de dinero que por su elevada cantidad, dindmica de las transmisio-
nes y tratarse de efectivo pongan de manifiesto operaciones extrafias a las practicas comerciales. b)
Inexistencia de negocios licitos que justifiquen el incremento patrimonial o las transmisiones dine-
rarias y c¢) La constatacion de alglin vinculo o conexion con actividades de trafico de estupefacientes
0 con personas o grupos relacionados con las mismas; pudiendo tenerse en cuenta también otros
indicios como la apertura frecuente de cuentas corrientes, el fraccionamiento de los ingresos en can-
tidades pequefias y en efectivo, etc.».

Normalmente el delito de blanqueo esta relacionado con otros delitos; de esta premisa parte al
menos el Servicio Ejecutivo de la Comision de Prevencion del Blanqueo de Capitales e Infracciones
Monetarias (SEPBLANC).

De los datos obtenidos de las sentencias de la Audiencia Nacional se pueden obtener los
siguientes porcentajes de recurrencia. El delito contra la salud publica se encuentra en el 80% de
los procesos, aspecto fundamental porque el 100% de los procesos blanquean activos originados
por el trafico de drogas. Dentro de estos delitos por trafico de sustancias estupefacientes, en el 60%
del total de los procesos se trafica con cocaina, el 20% con hachis y el 10% con heroina. Es posi-
ble afirmar que las organizaciones de blanqueo estan relacionadas con el trafico de drogas, pero
no se puede afirmar que los sujetos condenados de blanqueo por trafico estén relacionados con el
trafico. Es mas, las personas que ejecutan las operaciones de blanqueo generalmente no estan vin-
culadas directamente con la ejecucion del delito de trafico ilicito de drogas que gener6 los bene-
ficios ilegales.

Siguiendo con los datos, el 40% de los procesos estan relacionados con delitos de utilizacion
de documentacidn falsa, lo cual sirve, por un lado, para hacerse pasar por otras personas al realizar
las transferencias y demas operaciones de blanqueo y, por el otro, para poder realizar viajes y trans-
portes de activos sin dificultad.

Alrededor del 20% de los procesos estan relacionados con delitos de tenencia de armas sin
licencia. Similar porcentaje presentan los procesos relacionados con el contrabando.

Cerca del 10% de los procesos estan relacionados con cada uno de los siguientes delitos: ven-
ta simulada de acciones, alzamiento de bienes, violencia familiar y de género, elusion de tributos,
violacion al honor y malversaciones de caudales ptblicos.

5. ORIGEN DE LOS PROCESOS ANTIBLANQUEO

La investigacion se fija en la institucion por la que se originan los procesos de investigacion
policial-judicial para terminar condenando a los componentes de una red de blanqueo. El origen pue-
de partir del propio SEPBLANC (es decir, de la policia espafiola), de otro organismo [como por
ejemplo la Drug Enforcement Administration estadounidense (DEA)] o, por ultimo, de la sospecha
de un intermediario financiero que da cuenta al SEPBLANC.
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El origen de la operacion parte normalmente de sospechas de un intermediario financiero (por
ejemplo, la Sentencia 14/2004), aunque también es frecuente que el proceso se inicie en las autori-
dades espafiolas de prevencion de blanqueos. Pero ademas, en algin caso, como la Sentencia 32/2006,
el proceso es iniciado por alguna policia u organismo de otro pais. «Aparecen probados y asi expre-
samente se declaran que por parte de la Policia Espafiola, concretamente la Unidad de Prevencion de
Blanqueos en Espafia (SEPBLANC) se recibio6 informacion facilitada por la DEA americana sobre
determinados hechos que evidenciaban la existencia de un supuesto blanqueo de dinero realizado por
personas de nacionalidad espafiola y colombiana que, utilizando el sistema bancario europeo, depo-
sitan, aseguran e introducen en la corriente monetaria legal lo que, segun dicha agencia informante,
pudiera ser el beneficio de una actividad delictiva organizada relacionada con el trafico de sustancias
estupefacientes, concretamente cocaina» (Sentencia 32/2006, pag. 5).

Prado SALDARRIAGA (2000, 94) escribe «(...) segun estudios empiricos realizados por diferen-
tes organizaciones extranjeras, mas de un 90% de las operaciones de lavado que han sido descubier-
tas, ha sido posible gracias a los informes de los bancos por las autoridades de control». En nuestro
estudio hemos corroborado estos datos, con una recurrencia similar, pero aportamos un dato mas; es
posible observar que tiene tanta importancia la accion policial de Espafia como las comunicacio-
nes realizadas por la DEA.

6. APOYOS PARA REALIZAR EL BLANQUEO

Las operaciones de blanqueo se realizan con las formalidades y tramites que regularmente se
exigen para cualquier acto juridico, comercial o financiero. En ellas participan personas ajenas al
resto de actos delictivos, lo cual permite obtener una sélida apariencia de legitimidad.

La investigacion indaga sobre la utilizacion, en las operaciones de blanqueo, de tres figuras
distintas: comisionistas, testaferros y, por tiltimo, abogados o asesores financieros encubridores.

Un comisionista es una persona que realiza un negocio a cambio de una comision o porcenta-
je sobre el beneficio obtenido. E1 40% de los procesos analizados utilizan comisionistas, siendo des-
crito con claridad en las Sentencias 5/2002 (pag. 25), 12/2002 (pag. 8) y 54/2006 (pag. 15).

Un testaferro (fiduciario u «hombre de paja») es una persona que aparece como titular en un
negocio o contrato, cuando en realidad solo presta su nombre a otro que es el verdadero contratan-
te. El DRAE define «testaferro» como una «(...) persona que presta su nombre en un contrato, pre-
tensioén o negocio que en realidad es de otra personay». La Sentencia 5/2002, en su pagina 15,
describe la funcion «antijuridica» de testaferro de la siguiente forma: «(...) de forma consciente, a
fin de disimular las inversiones realizadas con dinero procedente del trafico de drogas, con la tinica
finalidad de encubrir a los verdaderos titulares de las propiedades de estas sociedades». En el funda-
mento de derecho 69 del sumario 13/90 de la Sentencia 5/2002 se establece como prueba, para que
una persona sea considerada sospechosa de ser testaferro, que una persona no detente la titularidad
de ninguna de las participaciones de la empresa (suponiendo que tampoco es trabajador) y, sin
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embargo, ejerza relevantes papeles en la misma. El 45% de los procesos analizados emplea testafe-
rros; los procesos descritos en las Sentencias 5/2002 (pag. 18), 4/2003 (pag. 21)y 2/2005 (pag. 6) lo
describen con detalle.

La Sentencia 5/2002, en su pagina 23, establece que un abogado se convierte en encubridor
cuando su trabajo de encubrimiento «(...) excede la labor propia y especifica del correcto ejercicio
de la abogacia». La Sentencia 4/2003, en su pagina 19, establece la actuacion del abogado encu-
bridor en el caso: «(...) el abogado no se limitaba al asesoramiento legal y redaccion de cuantos
documentos fueron precisos para la perfeccion del negocio juridico sino que, conocedor de la
implicacion de varios miembros de la organizacion en procedimientos penales, se presta a disenar
la operacidon de compra por precio declarado muy inferior al real, se encarga personalmente de la
colocacion de los fondos precisos en cuentas off shore». Todo lo afirmado para la figura del abo-
gado es igualmente valido, y aplicable, si el sujeto no es abogado sino que actiia como asesor
financiero.

Un asesor financiero puede ser condenado por blanqueo si se prueba que asesoraba financie-
ramente para conseguir introducir en la economia legitima los beneficios que obtenia con sus nego-
cios. El asesor de la Sentencia 70/2007 (pag. 11) tiene probada la siguiente actuacion: «(...)
asesorandole acerca de como deberian figurar las facturas, y si el flujo de ingresos mensual de dicho
local debia ser regular o irregular para no levantar sospechasy.

El 50% de los procesos analizados emplea abogado o asesor financiero encubridor; las Sen-
tencias 5/2002 (pag. 9), 4/2003 (pag. 19), 2/2005 (pag. 3) y 32/2006 (pag. 3) lo describen con detalle.

7. FASES DEL PROCESO DE BLANQUEO

El proceso de blanqueo es muy diverso y heterogéneo. Un ejemplo seria el siguiente: se obtiene
dinero por algun delito y se mueve por el mundo con las facilidades que ofrece la globalizacion con
soporte telematico; a continuacion, se deposita en algiin banco con secreto bancario o se invierte en
algln paraiso fiscal, opciones que generan renta y privacidad; en un momento posterior, se canaliza
como inversion en titulos de deuda publica; por ultimo, se pueden comprar empresas (inversiones en
hoteles, negocios inmobiliarios, centros comerciales, etc.). La diversidad de alternativas de blanqueo
dificulta la posibilidad de realizar una distincion de las fases que lo componen para poder estudiarlo
con detalle.

El GAFI (GAFI: 2003) (GAFI: 2006) (GAFI: 2007) ha acometido el estudio de la cuestion en
base a la existencia de tres etapas sucesivas claramente diferenciadas. Segtin las estimaciones del cita-
do organismo internacional, la primera de ellas (fase de colocacion) estaria destinada a hacer desapa-
recer la enorme cantidad de dinero en metalico, derivada de actividades ilegales, mediante el
deposito del mismo en manos de intermediarios financieros, la adquisicion de titulos al portador, etc.
El patrimonio resultante quedaria sometido en segunda instancia a un buen numero de complejas
operaciones financieras con el fin de ocultar su origen ilicito (fase de conversion) dirigidas a asegu-
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rar, en lo posible, el distanciamiento de esos bienes respecto de su origen ilicito para ocultar ese ori-
gen. El blanqueo concluiria con la tltima etapa (fase de integracion), en la que la riqueza obtendria
la definitiva mascara de licitud mediante la oportuna introduccion en los cauces econémicos regula-
res, lo que permitiria utilizarla para cualquier propdsito.

La mayoria de los expertos en este tema estan de acuerdo con la diferenciacion en estas tres
etapas; quiza puedan variar los nombres o los limites de una u otra etapa, pero los autores analizados
identifican las tres etapas del lavado de dinero (ACKERMANN: 1992, 353; AMICK: 1976; ANDREATTA:
1991, 308; ARLACCHI: 1988; BALLARD: 1990, 12-13; BALDWIN y MUNRO: 1993; BERNASCONI: 1988,
231; BERTOSSA, DENIS y RUYMBEKE: 1996, 347; BIRKS: 1995, 353; BOYCE: 1990, 8-9; CHAPARROS:
1998; CHARLES: 1991, 55-59; Cip: 2007; Cucuzza: 1995, 617; Dupuis: 1998, 230; EspiN: 1991; FAR-
LEY: 1990, 110; FERRAJOLIL: 1994, 365; GILMORE: 1995, 24; GILMORE: 1992, 335; GOLD y LEVI: 1994,
126; HERAIL y RAMAEL: 1996, 196; HISHLER: 1992, 239-254; INTRIAGO: 1991, 145; Korp: 1995, 259;
LEE: 1990, 14-15; MADINGER y ZOLANPAY: 1999, 445; MORGAN: 1996, 51; NILSSON: 1994; PARLOUR:
1995, 344; PIETH: 1998, 37; PIETH: 1998, 159; RICHARDS: 1999, 318; ROBINSON: 1996, 358; WALTER:
1989, y Woobs: 1998, 199).

Nuestra investigacion analiza las fases del blanqueo (en sentido amplio, en comparacién con
la segunda fase del proceso, también denominada blanqueo en sentido estricto) segun lo establecido
en las recomendaciones del GAFI. El ejercicio de compartimentacion en fases (colocacion, conver-
sion e integracion de capitales), si bien puede ser aceptado desde el punto de vista conceptual como
una formula idonea para facilitar la investigacion de una realidad compleja, revela ciertas deficien-
cias a la hora de ponerlo a prueba en el campo de la practica. Ademas, las tres fases citadas se solapan
con bastante frecuencia, llegando incluso a coincidir en no pocas ocasiones.

7.1. Fase de colocacion.

La fase de colocacion (placement) es también denominada de introduccion, de ocultacion o de
manipulacion del dinero al contado.

Es la etapa inicial del proceso de lavado, en la cual el «capital sucio», ya sea en efectivo o
cualquier tipo de ganancia en bienes de capital de procedencia ilicita, cambia de ubicacion, colocan-
dose fuera del alcance de las autoridades.

Uno de los medios mas empleados por los blanqueadores, antes de comenzar el proceso de
blanqueo, consiste en consignar todo ese dinero en una o varias cajas de seguridad de un banco. El
contrato no obliga al intermediario financiero a custodiar el contenido de la caja (que en la mayoria
de los casos desconoce) sino la caja misma, por lo que ha de permanecer cerrada e intacta hasta el
momento en que el propietario de los objetos en ella colocados decida retirarlos. Este procedimiento
no soluciona el problema que implica la tenencia de una cantidad excesiva de recursos obtenidos de
forma ilegal. No obstante, los recicladores pueden valerse de este servicio para mantener a buen
recaudo una cantidad importante de activos en tanto encuentren la mejor forma de poderlos reintegrar
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a los cauces regulares de la economia. La tenencia en cajas de seguridad permite a los criminales
realizar consumos de bienes y pequeilas compras, pero no es un medio de blanqueo sino que es una
colocacion intermedia de los activos hasta su blanqueo definitivo.

Los principales procedimientos para realizar la fase de colocacion son los siguientes:

» Llevar a cabo contrabando de envio de grandes cantidades de dinero en efectivo, sacando-
lo fuera del pais o trasladandolo a zonas altamente comerciales donde pasen desapercibidos
entre los continuos movimientos financieros.

* Realizar, de en forma sistematica, depositos de dinero en efectivo con algun medio de ocul-
tacion, como por ejemplo realizarlo por debajo de los limites que obliguen a informar a las
instituciones financieras.

» Transformar el dinero en efectivo en instrumentos negociables a través de bancos e institu-
ciones del sistema financiero.

e Utilizar titulos-valores.

» Depositar dinero en efectivo en diversas cuentas bancarias: en cuentas sencillas o manco-
munadas, en una o en varias instituciones financieras.

» Llevar a cabo operaciones de ingenieria financiera.

» Convertir el dinero en mercancias facilmente negociables, tales como metales o piedras
preciosas.

» Emprender entidades empresariales, que, debido a su naturaleza, sean receptoras de grandes
cantidades de efectivo, como es el caso de centros nocturnos, restaurantes, casas de cambio
y casinos.

 Invertir en apuestas y juego.

+ Utilizar establecimientos de cara al publico para realizar actividades empresariales legales,
y mezclar ganancias legales con actividades ilegales.

* Realizar actividades empresariales vinculadas con el deporte profesional.

» Contratar operaciones de préstamo al contado.

A continuacion se enumeran los medios alternativos o acumulativos para desarrollar esta fase.

1. Transporte directo del dinero liquido.

El dinero en circulacion, o efectivo, es la materia prima que el lavador procesa. La mayoria de
las transacciones ilicitas genera billetes de baja denominacion que es el origen de la transaccion cri-
minal inicial.
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El procedimiento mas sencillo para realizar la primera fase es el envio de dinero a otras cuen-
tas corrientes por medio del transporte directo del dinero liquido.

Esta operativa consiste en enviar el dinero de las zonas donde se cometen los delitos a otras
en las que pasarian desapercibidos y en las que no hay tanto control. También se buscan areas donde
existe gran actividad financiera que les permita realizar diversas transacciones econdmicas sin levan-
tar sospechas, para luego repatriar ese capital con apariencia de legalidad.

Las organizaciones desarrollan distintos procedimientos para realizar el contrabando de dine-
ro liquido, incluso un mismo colectivo delictivo puede utilizar diversos medios para llevarlo a cabo.

La organizacion juzgada en la Sentencia 32/2006 tenia reuniones en centros comerciales para
entregar el dinero de blanqueo: «(...) concertaban una primera entrevista personal en la que conve-
nian una nueva cita para la entrega del dinero en efectivo, que solian realizar en aparcamientos de
vehiculos de centros comerciales de Madrid» (Sentencia 32/2006, pag. 5).

Otro de los cauces utilizados «(...) fue depositar las cantidades en pesetas en cuentas corrientes
de no residentes en Espafia, personas que eran captadas a través de locutorios regentados por ciuda-
danos colombianos (...), utilizados por ciudadanos de la misma nacionalidad para depositar su dinero
obtenido en Espafia a cambio de pesos colombianos que se ingresaban en su pais de origen; y en oca-
siones dichos acusados o personas por su encargo realizaron el transporte fisico de efectivo, como
viajes a Zurich para ingresar dinero en efectivo en cuentas abiertas a su nombre en bancos suizos,
ordenando desde alli las transferencias a cuentas de Bogota y Miami» (Sentencia 32/2006, pag. 6).

Las organizaciones realizan este procedimiento acomodandose a la situacion econdmica de
cada momento. Por ejemplo, «(...) hasta el 1 de enero de 2002, en que entrd en circulacion el euro,
los acusados (...) recibian el dinero principalmente en pesetas y para su integracion en el circuito ban-
cario realizaban una pluralidad de ingresos en efectivo en sus cuentas abiertas en varias entidades
bancadas, pero realizados a través de otras diferentes y numerosas sucursales bancarias, para evitar
dar explicaciones y enmascarar la actividad. Posteriormente ordenaban su inmediata conversion en
dolares USA y la transferencia a cuentas a su nombre en el mismo banco en Nueva York, y de alli
era transferida a depositos bancarios de terceros que habian adquirido los dolares a cambio de los
pesos colombianos. En otras ocasiones las transferencias se realizaban a entidades que figuraban
como acreedoras de personas que igualmente habian entregado en contraprestacion pesos colombia-
nos» (Sentencia 32/2006, pags. 5-6). Por su parte, «Desde la entrada en circulacion de la moneda
Unica europea, el euro, el 1 de enero de 2002, los acusados variaron su forma de actuar mediante el
cambio de billetes de diferente valor de euros en billetes de 500 euros, realizando el ingreso de bille-
tes pequefios de valor euro en cuentas a su nombre a través de diversas oficinas bancarias, solicitan-
do posteriormente el reintegro en billetes de 500 euros que dichos acusados entregaban a distintas
personas "correos" o "mulas" para su eventual transporte fisico a Colombia. Para evitar el riesgo de
que fueran detectados y detenidos los «correos» y abaratar asi los costes adquirieron el avion (...)
con el fin de hacer posible el transporte fisico del dinero a bordo de dichas aeronaves, aumentar el
volumen de efectivo y obtener mayores beneficios, disminuyendo el riesgo al prescindir de los cita-
dos "correos o mulas", sin que tales vuelos llegaran a realizarse (...)» (Sentencia 32/2006, pag. 9).
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El flujo de monedas no se realiza exclusivamente en la moneda vigente en nuestro pais, sino
que frecuentemente se utilizan divisas, bien para facilitar su consumo, transporte o enmascaramien-
to. Por ejemplo, en el proceso descrito en la Sentencia 5/2002 existe un continuado cambio de divi-
sas ocultando su identidad. La determinacion del mecanismo o método de blanqueo de capitales
empleado viene determinado claramente por las posibilidades de la organizacion en el uso de dinero
efectivo y su transporte fisico; «(...) la organizacion estaba perfectamente preparada por las aludidas
casas de cambio en Colombia para eludir el control cambiario; el uso de locutorios y transferencia de
moneda» (Sentencia 32/2006, pag. 10). De las monedas utilizadas en los procesos de lavado analiza-
dos (excepto la moneda vigente en Espaiia) destacan los délares estadounidenses que son utilizados
en el 50% de las operaciones de blanqueo que usan divisas. Los pesos colombianos son utilizados en
el 10% de las transacciones que se sirven de divisas, al igual que los escudos portugueses, que también
aparecen en el 10% de las operaciones. El 30% del resto de divisas utilizadas se reparten, casi a par-
tes iguales, entre liras turcas, florines holandeses, liras italianas, marcos alemanes, francos suizos y
libras esterlinas.

2. Depdsitos bancarios.

Los procedimientos de blanqueo utilizan de forma continuada el sistema financiero para alcan-
zar sus fines.

Los modernos sistemas financieros, ademas de facilitar el comercio legitimo, permiten también
a los delincuentes ordenar el traslado de grandes cantidades de dinero instantaneamente por medio
de portatiles y antenas que reciben sefiales de satélites.

El paso del dinero de unas cuentas a otras y de unos bancos a otros bancos (u otras institucio-
nes financieras), dentro de un pais y entre varios paises, se ha visto favorecido por los adelantos tec-
nologicos, de procesamiento de informacion y de telecomunicaciones, al multiplicarse la posibilidad
de hacer circular el dinero de un lado hacia otro.

El avance tecnolégico ha beneficiado a los delincuentes, principalmente porque las transferen-
cias permiten mover rapidamente diversos volimenes de dinero, lo que hace muy dificil detectar la
actividad de blanqueo.

El destino de las transferencias de todos los procesos analizados por la Audiencia Nacional
son los siguientes: el 20,8% de las transferencias tiene como destino Suiza; el 16,6% de las transfe-
rencias tiene como destino Estados Unidos, y dentro de ellas destaca que la mitad tiene como desti-
no Miami y una cuarta parte Florida. Dentro de los paises europeos destaca que el 8,3% de las
transferencias tiene como destino Espaiia, y el mismo porcentaje Portugal; y el 4,1% a Francia y
Holanda respectivamente. Dentro de los paises iberoamericanos, el 12,5% de las transferencias es
destinado a Colombia y el 4,1% a Ecuador. El 20,8% de las transferencias tiene como destino los
territorios de baja tributacion entre los que destaca el 8,3% de Andorra y alrededor del 4% de tres
territorios: la Isla de Madeira, Gibraltar y la Zona Libre de Colon en Panama.
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Los organismos de proteccion del blanqueo son conscientes de las dificultades de seguir el
flujo de riqueza cuando el dinero ya esta en el sistema financiero, razon por la que inciden en incre-
mentar los controles para identificar operaciones sospechosas de blanqueo en el momento en que se
introducen en el sistema financiero. El proceso de introduccion del dinero en el sistema bancario y
de cajas de ahorros, salvando los controles establecidos para prevenir el blanqueo, puede realizarse
por tres medios: la connivencia con empleados de los intermediarios financieros, el fraccionamiento
de las cuantias y el aprovechamiento de las facilidades ofrecidas por los cajeros automaticos.

El procedimiento mas extendido para deshacerse del dinero al contado consiste en dejarlo en
manos del sistema financiero mediante su ingreso en una o varias cuentas bancarias abiertas al efec-
to. No obstante, este método se encuentra sometido a un inconveniente considerable: resulta muy
dificil encontrar a un empleado de caja que no sospeche de un cliente que, sin razones que lo justi-
fiquen, se presente ante ¢l con una suma extraordinaria de billetes.

La proteccion financiera es fundamental para evitar los procesos de lavado; esta proteccion
falla cuando un ente financiero deja de cumplir con las obligaciones de declarar las transacciones
sospechosas. En estos casos, el delincuente deposita grandes sumas porque cuenta con un complice
dentro de la entidad financiera.

El entramado descrito en la Sentencia 54/2006 esta basado en la confabulacion de empleados del
banco que recibe el importe de las transferencias. El proceso descrito en esa sentencia es el siguiente. El
dinero procedente del trafico por cocaina se acumula en Espaia y Reino Unido, y se entrega en centros
comerciales a las personas que lo trasladaran. Este dinero liquido se transporta, en coches alquilados en
aeropuertos, a cuentas corrientes de tres paises: Andorra, Francia y Portugal. La incorporacion del dine-
ro a estas cuentas corrientes, a nombre de cuatro empresas (tres sociedades limitadas y una sociedad
anonima), se realiza con la connivencia de empleados del banco. Una vez en las cuentas corrientes, la
cuantia se convierte en dolares estadounidenses y se lleva a cuentas bancarias de Miami, Nueva York,
Filadelfia, Maryland, San Francisco, Tampa, Panam4, Bahamas, Suiza, Isla de Man. Todo este proceso
se realiza para «(...) dar al origen del dinero apariencia de legalidad» (Sentencia 54/2006, pag. 3). Este
procedimiento descrito solamente se puede realizar si existen empleados del banco dispuestos a hacer la
vista gorda, porque, en caso contrario, el procedimiento de lavado no podria haber continuado.

En el proceso de lavado se realizan una sucesion de actos y disposiciones patrimoniales con
el objetivo de asegurar la confidencialidad y el anonimato de las transacciones realizadas, ocultando
también el origen ilicito. Entre las medidas de ocultacion nos encontramos las cuentas «innominadas
e internas». El proceso descrito en la Sentencia 5/2002, en sus paginas 15 y 22, define la utilidad de
las cuentas «innominadas ¢ internas» en los procesos de blanqueo, al establecer que «(...) en estas
cuentas numeradas (con nimero de cuenta), su existencia, saldo, titularidad y movimientos solamen-
te eran conocidos por la entidad bancaria y el cliente. Estas cuentas opacas e irregulares se crean con
la colaboracion, connivencia de algin empleado del banco, por lo que es posible identificar siempre
una "especial relacion" entre algin trabajador del intermediario financiero y algun miembro de la
organizacion delictiva, ya sea familiar, emocional o profesional. Dentro de la contabilidad de las enti-
dades bancarias, las cuentas "innominadas e internas" se registran en las cuentas denominadas "deu-

dores dudosos", "acreedores diversos", "cuentas bancarias especiales”, "clientes especiales" o "cuentas
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de acreedores dudosos" segun los diferentes bancos». El empleo de cuentas internas e innominadas
de la entidad bancaria permite mantener opacamente el dinero obtenido de origen ilicito.

Para las organizaciones que no posean un empleado que participe de manera consciente en la
operacion de blanqueo, una manera habitual de amortiguar los recelos del personal bancario es frac-
cionar artificiosamente el ingreso por ventanilla de la totalidad del dinero en una pluralidad de impo-
siciones de menor cuantia a lo largo de un periodo de tiempo determinado. La utilizacion de pagos
fraccionados, de forma frecuente, permite obstaculizar el control por parte de las autoridades mone-
tarias. El proceso descrito en la Sentencia 5/2002 utiliza asiduamente pagos fraccionados para amor-
tizar anticipadamente un préstamo hipotecario.

Por otro lado, la popularizacion de los cajeros automaticos ha incrementado las posibilidades
de eludir el control sobre la circulacion masiva de dinero al contado. Aprovechando su funcionamien-
to permanente a lo largo de las veinticuatro horas del dia, ciertos recicladores utilizan estas maquinas
para efectuar ingresos fuera del horario de apertura al publico, impidiendo con ello que los empleados
de la oficina puedan supervisar personalmente la entrada de efectivo y vinculen a un cliente determi-
nado con la manipulacion masiva de dinero. De este modo, cuando los responsables de la sucursal
bancaria recogen lo acumulado durante la noche o el fin de semana, poco mas pueden hacer que veri-
ficar la realizacion del depdsito y confirmar el asiento contable que ya se encargd de realizar el equi-
po informatico de manera provisional.

3. Empleo de instrumentos comerciales.

Los blanqueadores aprovechan muchos instrumentos comerciales normalmente usados por las
empresas comerciales legitimas. Los instrumentos preferidos por los lavadores, porque facilitan el ocul-
tamiento de la procedencia original de los fondos que ellos representan, son: los cheques personales, los
cheques de gerencia, los giros, los giros bancarios y, en general, los instrumentos comerciales al portador.

El cheque se define como un mandato de pago a favor de una persona concreta (cheque nomi-
nativo) o del simple tenedor (cheque al portador), emitido por el librador, que sera atendido con car-
go a los fondos que tiene depositados en poder del librado, que necesariamente ha de ser una caja o
un banco. Los cheques, tal como se utilizan en el comercio internacional, pueden ser de dos clases:
cheques personales y cheques bancarios.

Los cheques personales son cheques librados contra una cuenta individual o una entidad de
comercio. Estos instrumentos son faciles de obtener y baratos. La organizacion del lavado controla
las chequeras y envia cheques endosados como medio de trasferir dinero. A menudo los cheques
muestran s6lo un nombre y ninguna otra identificacion personal.

Un cheque bancario, cheque de gerencia o cheque de caja es un cheque emitido por las institu-
ciones financieras contra si mismas a cambio de una determinada cantidad de metalico. Es relativa-
mente facil de conseguir, poco costoso y es considerado tan bueno como dinero en efectivo. Muchos
lavadores adquieren cheques de gerencia con productos ilegales en efectivo como uno de los prime-
ros pasos de un esquema de lavado. Los recicladores frecuentemente utilizan los cheques de caja
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emitidos porque es una manera ventajosa de deshacerse del dinero al contado, sobre todo en aquellos
paises, como ha sido Espafia, en los que la legislacion permite el libramiento de tales titulos a favor
de un portador andnimo. A semejanza de lo ocurrido con otras operaciones en efectivo, ni la adqui-
sicion ni el posterior pago de los cheques bancarios suele reflejarse en la contabilidad de la entidad
(todo lo mas, se hace a través de «cuentas puentey), facilitandose con ello la tarea de los blanquea-
dores en pos del encubrimiento definitivo de los capitales ilicitos.

Un giro es otro instrumento de cambio emitido (previo pago de una determinada suma) por el
servicio postal, bancos u operadores de compaiiias que emiten giros. Generalmente son utilizados
por individuos que no tienen una cuenta corriente, para pagar cuentas o enviar dinero a otra localidad.
Como generalmente no se pide a los compradores que se identifiquen (a través de numeros de cuen-
tas o documentos oficiales de identificacidn), los lavadores compran giros con productos criminales,
como paso en los esquemas del lavado. La gran ventaja de este producto es que el remitente no nece-
sita poner su nombre verdadero ni su documento de identidad. La desventaja es que so6lo es valido
para lavar cantidades pequefias, pues s6lo se pueden enviar giros en metalico de menos de 300 euros
(para los que no son en metalico no existen limites). Los blanqueadores han utilizado esta herramien-
ta con fraccionamiento de metalico, pues envian una gran cantidad de giros por importe de 300 euros.
También se han realizado envios con cheques, pero solamente en los casos que les interese que no
se desvele el sujeto que lo envia, aunque se sepa el sujeto que lo reciba.

Un giro bancario es un cheque librado por un banco contra sus propios fondos, los cuales estan
depositados en otro banco con el cual mantiene relacion de corresponsalia. Los giros bancarios mas
utilizados en el lavado son los giros bancarios del extranjero. Los giros bancarios permiten mover
fondos de un pais a otro tan rapidamente como se mueve el dinero en efectivo (aunque mas lenta-
mente que a través de transferencias electronicas).

Sin perjuicio del posible uso de documentos nominativos y a la orden (el mas notorio de éstos
seria la letra de cambio), los mas utilizados en las operaciones de lavado son los titulos librados al
portador. Para su transmision, basta la simple entrega, siendo suficiente para el tenedor la mera pose-
sion, ya fuere justa o injusta, para poder exigir la satisfaccion del crédito que les es inherente. Por
consiguiente, los titulos al portador pueden circular de mano en mano de forma ininterrumpida sin que
consten en ellos mas datos personales que los del obligado a pagar, convirtiéndose en titular de pleno
derecho (y con ello acreedor de la cantidad reflejada en el documento) quien cuente en cada instante
con su dominio material.

La presente investigacion ha observado que la mayor frecuencia de utilizacion de cheques
bancarios al portador en los procesos de lavado para evitar todo rastro documental de la titularidad
de los fondos aparece en actividades de cambios de divisas. Por ejemplo, el proceso descrito en la
Sentencia 5/2002 utiliza cheques bancarios al portador en actividades de cambios de divisas.

4. Instrumentalizacion de titulos valores.

La configuracion juridica de los titulos-valores justifica el hecho de que su adquisicion haya
sido utilizada con frecuencia por los blanqueadores. La seguridad con la que pueden hacerse efectivos
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los derechos de créditos incorporados a este género de instrumentos comerciales, unida a su facil
transmisibilidad, los convierte en un medio idoneo para facilitar la ulterior circulacion de capitales
ilicitos de cara a su final reinversion.

Los activos mas utilizados para acumular dinero, al margen del control de las Haciendas Publi-
cas, son los pagarés andnimos.

En paises con problemas de economia sumergida, crecimiento del déficit publico y elevada
tasa de fraude fiscal, las autoridades econdmicas ofrecen titulos de deuda publica, que son utilizados
como instrumentos de blanqueo. Mediante la adquisicion de estos activos, los compradores disponen
de la potestad de legalizar rendimientos ocultos sin mas inconveniente que el sometimiento a un
reducido tipo de interés. Por su parte, el Estado, ignorante de la procedencia de los fondos, consigue
de sus ciudadanos el crédito necesario para salvar durante un tiempo la diferencia entre ingresos y
gastos publicos a un precio realmente bajo, a la vez que logra el sometimiento al control fiscal de
capitales que estaban ocultos hasta entonces.

Si se invierten fondos dinerarios ilicitos en cualquier producto financiero fiscalmente opaco,
a su vencimiento se borra en parte el rastro de su procedencia inicial.

Esta operativa podria tener una importancia superlativa futura, si se aprueba el proyecto de Real
Decreto que esta preparando el Gobierno para eliminar las trabas impuestas a los inversores en deuda
publica del Estado que residan en paraisos fiscales para que inviertan en deuda publica espafiola (modi-
ficacion de la Ley del impuesto sobre no residentes en vigor desde el 5/3/2004). Concretamente, preten-
de suprimir la obligacioén de declarar la identidad de los titulares no residentes, y eximir de impuestos
(18%) a los que compren bonos del Estado u otros titulos de deuda publica y privada espafiola desde los
paraisos fiscales (SEGOVIA: 2009) (Libertad Digital: 2009). Si estas modificaciones llegaran a ver la luz
supondria que una importante cuantia de efectivo tendria como destino esta via de blanqueo.

5. Operaciones de «ingenieria financieray.

La innovacion financiera es un proceso integrado por dos subprocesos: la ingenieria financiera
y el marketing financiero. El proceso de ingenieria financiera consiste en la construccion y elabora-
cion de productos financieros en los que se materializan esas innovaciones, desarrollando una gran
variedad de nuevas formulas 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 esfuerzos de las Administraciones Publicas en la intervencion fiscal han provocado la
aparicion de nuevos productos financieros que, amparados bajo la cobertura legal ofrecida por ins-
tituciones juridicas para otro género de situaciones, brindan al contribuyente la oportunidad de que
su patrimonio (licito o ilicito) se mantenga libre de vigilancia por parte del Estado. Los principales
instrumentos de la innovacion financiera utilizados para el blanqueo son las polizas de prima unica,
la cesion de créditos y las cesiones temporales de créditos.
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En Espafia, la instrumentalizacion del mercado de seguros puede realizarse mediante la sus-
cripcion de polizas de prima tnica. En ellas, el tomador abona de una sola vez el importe, compro-
metiéndose la compaifiia a devolverlo junto con los intereses en el plazo de tiempo acordado. Este
instrumento, ademas del rendimiento financiero, proporciona un seguro en caso de fallecimiento. Las
compailias de seguros no estan obligadas a practicar retenciones de intereses ni a entregar al Minis-
terio de Hacienda la relacién nominal de los clientes, con lo que se garantiza la total opacidad fiscal
del dinero negro aportado.

Existe una formula proxima a la cesion de créditos provista de un grado de opacidad fiscal lo
suficientemente elevado como para constituir un medio 6ptimo de captacion de recursos a favor de las
instituciones financieras. Su mecénica se basa en el traspaso temporal de la titularidad de activos finan-
cieros de alta rentabilidad (en la mayoria de las ocasiones pagarés del Tesoro) adquiridos previamente
por una entidad bancaria en beneficio de un cliente de la misma. Con esa finalidad, el sujeto interesado
en deshacerse de dinero en metalico verifica el ingreso por ventanilla de una cantidad del mismo, suma
que la propia entidad se ocupa de transferir a favor de una cuenta interna de la que ella misma es titular.
A cambio de ese dinero, el banco entrega al cliente un simple recibo de caja como garantia de su depo-
sito y cede un determinado nimero de los citados activos durante el periodo acordado, nunca superior
al plazo de su vencimiento. Cada cierto tiempo, los intereses devengados se remiten hacia otra cuenta
innominada, a partir de la cual se abonan a su propietario en efectivo a través de ventanilla.

Las técnicas de ingenieria financiera lanzaron al mercado otro mecanismo de evasion fiscal: las
cesiones temporales de créditos. La operacion giraba en torno a un traspaso con pacto de retorno de
una participacion en un crédito concedido a un tercero por una entidad financiera. De esta forma, los
bancos y cajas de ahorro que hubieran otorgado un préstamo a un cliente cedian una parte o incluso
la totalidad de dicho crédito a un depositante deseoso de eludir a la Hacienda Publica. El interés a
percibir por el cesionario era menor que el acordado entre el beneficiario del préstamo y la propia
entidad, siendo la diferencia entre ambos tipos el margen de beneficio a percibir por la intermediacion.
Amparandose en la carencia de una normativa especifica que regulara este género de supuestos, las
instituciones financieras se comprometen expresamente a abstenerse de practicar retencion alguna de
intereses, asi como a no facilitar ningtin dato de tales operaciones a la Administracion Tributaria.

6. Aproximacion al ambito del juego y las apuestas.

El blanqueo también puede realizarse a través de la adquisicion de boletos premiados, el cam-
bio de efectivo en apuestas o la inversion planificada en juego.

La adquisicion clandestina de boletos premiados constituye una de las formas mas eficaces
de justificar la tenencia de una cantidad excesiva de dinero en metalico. Cuando se adquieren bille-
tes premiados de la Loteria Nacional, Quinielas, QH, Loteria Primitiva o de la ONCE, se cobran
como si hubieran sido producto del azar; éste es el método mas rentable ya que los premios apa-
recen como dinero legal, y a la vez estan parcialmente exentos de tributaciéon. Normalmente, quien
obtiene un premio de cierta cuantia no suele arriesgarse a retenerlo en su domicilio hasta el momen-
to en que pueda hacerlo efectivo, sino que lo normal es depositarlo en un intermediario financiero
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para que lo custodie y, llegado el momento oportuno, se encargue de gestionar su liquidacion. Los
billetes de loteria o quiniela son titulos absolutamente anénimos que pueden ser negociados a
semejanza de los cheques al portador, ya que benefician a quien los presente al cobro, con inde-
pendencia de cual fuere su identidad. Es posible que alguien (quizas alguno de los responsables
de la oficina) ofrezca al ganador la opcion de vender un billete de loteria o quiniela premiado a
otro de sus clientes que posea demasiado dinero oculto a la Hacienda Publica (quizas oculto en
una caja de seguridad de la propia entidad). Concluida la transaccion, el sujeto que poseyera exce-
siva liquidez inconfesada podria manifestarla como el producto de un cuantioso premio libre de
tributacion sobre la renta.

Una forma aun mas simple de reducir dinero efectivo consiste en participar en el mundo del
juego, no ya como sucesor del auténtico beneficiario de un boleto ya premiado, sino como legitimo
acreedor de una suma obtenida de primera mano tras apostar (real o aparentemente) una determina-
da cantidad de dinero en metalico. Este es el caso de un sujeto que entra en un casino con una masa
importante de efectivo con objeto de comprar fichas y, tras jugar parte de ellas, o no jugar ninguna,
las restituye a la caja como si fueran ganancias. Con esta forma de proceder, el supuesto apostante
consigue deshacerse de mucho dinero sin justificar y obtiene a cambio un justificado cheque librado
por el local. Esta practica es muy dificil de detectar «(...) porque los casinos son vulnerables ya que
entran muchos dolares y no hay manera de saber si el dinero que el casino deposita en el banco pro-
viene de ganancias o ha sido mezclado por alglin lavador de dinero» (BLum: 1999, 34).

Otra forma, dificilmente detectable, de blanquear enormes cantidades de efectivo a través del
juego, consiste en adquirir el mayor nimero posible de boletos (de loteria, quinielas, etc.) para un
mismo sorteo o jornada deportiva. La captacion en masa suprime en la practica la posibilidad de per-
der demasiado dinero, dado que, al aumentar el nimero de sucesos, el calculo matematico de proba-
bilidades relega a un segundo plano la aleatoriedad que caracteriza al juego. De este modo, a medida
que crece la cuantia invertida en la operacion, mayores son las probabilidades de obtener una canti-
dad de dinero proxima al porcentaje del total apostado que la entidad organizadora pagara mediante
un justificado cheque o transferencia bancaria. Asimismo, el montante aplicado también favorece la
posibilidad de que la red de blanqueo consiga algin premio de importancia.

7. Establecimientos permanentes abiertos cara al publico.

El reciclaje de capitales es un proceso orientado, en ultima instancia, hacia la colocacion de
capitales ilegales en alglin género de actividades productivas licitas. Todo ello con independencia
de que con ellas se trate o no de obtener un beneficio dinerario, toda vez que el fin fundamental que
se intenta lograr esta representado por la ocultacion del caracter ilicito de los bienes.

Los sectores de actividad econdmica en los que se manifiesta con mayor intensidad la presen-
cia de dinero al contado suelen ser aquellos sobre los que converge una masa andénima e indetermi-
nada de consumidores que demandan bienes o servicios de primera necesidad. Por ello, una de las
técnicas utilizadas por los blanqueadores, para conceder legalidad a sus ganancias, es la de aproxi-
marlas al enorme flujo de efectivo recaudado diariamente.
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La hosteleria y el comercio minorista de alimentacion son dos de los sectores que presentan
mayores ventajas a aquellos que tratan de reintegrar liquidez a los cauces econémicos oficiales. Por
lo general, en los bares, cafeterias, restaurantes, grandes almacenes, superficies comerciales, hiper-
mercados o autoservicios, los clientes pagan en metalico sin que a cambio se les entregue ningiin
documento dotado de relevancia fiscal.

En la practica resulta imposible establecer un control pormenorizado de todas y cada una de
las transacciones puntuales con la clientela, razdn por la cual no parece excesivamente dificil aumen-
tar artificiosamente la cifra real de ingresos de caja mediante la incorporacion a la misma de cauda-
les procedentes de fuentes ilegales.

8. Actividades deportivas.

En los ultimos afios, se han introducido en el deporte de alta competicion algunas de las organi-
zaciones dedicadas al blanqueo de capitales (DEL Cip: 2007, 121-220). El enorme movimiento, mas o
menos encubierto, de dinero que suele producirse en el ambito del deporte de alta competicion (contra-
tacion de jugadores, organizacion de campeonatos, pago de primas, acuerdos millonarios de publicidad,
etc.) favorece considerablemente las posibilidades de justificar la tenencia de dinero en efectivo proce-
dente de actividades ilegales. Una de las principales fuentes de financiacion de las que gozan las enti-
dades deportivas esta constituida por los ingresos de caja realizados en metalico por los aficionados que
adquieren su entrada; este efectivo puede mezclarse con flujos ilegales para enmascararse.

9. Operaciones de préstamo de dinero al contado.

El préstamo de cantidades en metalico es otra de las alternativas que puede ser utilizada para
desdibujar la procedencia ilicita de dinero. Los blanqueadores pueden establecer una campaiia de
préstamo de cantidades moderadas de dinero sucio con objeto de recuperarlo posteriormente, ya
blanqueado, al vencimiento de cada una de las operaciones de crédito. El canal de distribucion de
este producto financiero suele ser alternativo al tradicional, utilizando medios telefonicos o de inter-
net. El dinero sucio habra de ofrecerse en condiciones lo suficientemente ventajosas (cuotas de inte-
rés muy inferiores a las vigentes en el mercado, no exigencia de garantias para su devolucion y
facilidades de amortizacién) como para atraer la atencion de los potenciales deudores.

7.2. Fase de conversion.

La fase de conversion (estratification) también es denominada de control, de ocultamiento, de
estratificacion, de intercalacion, blanqueo en sentido estricto, division de los fondos, camuflaje o
diversificacion.

La segunda etapa del proceso de lavado de dinero implica la movilizacién de fondos en el sis-
tema financiero, a menudo en una compleja serie de transacciones, para crear confusion, ocultamien-
to y complicaciones en el rastreo documental.
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RIVERA ALi menciona ejemplos de esta etapa:

«Disfrazar el dinero de procedencia ilegal, de tal modo que se confunde con dinero obtenido
de fuentes licitas o vender, descontar o intercambiar diversos tipos de instrumentos financieros, tales
como los cheques de cajero, giros o cheques personales (utilizandolos como si fueran efectivo).

Crear fuentes ficticias en el extranjero para recibir y distribuir fondos para la inversion de bie-
nes inmuebles a través de contrabando de dinero en efectivo.

Abrir cuentas en el extranjero.

Transferir dinero via electronica desde una cuenta bancaria en el extranjero, luego a otra, para
perder el lugar de origen de ese dinero, generalmente hecho en los paises que constituyen paraisos
fiscales. Usualmente se transporta dinero a través de corporaciones» (R1vERA: 2000, 21).

Otros ejemplos de ocultamiento son el cambio de instrumentos monetarios por sumas mas
pequedias, o la transferencia de fondos a través de varias cuentas en una o mas instituciones finan-
cieras. Igualmente, también es posible convertir el dinero en efectivo en otros instrumentos de pago,
como los cheques de viajero. Otro medio es adquirir acciones de sociedades. Por ultimo, es posible
adquirir bienes en efectivo para ser destinados a la venta nacional o a la exportacion.

En esta etapa la contabilidad es fundamental porque se crea un sistema de acumulacion a tra-
vés de operaciones complejas destinadas a maquillar los rastros contables de las ganancias ilicitas.

1. Utilizacion del sistema financiero espariol.

Dentro de este apartado se diferencia la utilizacion para el blanqueo del sistema financiero en
Espafia del sistema financiero mundial, y dentro de este ultimo apartado es necesario destacar el
empleo de los territorios de baja tributacion.

Una forma muy utilizada de blanqueo consiste en intercalar recursos en varios negocios e ins-
tituciones financieras, ya sea en forma fisica, por medio del depdsito o por transferencia electronica.
El transporte de dinero a otros lugares tiene como objetivo disfrazar su origen ilicito. Lo importante
en este proceso es adquirir bienes para transferirlos o permutarlos con otros de procedencia licita.

Los bancos y el resto de instituciones financieras son los principales transmisores de dinero;
por esta razén, una de las operaciones que se efectiian con mas frecuencia en el marco de los proce-
sos de blanqueo consiste en promover la circulacion de esos capitales sucios a través del nimero que
sea preciso de cuentas corrientes, entidades o jurisdicciones.

Las transferencias electronicas de fondos son probablemente el método mas importante de
diversificacion. El anonimato, la rapidez y la gran utilizacion que hoy en dia se da de estos medios,
no solo por las entidades financieras, sino por cualquier particular, hacen que su utilizacion para fines
de lavado sea de dificil deteccion.
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Una de las formas de distraer el origen de las corrientes monetarias es la realizacion de sucesivas
transferencias entre intermediarios financieros. A medida que aumente el numero de transferencias
realizadas, menor serd la posibilidad de reconstruir documentalmente el recorrido del dinero y mayo-
res las probabilidades de distanciar definitivamente los capitales respecto de su origen ilicito. El
entramado descrito en la Sentencia 54/2006 estaba compuesto por 234 cuentas corrientes, si inclui-
mos los dos niveles de blanqueo: las cuentas corrientes de paises cercanos a Espafia y los destinos
finales en otros paises, incluidos los paraisos fiscales.

2. Utilizacion del sistema financiero global.

Al éxito de las operaciones de blanqueo ha colaborado la creciente globalizacion del mercado de
capitales y la existencia de una tupida red que permite interconectar juridica y tecnolégicamente la mayo-
ria de las entidades financieras de todo el mundo. En la actualidad, una enorme masa de dinero puede
circular electronicamente en cuestion de instantes de un punto a otro del globo con un coste bajo. Seguir
las huellas de ese dinero a través de tales transacciones es una tarea casi imposible en la practica.

Una de las formas mas discretas de canalizar dinero de un punto geografico a otro consiste en
valerse de mecanismos de compensacion entre dos oficinas de una misma institucion financiera, estén
o no ubicadas bajo una misma jurisdiccion. En estos casos, los dispositivos oficiales de deteccion de
operaciones sospechosas suelen revelarse ineficaces, toda vez que estos movimientos se verifican
puertas adentro de una misma entidad, generalmente ajenos a los controles que pudieran proceder
del exterior de la misma.

Ademas, hay que destacar la importancia del empleo de Internet como instrumento de blan-
queo. Su combinacion de velocidad y anonimato permite mover el dinero en segundos; por lo que
existen dificultades para el seguimiento de las transacciones.

3. Utilizacion del sistema financiero global en territorios de baja tributacion.

Si bien es cierto que las operaciones de blanqueo se pueden efectuar en el interior del mis-
mo pais donde se ha generado el dinero a blanquear, lo normal es que trasciendan mas alla de sus
fronteras y se apoyen en las facilidades ofrecidas por los refugios financieros (Cinco Dias: 2001;
Tanzi: 2001; The Economist: 2002; MARTIN: 2003; FATF: 2008. Esto se puede observar en el pro-
ceso descrito en la Sentencia 12/2002, donde se muestra la apertura de diversas cuentas corrien-
tes en paraisos fiscales.

Existen organizaciones dedicadas al reciclaje de fondos que instalan su centro de operaciones
en estas plazas financieras internacionales, abriendo en ellas cuentas corrientes a las cuales destinan
las sumas venidas desde cualquier punto del globo, ya sea a través de las complejas transferencias
electronicas o por medio de contrabandistas provistos de maletines. Posteriormente, esas cantidades
son distribuidas entre las cuentas abiertas en el pais de acogida a nombre de aquellas personas que
hayan encargado a la red de blanqueo la salida de sus capitales o a favor de sus fiduciarios.

RCyT. CEF, niim. 325, pags. 123-174 147
Fecha de entrada: 30-04-2009 / Fecha de aceptacion: 15-07-2009



Miguel Angel Villacorta Hernandez LA PREVENCION Y LUCHA CONTRA EL BLANQUEO DE CAPITALES

La denominacion de estos territorios varia segun el organismo que lo regula. El Fondo Mone-
tario Internacional (FMI) los denomina «centro financiero extraterritorial» (offshore), la Organizacion
para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico (OCDE) «paraiso fiscal» (fax haven), mientras que
nuestra investigacion propone utilizar «territorios de baja tributacion». E1 FMI define estos territorios
como «(...) centros donde el grueso de las transacciones del sector financiero en ambos lados del
balance de cuentas se efectua con individuos o compaiiias que no son residentes de los centros, don-
de las transacciones se inician en otro lugar y donde la mayoria de las instituciones implicadas estan
controladas por no residentes» (trad.) (FMI: 2002, 23). El Real Decreto 1080/91, de 5 de julio, entien-
de por paraiso fiscal «(...) al territorio o estado que se caracteriza por la escasa o nula tributacion a
que someten a determinada clase de transacciones, ventas o a determinadas personas o entidades que
alli encuentran su cobertura y amparoy; es decir, carecen de impuestos sobre la renta o el patrimonio
o son puramente simbolicos. A efectos de esta investigacion, el concepto de «territorios de baja tribu-
taciony tiene otra dimension: jurisdicciones que prestan servicios financieros a clientes cuya actividad
principal se desarrolla en otra jurisdiccion, acogiéndose a la menor o nula tributacion y, sobre todo,
no cooperadoras con la comunidad internacional.

El FMI realiz6 un estudio de evaluacion de 42 centros financieros extraterritoriales cuyas acti-
vidades irregulares representaban serios riesgos para el sistema financiero global (FMI: 2002, 23).
Entre los 35 paraisos fiscales identificados por la OCDE encontramos, ademas de los del area caribe-
fa de influencia estadounidense (especialmente Delaware), otros muchos en el area europea, tales
como Gibraltar, las Islas Caiman, las Islas de Man, Jersey o Guernesey, dependencias todas de la Coro-
na Britanica; Andorra, Moénaco (estrechamente vinculado con Francia) y Liechtenstein. En el ordena-
miento espaiol, el Real Decreto 1080/1991, de 5 de julio, fij6 48 paises o territorios como paraisos
fiscales. Por su parte, la Directiva 2003/48/CE del Consejo, de 3 de junio de 2003, «en materia de fis-
calidad de los rendimientos del ahorro en forma de pago de intereses» (Directiva del ahorro) estable-
cio 15 territorios sobre los que debia protegerse la Union Europea ante la fuga de capitales: Suiza,
Liechtenstein, Moénaco, Andorra, San Marino y diez territorios dependientes o asociados (Islas Cai-
man, Jersey, las Antillas holandesas, Montserrat, Aruba, Anguilla, Islas Virgenes, Guernesey, Isla de
Man, las Islas Turcas y Caicos). Teniendo en cuenta cualquiera de los listados de regiones, existe una
geografia de minusculos puntos que representan cifras astronémicas en las finanzas internacionales.
La mayor parte de la inversion espafiola en paraisos fiscales tiene como destino las Islas Caiman (42%)
y las Islas Virgenes (40,6%), lo que supone que entre las dos se alcanza el 82,6% de toda la inversion
espaiola declarada en paraisos fiscales (Expansion: 2005, 28).

Una vez analizada la actividad en los paraisos fiscales, es necesario destacar la importancia de
los intermediarios financieros en las actividades desarrolladas en ellos. El FMI incide en que la ban-
caria es la actividad principal en los paraisos fiscales, al afirmar que las filiales bancarias y las socie-
dades propiedades de bancos son las mas importantes filiales de grandes empresas, que se crean en
estos centros offshore para evadir impuestos (FMI: 2002, 23). Ademas, el FMI sostiene que la mayor
parte de la actividad financiera de los paraisos fiscales es actividad intrabancaria, préstamos y ope-
raciones entre los propios bancos, de dentro y de fuera del paraiso fiscal (FMI: 2002, 23). La Memo-
ria de la Fiscalia Especial Anticorrupcion espafiola de 1998 muestra la intensa relacion financiera de
la banca con los centros offshore: «(...) En la Memoria de las entidades bancarias mas relevantes de
este pais se indica que entre las sociedades que forman parte de cada uno de esos grupos bancarios
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se encuentran filiales de las entidades cabecera domiciliadas en paraisos fiscales. El hecho de que las
filiales se constituyan con el objeto de atender necesidades concretas del Grupo, légicamente de
clientes que no residen en el territorio donde se han situado tales filiales, y con capital 100% del Gru-
po, permite afirmar que la direccion efectiva de tales filiales se encuentra donde se halla domiciliada
la entidad de cabecera». El problema de los paraisos fiscales ya fue expuesto ante la Comision de
Hacienda del Senado espaiiol, el 31 de octubre de 2000: «(...) El mayor problema que plantean los
paraisos fiscales es la presencia en ellos de entidades de crédito para propiciar la opacidad fiscal
cuando no el blanqueo de capitales (...) las entidades bancarias espafiolas, ademas de disponer de una
red de sucursales, constituyen sociedades filiales en paraisos fiscales que actiian como auténticas
sucursales del banco nacional. Sin embargo, la personalidad juridica propia que se atribuye al esta-
blecimiento es esgrimida como argumento para no facilitar informacion relativa a las cuentas banca-
rias que se situan bajo su cobertura, argumento irrelevante cuando realmente los administradores de
la filial actiian de acuerdo con las instrucciones de la matriz. Cabe considerar que los clientes de la
entidad domiciliada en el paraiso fiscal son clientes del banco nacional, con un perfil patrimonial
relevante, necesitados de conseguir la opacidad de una parte de su patrimonio». Por ejemplo, el infor-
me anual del BBVA incluia 36 filiales de este banco en paraisos fiscales, las cuales llegaron a obtener
el 22% del beneficio neto del banco (BBVA: 2008). Los beneficios de los paraisos fiscales son pura-
mente financieros, puesto que no proceden de inversiones productivas en esos territorios. Las filiales
en paraisos fiscales desarrollan principalmente actividades financieras y de tenencia de inmuebles
situados en otros lugares. Asi ocurre por ejemplo en Gibraltar, enclave utilizado para comprar inmue-
bles en nuestro pais mediante sociedades registradas en el Pefion, para evadir impuestos. Desde 1998,
la banca espafiola ha aprovechado las ventajas fiscales y facilidades legislativas que ofrecen los parai-
sos fiscales para no residentes (Ezaizer: 2003). Segtn el Banco de Espaiia, en el periodo 1997-2003,
mas de 15.000 millones de euros fueron invertidos en sociedades extraterritoriales constituidas por
19 bancos y cajas de ahorro espafiolas en paraisos fiscales. Entre otros, Caja Sur, El Monte, San Fer-
nando, La Caixa, Caja Madrid, Caja de Ahorros de Murcia, SCH, BBVA, Sabadell, Popular y Ban-
kinter, han acudido a la creacion de sociedades extraterritoriales con el fin de aumentar sus recursos,
retribuyendo generosamente a sus clientes y evadiendo impuestos (Banco de Espafia: 2008).

En aquellos paises en los que las entidades financieras estan sometidas a la obligacion de cono-
cer la entidad de sus clientes y a facilitarla a las autoridades, ciertas instituciones han constituido
sociedades fiduciarias offshore a cuyo nombre abren cuentas en el seno de la casa matriz. En estas
condiciones, los haberes de determinados clientes se transfieren desde las cuentas de la entidad prin-
cipal hasta las de las «entidades-satélite» radicadas en el exterior, siendo el nombre de estas ultimas
el tinico que figura en los archivos de aquélla. Por consiguiente, en el caso de que las autoridades
soliciten cualquier informacion relativa a alguno de los verdaderos clientes de la financiera local,
ésta puede responder que esa persona les es totalmente desconocida, dado que las relaciones que
sostiene con ella se encuentran amparadas por la mediacion de tales sociedades interpuestas.

4. Utilizacion del sistema financiero clandestino.

Los sistemas financieros clandestinos, basados en compensaciones contables entre negociantes
o personas de la misma etnia, comunidad u organizacion criminal, permiten la transferencia de fondos
de un pais a otro, sin movimiento fisico y casi inmediato. La expansion de estos sistemas fue detectada
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por los expertos del GAFI como consecuencia de un analisis de las economias subterraneas de los pai-
ses en donde detectaron un sistema que tenia como comin denominador la conexion étnica. Para cier-
tas comunidades de inmigrantes, este sistema constituye el principal servicio financiero, siendo mas
seguro y mas barato que el sistema financiero tradicional. Como permite al usuario guardar un cierto
anonimato, ha sido utilizado por las organizaciones criminales que evitan utilizar los cauces legales.

Diversas organizaciones han utilizado las networks ilicitas en los procesos de lavado. Las net-
works, o redes clandestinas de dinero sucio, son herramientas informaticas de transferencia de valo-
res que facilitan la tarea del lavador. Estas herramientas son denominadas de forma distinta segun la
region: «Hawallay en los paises arabes; «Chop Shop», «FeiCh’ien» «Chiti» o «Hundi» en China y
en otros paises asiaticos, «Stash House» en Estados Unidos e Iberoamérica, «Bancos brujos» en
Panama y «Prestasoldi» en Italia.

El sistema Hawalla/Hundi es definido como una «(...) Banca clandestina ligada con un grupo
étnico del sur de Asia (...) que se extiende en Europa, Medio Oriente, Africa austral y oriental, Amé-
rica del Norte y sur y otras regiones de Asia. Utiliza un sistema paralelo de compensacion de pagos
que permite las transferencias de fondos sin desplazamientos fisicos. Permite las transferencias de
efectivo entre los diferentes paises en donde funcionan estos bancos, en particular ligadas con el nar-
cotrafico, el contrabando de oro, el trafico de personas, terrorismo, corrupcion e infracciones adua-
neras» (CUISSET: 1998, 15).

«Las personas que quieren transferir fondos de un pais a otro remiten el dinero en efectivo a un
hawaladar de su pais, éste entra en contacto con otro rawaladar por teléfono o fax del lugar de destina-
cion del dinero a transferir y le pide que remita una cantidad equivalente en moneda local a la persona
designada por el cliente inicial. El proceso se desarrolla de la misma manera en sentido inverso. Si al
final de un cierto tiempo las cuentas no son equilibradas entre los dos hawaladares, el saldo se paga por
una remesa de fondos reciproca, manipulacion de facturas comerciales, contrabando de oro y piedras
preciosas, por el sistema bancario tradicional o un movimiento fisico de efectivoy (ONU: 2008, 12).

«(...) La evolucion que ha experimentado el crimen organizado en los tltimos afios ha favo-
recido la aparicion de redes financieras clandestinas dirigidas inica y exclusivamente a facilitar la
circulacion internacional de dinero sucio. Valiéndose en la mayoria de los casos de la compensacion
internacional entre sucursales situadas en dos puntos separados por miles de kilometros, este género
de networks ilicitas (...) fundadas en ocasiones sobre vinculos familiares, consiguen transferir dine-
ro en efectivo, titulos-valores o metales preciosos sin ninguna constancia documental oficial ni con-
trol por parte de las autoridades de ninguno de los dos paises» (CAPARROS: 1998, 95). Sin embargo,
en los procesos analizados en esta investigacion, no se ha recogido instrumentalizacion alguna del
proceso del lavado por medio de ellos.

5. Adquisicion efectiva de bienes.

Los recicladores ocultan con bastante frecuencia las ganancias ilicitamente obtenidas transfor-
mandolas en otros bienes patrimoniales, ya sean muebles (metales y piedras preciosas, joyas, botellas
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de vino seriadas, colecciones de sellos, obras de arte y antigiiedades) o inmuebles (fincas rusticas,
terrenos o inmuebles) dotados de significacion econdmica. Los bienes deben ser «de facil disponi-
bilidad para la compra como la venta» (RIVERA, 2000, 22), pues estos bienes adquiridos pueden ser
vendidos o permutados por otros, incurriendo con ello en un ciclo ilimitado de transacciones dirigi-
do a alejar progresivamente esa riqueza de su origen. En muchas ocasiones, tales maniobras dejan
de ser una forma de facilitar la circulacion de esas ganancias para constituir en si mismas auténticos
actos de inversion final de las ganancias.

Las posibilidades que ofrece esta técnica de reciclaje se potencian en los supuestos en los que
el precio declarado en la transaccion sea inferior al valor real del objeto adquirido. Asi, mientras la
cuantia manifestada frente a terceros suele satisfacerse con dinero obtenido licitamente, o tras haber
sido sometido a un proceso de blanqueo, la diferencia existente hasta alcanzar el importe efectivo
del negocio se completa con la entrega de una cantidad aun pendiente de ser regularizada. De este
modo, una vez realizada la operacion, el comprador logra deshacerse de una masa patrimonial no
confesada, obteniendo a cambio un bien cuyo auténtico valor podrd defender en negociaciones
posteriores.

Esta ha sido una préctica habitual en la adquisicion de viviendas y locales comerciales en
Espaiia, donde en la compra «sobre plano» o de «segunda mano», ha existido una parte del precio
del inmueble abonado «en negro». Cuando se compran al contado inmovilizados (principalmente
propiedades inmobiliarias), se hace constar en las escrituras publicas un precio inferior al real, abo-
nando la totalidad del precio oculto en metalico.

Las mejoras en los activos no corrientes de su propiedad (especialmente inmuebles), o la adqui-
sicion continuada de diversos bienes de consumo, tienen otra vertiente diferente, aunque unida al
proceso de blanqueo, pues conllevan que con los ingresos conseguidos ilicitamente se mantenga un
nivel de vida superior al que corresponderia.

La transformacion de las ganancias obtenidas por actividades ilegales en bienes no monetarios,
como el oro o los diamantes, constituye una de las maneras mas simples de alejar esos beneficios de
su origen. En especial, el oro en todas sus formas (lingotes, monedas, joyas...) cuenta con la venta-
ja de ser aceptado en todo el mundo como un valor estable y de gran liquidez. Las transacciones de
oro son facilmente ocultables a través de procedimientos de elaboracion y conversion de lingotes en
joyas, y su conversion de nuevo en lingotes, para simular transacciones legitimas.

6. Instrumentalizacion de transacciones ficticias.

En ciertas partes del proceso, el interés de los recicladores no se centra tanto en la transforma-
cion de un capital sucio en otros bienes, como en traspasar su titularidad en favor de otro sujeto. Este
traspaso puede realizarse de forma voluntaria o sin que el beneficiario tenga conocimiento. En algu-
nos casos, el destinatario de esas ventajas econémicas es utilizado para tal fin sin que para ello se
cuente en ningiin momento con su colaboracion; asi ha ocurrido en diferentes procesos de blan-
queo: con menores, ancianos, disminuidos psiquicos e incluso personas ya fallecidas. Por ejemplo,
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el proceso descrito en la Sentencia 70/2007 se basa en que el acusado impuso como administradora
de las empresas pantalla a su madre involuntariamente.

Sin embargo, 1o mas corriente es que dos o mas individuos, unidos bajo una comunidad de inte-
reses economicos, convengan en aparentar la celebracion de una supuesta transaccion economica que
sirva para justificar la transferencia de un patrimonio de unas manos a otras. De este modo, se consi-
gue que el capital ilicito se blanquee sin que ello suponga su salida del circulo de poder en el que se
genero.

La falsedad de la transaccion es mas evidente en aquellos supuestos en los que no existe mas
que un titulo puramente ficticio capaz de justificar, frente a las instancias oficiales, el traspaso de una
masa patrimonial de una persona a otra, pero que en realidad no se corresponde con ninguna presta-
cion de bienes o de servicios.

Este procedimiento puede realizarse en el &mbito de las operaciones de intercambio de bie-
nes, aunque es evidente que la técnica de la facturacion falsa cuenta con mas posibilidades de pros-
perar en los pagos y cobros de servicios. A medida que crece el porcentaje de la Renta Nacional
generado por el sector terciario de una economia, mayores son las facilidades para blanquear rique-
za en ella, toda vez que la intangibilidad de la prestacion declarada reduce considerablemente las
posibilidades reales de controlar su efectivo cumplimiento. En Espaifia el sector productivo que tie-
ne una mayor importancia es el terciario, por lo que somos un pais sensible a que en él ocurran estas
practicas delictivas.

Dentro de las transacciones ficticias destacan cuatro procesos observados en las sentencias
analizadas: los préstamos ficticios, el simulado aumento de capital social, la realizacién de operacio-
nes empresariales fingidas y la venta simulada de acciones.

Entre las estrategias llevadas a cabo por los delincuentes, se han encontrado en algunos pro-
cesos judiciales, por ejemplo en la Sentencia 5/2002, la utilizacion de préstamos dinerarios simulados
entre diferentes personas juridicas integrantes del entramado delictivo.

Una préctica para inyectar en el trafico licito una cantidad de dinero procedente del trafico
ilicito, y ademas disimular el origen del dinero empleado, es realizar una ampliacion simulada del
capital social de una empresa. Esta medida va acompafada de una venta de derechos preferentes de
suscripcion también simulada. Ambas medidas pueden, en algunos casos, no tener una autorizacion
formal del consejo de administracion de la empresa que aumenta el capital, lo cual es mercantilmen-
te necesario. El proceso delictivo descrito en la Sentencia 5/2002 utiliza ampliaciones de capital
simuladas.

La simulacion de operaciones empresariales o comerciales puede observarse en el proceso
descrito en la Sentencia 54/2006 (pag. 14): «Para evitar que las transferencias bancarias desde dichas
cuentas pudieran suscitar sospechas sobre el origen ilicito del dinero a las autoridades monetarias el
sujeto simulaba el pago de ficticios suministros o servicios realizados por proveedores o empresas
radicadas en los puntos de destino de las transferencias a supuestos clientes espaifioles, mediante la
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remision de facturas confeccionadas por el acusado, en las que figuraban como ordenantes de las
transferencia las sociedades instrumentales (...) asi como diferentes personas fisicas (...) y represen-
tantes de personas juridicas (...)».

Por ultimo, el proceso descrito en la Sentencia 5/2002 ofrece una venta simulada de acciones.

7. Préstamos dinerarios.

También han sido utilizados, como forma de blanqueo, los contratos de préstamo de dine-
ro. Al respecto, ESCOBAR (1992, 396) describe que es frecuente la situacion en que «(...) se com-
pran o se crean empresas en una sociedad en el pais (...) con recursos procedentes de un préstamo
en dolares de otro pais».

Las posibilidades de culminar con éxito este tipo de operaciones aumentan a medida que se
incremente el grado de implicacion del intermediario financiero con los poseedores del dinero a reci-
clar, llegando incluso a que tales sujetos (por lo general, escondidos tras un testaferro radicado en
alglin paraiso fiscal) sean los propietarios de la entidad financiera. Sin embargo, la mayoria de las
veces, el banco es un simple instrumento en manos de aquellos recicladores que acuden a €l fingien-
do ser clientes necesitados de financiacion.

En muchas ocasiones, los préstamos son utilizados como medio de retornar la riqueza proce-
dente de actividades ilicitas al lugar del que partié en su dia para su blanqueo en el exterior. Asi,
ciertas organizaciones criminales han solicitado a bancos situados en el mismo refugio financiero en
el que se reciclaron los fondos ilicitos la concesion de cuantiosos créditos a fin de contar con una
masa limpia de dinero con la que introducirse en el mercado inmobiliario o en cualquier otro sector
de inversion ubicado en el territorio nacional. Naturalmente, la devolucién del dinero prestado se
efectlia con cargo a las cantidades depositadas en los territorios de baja tributacion, bien sea de manos
del propio prestatario, bien a través de cualquier otro sujeto que se presente como aparente avalista.

Otro mecanismo es que el beneficiario del préstamo se dote a si mismo de un disfraz de preca-
riedad econdmica, permitiendo la ejecucion de las garantias patrimoniales que ofrecid en su momento
para el reembolso del crédito (activos financieros, depdsitos en moneda extranjera, avales bancarios de
entidades extranjeras, etc.). De acuerdo a esta forma de proceder, el blanqueador consigue deshacerse
de una riqueza que pudiera estar demasiado proxima a la comision de las actividades ilicitas que la
generaron. A cambio recibi6 el montante del préstamo, que esta plenamente justificado.

Con objeto de contar con una causa aparente que justifique la concesion del crédito y atenue al
maximo las posibilidades de que los responsables de la entidad financiera recelen de la finalidad real
de la operacion, los recicladores pueden valerse de la organizacion de espectaculos de masas (artisticos,
culturales o deportivos) como excusa para solicitar la concesion de préstamos millonarios. Tras obtener
esa financiacion libre de toda sospecha, su reintegro se efectua con dinero sucio, si bien declaran hacer-
lo con las ganancias en metalico logradas a partir de la celebracion de tales acontecimientos, aunque,
estos acontecimientos han podido obtener escasos beneficios, o simplemente pérdidas.
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8. Instrumentalizacion de personas juridicas. Las «sociedades interpuestasy.

La complejidad de los procesos de blanqueo crece a medida que aumenta la cuantia de la masa
patrimonial a reciclar. En ese contexto, la circulacion de capitales sucios necesita contar con un nume-
ro cada vez mayor de puntos de apoyo y, en especial, con sujetos ajenos a toda sospecha que puedan
figurar como titulares de las multiples transacciones econdémicas (reales o ficticias) que componen
un ciclo completo de lavado. Asi, los recicladores han constituido entidades dotadas de capacidad
juridica para poder disfrazar la auténtica naturaleza de sus actividades. Estas sociedades intermedia-
rias son denominadas sociedades «pantallay, «fachaday, «de fachada» o «estanteria» por la Senten-
cia 5/2002 (pag. 11). Por su parte, las investigaciones policiales denominan a estas sociedades como
«ficticiasy, incidiendo en que no poseen actividad real, y en mucha menor medida «fachada», para
mostrar que intentan ocultar un procedimiento.

La creacion de un entramado de sociedades pantalla, a fin de receptar capitales procedentes de
operaciones ilicitas se materializa en «(...) una forma juridico-mercantil, aparentemente legal, para
ocultar la realidad» «(...) a fin de encubrir a los verdaderos titulares de las propiedades que figuraban
a nombre de estas sociedades» (Sentencia 5/2002, pag. 20), cuyos propietarios reales eran los delin-
cuentes procesados.

La ocultacion por este medio esta definida de la siguiente forma: «(...) entramado de socieda-
des pantalla (...) sin actividad mercantil justificativa del volumen de dinero que dispuso (...) consti-
tuidos para dar apariencia de licitud a las ganancias obtenidas (...) ocultando la real titularidad del
patrimonio que adquieren y de las que en todo momento mantuvieron su control por su condicion de
gerentes, apoderados o miembros del Consejo de Administracion» (Sentencia 5/2002, pag. 22).

Los delincuentes, frecuentemente, cuentan con una estructura empresarial para poder incor-
porar al sistema financiero o al mercado de bienes y capitales los beneficios obtenidos, con la fina-
lidad de proporcionarles una apariencia de licitud, evitando asi las posibilidades de ofrecer indicios
o sospechas sobre el origen de sus bienes.

Un ejemplo de la creacion de una sociedad pantalla la tenemos en la Sentencia 32/2006 (pag. 5).
«A fin de dar una apariencia legal a la actividad que realizaban los hermanos (...) se constituy6 la Socie-
dad (...) S.L. siendo dichos hermanos gemelos los administradores de la misma y sus padres (...) accio-
nistas, (...) dedicada a la actividad de joyeria, que es el lugar donde se depositaron dinero y se
adquirieron bienes, joyas e instrumentos procedentes de la actividad ilicita y a fin de encubrir la mismay.

La utilizacidén de empresas pantalla es muy frecuente, tanto que han sido observadas en el 90%
de las sentencias analizadas. El entramado con empresas pantalla esta descrito detalladamente en las
siguientes Sentencias: 25/2000, 5/2002, 12/2002, 32/2002, 14/2004, 2/2005, 32/2006, 54/2006 y
70/2007.

No todos los paises aceptan la constitucion, en su territorio, de este género de entidades, por
lo que la creacion de estas sociedades es mas frecuente en unos paises que en otros. Respecto al
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domicilio de las empresas pantalla, el 25% estan domiciliadas en Espaifia. Del 75% domiciliado en
el extranjero, destaca el 30% de sociedades domiciliadas en Estados Unidos, el 4,1% de empresas
irlandesas, y un similar porcentaje de empresas portuguesas, suizas y uruguayas.

Los fundadores y promotores de las sociedades pantalla se esfuerzan por dotarlas de un tin-
te de legalidad, con objeto de aparentar que su fundacion y funcionamiento tiene lugar en el mar-
co del trafico juridico honesto. Esta necesidad de someterse a Derecho, unida a la conveniencia de
dificultar la posible accion de la justicia, ha hecho que la radicacion de sociedades interpuestas se
realice con mucha frecuencia mas alla de las fronteras nacionales en un intento por buscar en otros
ordenamientos mas permisivos el amparo que no pudo encontrarse en el propio. En este sentido,
las jurisdicciones mas ventajosas para esta clase de operaciones son los territorios de baja tributa-
cion. El proceso descrito en la Sentencia 12/2002 describe la constitucion de sociedades en parai-
sos fiscales.

Del total de sociedades pantalla, el 29,1% estan domiciliadas en territorios de baja tributacion.
Del total de empresas pantalla domiciliadas en territorios de baja tributacion, el 8,3% estan domici-
liadas en Gibraltar, y el mismo porcentaje en Panama; por su parte, el 4,1% tienen domicilio fiscal
en Andorra, e igual porcentaje en Bahamas y la Isla de Man. Todos estos territorios son considerados
paraisos fiscales, excepto Panama, pero es incluida aqui porque gran parte de su actividad esta rela-
cionada con las zonas de importacion y exportacion de la Zona Libre de Colon. La Zona Libre de
Coldn se encuentra localizada en la costa atlantica de Panama en la provincia de Colén, dentro de las
calles de la ciudad de Colon, capital de la provincia del mismo nombre; en ella se venden articulos
de todas las clases, al por mayor y libres de impuestos de importacion y exportacion.

Al igual que en el traspaso de bienes, la constitucion de las sociedades pantalla puede realizar-
se sin el conocimiento del beneficiario. El proceso descrito en la Sentencia 70/2007 se basa en que el
acusado impuso a su madre como administradora de las empresas pantalla sin su consentimiento.

Las sociedades pantalla implicadas en los procesos de blanqueo suelen distinguirse por el
mantenimiento aparente de una actividad que no se da en la realidad. La doctrina ha observado que
lo que buscan las organizaciones de lavado es establecer en la constitucion de estas sociedades el
mas amplio objeto social posible. La doctrina afirma que existen ejemplos de empresas con objeti-
vos amplisimos, simulando que se dedican a todo tipo de negocios, para justificar dinero provenien-
te de distintos origenes: «(...) se compran o se crean empresas en una sociedad en el pais con la
mayor amplitud de objetivos posible (financiera, comercial, industrial, inmobiliaria, agropecuaria,
importadora, exportadora, naviera, maritima, transporte aéreo y terrestre, mandataria hipotecaria)»
(EscoBar: 1992, 396).

Estos datos aportados por la doctrina han sido corroborados en nuestra investigacion. Hemos
observado que en algunos casos se fundan con el aparente propdsito de secundar toda clase de finali-
dades civicas, benéficas o altruistas, aunque lo normal es que las sociedades instrumentales declaren
oficialmente su adscripcion al sector terciario de la economia (asesoria de empresas, elaboracion de
informes, etc.), ambito en el que es practicamente imposible fiscalizar el efectivo desarrollo de sus
actividades.
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La organizacion juzgada en la Sentencia 32/2006 (pag. 15) establece el tratamiento de la utili-
zacion de sociedades interpuestas: «(...) la entidad carece de contabilidad real, en la que so6lo justifican
ingresos y éstos son escasos, no tiene movimiento suficiente a justificar los incrementos patrimoniales
que aparecen en la misma y que segin informacion testifical se utilizo para ocultar el dinero y enva-
sarlo al vacio para facilitar el envio o traslado del mismo fuera de Espafia; la intervencion de los padres
para tratar de justificar el montante del grupo familiar participando en las sociedades y como titulares
de las cuentas; inexistencia de relaciones comerciales que justifiquen los movimientos de dinero; no
hay posibilidad de justificar el metalico ocupado en las distintas intervenciones realizadas por la poli-
cia y la comision judicial y el dinero intervenido o bloqueado en las cuentasy.

El procedimiento mas frecuente es constituir sociedades pantalla por medio de abogados en el
extranjero y segun el procedimiento de aportaciones dinerarias por el sistema de «acciones al porta-
dory. Si el proceso lo requiere, la compaiiia puede quedarse sin realizar actividades empresariales,
lo que es denominado «carentes de actividad». Las pruebas utilizadas para determinar que no tiene
actividad es la comprobacion de que el libro de balance y el libro de registro de acciones no presen-
tan anotacion alguna diferente de la de su legalizacion. Esta comprobacion fue realizada por el cuer-
po policial, entre otras situaciones, en la investigacién que concluyo en la Sentencia 5/2002, y asi
aparece reflejada en los «Hechos probados» de la citada Sentencia.

La sociedad pantalla no desarrolla la actividad que declara. El engafio se extrapola, a veces, a
la figura del administrador, que puede ser una persona poco preparada y que nunca desarrollo el cita-
do cargo. En el proceso descrito en la Sentencia 70/2007 (pag. 11) se establece un «hombre de paja»
que «(...) no ha realizado jamas a lo largo de su vida actividad econdmica retribuida alguna, ni por
cuenta propia, ni por cuenta ajenay. Y sin embargo, los acusados le dan de alta en el Impuesto sobre
Actividades Econdémicas (IAE), a fin de que pudiera figurar como administrador de la sociedad pan-
talla, aunque «(...) jamas ejercio de administrador.

En resumen, para sospechar sobre si una sociedad es ficticia identificamos varios hechos. La
primera es que no cuente con ninguna clase de medios de gestion ni de actividades economicas,
limitandose tan so6lo a tener un simple casillero con su nombre en el que recibir la correspondencia,
situado en un banco, en el despacho de un abogado o de un contable. La segunda es que la empresa
no presente apuntes contables salvo los de la legalizacion. La tercera es que el administrador no
actie como tal y, sino es posible comprobarlo, indagar sobre si es una persona con preparacion para
ejercerlo.

También es frecuente la constitucion de una nueva sociedad o la adquisicion de empresas ya
existentes por un precio declarado inferior al realmente pagado, procediendo a realizar ampliaciones
de capital con dinero que en su mayor parte procedia, directa o indirectamente, de las actividades
ilicitas. De este modo se confunden fondos de origen conocido y desconocido, licito e ilicito.

La acumulacion del capital de las sociedades pantalla es muy diversa. En el proceso descrito
en la Sentencia 70/2007 se constituye una sociedad pantalla por medio de una aportacioén no dinera-
ria, con origen en que el administrador interpuesto aporta su propio domicilio adquirido con el dine-
ro proveniente del trafico de cocaina.
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9. Utilizacion de bancos corresponsales.

Otro método de lavado es la utilizacion de los intermediarios corresponsales que tienen los
bancos espafioles en el exterior. Se trata de cuentas en otras instituciones financieras que los bancos
utilizan cuando no tienen sucursales en determinados paises. El GAFI obliga a que se tenga infor-
macion no sélo de los movimientos de estas cuentas, sino de qué personas o empresas estan detras de
ellos, cual es el origen de los fondos que manejan y qué actividad tienen sus titulares. Los bancos
deberian aplicar a esas cuentas los mismos criterios que a un cliente en Espaiia, aspecto que actual-
mente no se cumple.

10. Aumento de capital por aportacion no dineraria con leasing.

La adquisicion de activos o empresas es el principal medio de blanqueo, pero no el unico por-
que el procedimiento de blanqueo es muy innovador. Una de los medios mas imaginativos es el des-
crito en la Sentencia 4/2003 (pag. 20): realizar una ampliacion de capital mediante una aportacion
no dineraria, pero haciéndolo constar en un documento privado como arrendamiento financiero con
opcién de compra, permaneciendo el vendedor oficialmente como propietario.

11. Centralizacion, diversificacion y mezcla de los procedimientos de blanqueo.

En una organizacion de blanqueo, normalmente, las 6rdenes del proceso de blanqueo se dan
desde un punto del globo de forma centralizada. La comunicacion suele realizarse a través de movi-
les o de locutorios (de todas las actividades no delictivas relacionadas con las operaciones de blan-
queo, el 7,5% se dedica a locutorios). Esto explica las grandes cantidades de méviles (sobre todo en
la modalidad prepago, que aparecen en el 20% de los procesos judiciales estudiados) encontrados en los
registros llevados a cabo en las investigaciones policiales analizadas. Respecto a los locutorios, por
ejemplo, «(...) personas no suficientemente identificadas que hablaban en lenguaje criptico desde
locutorios sitos en Bogota (Colombia) ademas de dar instrucciones sobre diversos aspectos de las
operaciones financieras que realizaban, indicaban (...) la identidad de las personas que le entregarian
el dinero recaudado, con el objeto de que contactara con las mismas» (Sentencia 32/2006, pag. 5).

Ademas de la centralizacion, las organizaciones, cada vez mas, realizan una diversificacion
(combinacion de medidas) de sus actividades de blanqueo para llevar a cabo el proceso de forma mas
rapida y segura. La organizacion juzgada en la Sentencia 32/2006 (pag. 5) realiza una diversificacion
de sus procesos de blanqueo.

Por un lado, los acusados tenian cuentas en divisas y en moneda nacional en bancos espafo-
les, y desde sélo ellas realizaban transferencias a Colombia y a Miami; por el otro, efectiian nume-
rosos ingresos en efectivo, solicitando, posteriormente, cheques en divisas y realizando pagos al
exterior (Colombia y Estados Unidos) a diferentes personas y sociedades. La organizacion juzgada
en la Sentencia 32/2006 (pag. 17) desarrollaba las siguientes operaciones de blanqueo: «(...) frac-
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cionamiento de ingresos en los depoésitos bancarios en distintas sucursales para no despertar sospe-
chas; observaciones fisicas realizadas por la policia sobre los acusados; movimiento de cuentas
bancarias, algunas de las cuales son vaciadas en fechas proximas a la intervencion judicial; opera-
ciones o negocios simulados, intentando justificar los mismos mediante supuestas operaciones de
préstamo internacional o a tres bandas o triangular Espafia-EE.UU-Colombia, lo que son realmen-
te entregas de efectivo a los jefes de la organizacion criminal que quieren recuperar el dinero de la
venta de drogas en Espafia; transportes clandestinos a través de "correos" o "mulas" y con la adquisi-
cién de los dos aviones para economizar gastos y evitar riesgos de ser detectados los "correos" con
planes de vuelos al extranjero; cambios sistematicos y continuos de dinero; estar en posesion de
maquinas de deteccion de billetes falsos, maquinas de contar billetes y maquinas y bolsas de enva-
sar al vacio, con intervencion incluso en la caja fuerte de la joyeria de dinero empaquetado al vacio
que fue intervenido para facilitar su transporte».

Ademas de una combinacion de medidas, las organizaciones intentan mezclar, entre sus proce-
dimientos, capitales legales con otros de procedencia ilicita, ya que asi el lavado es mas dificil de
detectar.

Segun las conversaciones y reuniones tenidas con las altas autoridades de lucha contra el
blanqueo para realizar esta investigacion, los blanqueadores utilizan distintos procedimientos en
funcion de la utilidad para alcanzar sus fines y de la presion policial. En el periodo previo a marzo
de 2009, la policia ha perseguido con mucho acierto y éxito las complejas estructuras empresariales
apoyadas en expertos profesionales de la abogacia, por lo que las organizaciones realizan sus acti-
vidades de blanqueo con procedimientos mas rudimentarios, como la vuelta al acarreo directo de
efectivo.

7.3. Fase de integracion.

La fase de «integracion» en la economia oficial (integration) también es denominada «reinver-
sion» «reinversion de los capitales ilicitos», «integraciony», «reintegraciony», «inversion» o «reintro-
ducciony.

La finalidad de esta etapa es hacer perder el rastro del dinero obtenido de forma ilicita y dificul-
tar su verificacion contable, efectuando distintas operaciones complejas, tanto en el ambito nacional
como internacional, eliminando evidencias ante posibles investigaciones sobre el origen del dinero.

El objetivo final del proceso de lavado de dinero es la integracion. Una vez que los fondos
estan en el sistema financiero y aislados a través de la etapa de ocultamiento, la integracion consiste
en crear la apariencia de legalidad a través de varias transacciones. Estas transacciones protegen aun
mas al delincuente de la conexion entre los fondos y su origen, brindando una explicacion plausible
acerca de la fuente del dinero.

En la ultima etapa del proceso de lavado, los activos que proceden de actividades delictivas se
utilizan en operaciones financieras, dando la apariencia de ser operaciones legitimas.
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RIVERA menciona las estrategias mas comunes utilizadas en la etapa de integracion:

» «Formacion de una corporacion internacional y la consecuente apertura de una cuenta ban-
caria a nombre de ésta en el extranjero, para luego transferir el dinero de la cuenta en forma
de préstamos, salarios, pagos de cartas de crédito, pagos ficticios de arrendamiento, servi-
cios falsos, comisiones a personas naturales o juridicas.

» Depositar dinero en efectivo o cheques a la cuenta bancaria de algiin negocio, dandole al
mismo la apariencia de ser utilidades de transacciones comerciales legitimas.

* Recibir el dinero de un casino, de la loteria o cualquier otro juego de azar, lo que permite
dar apariencia de ganancias legitimas como consecuencia del juego» (RIVERA, 2000, 21).

Otros ejemplos de estas transacciones son la compra y venta de inmuebles, la inversion en
titulos-valores, fideicomisos extranjeros u otros activos, la realizacion de inversiones de negocios y
el otorgamiento de préstamos a individuos. Con todas estas operaciones, se consigue que los registros
contables justifiquen el capital de forma legal.

A menos que el capital sucio sea despilfarrado por quienes lo produjeron o se reintroduzca
en el circuito ilegal para financiar la realizacion de nuevas actividades clandestinas, la tltima fase
del proceso dirigido al aprovechamiento de los beneficios ilicitamente obtenidos se encuentra
constituida por la integracion final de esa riqueza en los cauces econémicos oficiales. No todo
retorno de riqueza sucia a los cauces economicos oficiales representa la tltima fase de un autén-
tico proceso de reciclaje. Asi pues, quien adquiere, con dinero procedente de actividades delictivas,
un determinado bien o servicio para su disfrute en el mercado regular (un chalé, un vehiculo, un
collar de perlas, una griferia de oro, el carnet de socio de un club social, un abono para los toros,
un palco VIP en un campo de fatbol de primera division, etc.) no esta lavando rendimientos ilega-
les, sino, pura y simplemente, consumiéndolos. S6lo es integracion si el sujeto destina la riqueza
ilicita (después de haber agotado su capacidad de consumo personal y de reinversion en la empre-
sa delictiva) a la adquisicion de bienes o servicios con el fin de negociarlos de algin modo en el
mercado licito.

Hay un factor que determina el atractivo de un sector econémico especifico con vistas a la
reintroduccion en el mismo de la riqueza sucia. A medida que un Unico sujeto logra acaparar una
mayor proporcion de la oferta de bienes o servicios en el mercado de que se trate, mas facil le resul-
ta evitar los controles espontaneos que se derivan del sistema de libre competencia (adecuacion del
precio a la demanda, baremos de calidad de los productos, etc.) y, por consiguiente, cuenta con mayo-
res posibilidades de planificar sin sobresaltos la progresiva ampliacion de las actividades de un modo
independiente. La perspectiva de poder erigirse en empresas lideres del sector (y si se pudiera en
monopolio) seria el primero de los citados factores dado que la estabilidad que caracteriza a un mer-
cado semejante facilitaria la inyeccidn de capitales sucios en la actividad legal.

El objetivo mas codiciado por quienes gestionan los procesos de normalizacion de rendimien-
tos sucios consiste en lograr el control de empresas cuya actividad les permita lavar cuanta riqueza
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sucia pase a través de ellas. De esta manera, los recicladores no solo procuran el blanqueo de un
patrimonio determinado, sino que multiplican su capacidad de maniobra al dotarse a si mismos de
los medios necesarios para mantener permanentemente abiertos los cauces a través de los cuales
canalizar esas rentas hacia el ambito de la legalidad. Por lo que es mejor tener empresas propias de
blanqueo que utilizar las de otros.

Del conjunto de actividades no delictivas relacionadas con los procesos juzgados en la Audien-
cia Nacional, el 25% de las actividades son de compraventa de terrenos, promociones inmobiliarias
e intermediacion inmobiliaria. El 12,5% se dedica a la importacion y exportacion, en la que destaca
la importacion y exportacion de licores, la importacion de coches y la comercializacion de vinos;
este tipo de actividades es muy importante, pues la sobrevaloracion de importaciones o exportaciones
justifican grandes sumas de dinero provenientes del exterior. De todas las actividades no delictivas,
el 10% se dedica a la hosteleria (bares de copas, cafeterias y restaurantes), mientras que el 5% se
dedica a hoteles y camping. Del conjunto de actividades no delictivas relacionadas con los procesos
juzgados en la Audiencia Nacional, el 5% se dedica a suministros industriales. El mismo porcentaje
concurre en gasolineras y joyerias. Por ultimo, es necesario destacar como, de todas las actividades
no delictivas, el 7,5% se dedica a la actividad en locutorios. También se han descrito otras activida-
des no delictivas con menor recurrencia: asesoria juridico-fiscal, actividad industrial marisquera,
pasteleria, tienda de ropa, compraventa, pescados, explotacion de viveros, materiales funerarios,
explotacion agraria y artesanos.

Dentro de los activos adquiridos para blanquear, nos encontramos con que el 75,75% de los
elementos son activos no corrientes materiales, considerados contablemente como terrenos y cons-
trucciones, incluyendo dentro de ellos las mas variopintas situaciones: inmuebles, fincas rusticas,
pisos, garajes, terrenos urbanos, solares urbanos, fincas urbanas, terrenos rusticos, parcelas rusti-
cas, viviendas, casas-viviendas, chalés, cuadras, granjas, embalses, prados y bodegas. A continua-
cion destaca el 16,6% de vehiculos, incluyendo los terrestres, los aviones y los barcos. El resto de
activos tiene una menor recurrencia, incluyendo, en el 7,5% restante, la titularidad de cuentas
corrientes, la adquisicion de derechos de explotacion de inmovilizados, la recompra de boletos
premiados, la constitucion de sociedades y la ampliacion de capital, que son los procedimientos
adquiridos para blanquear encontrados en los procesos estudiados.

8. PROPUESTAS PARA PREVENIR LOS PROCESOS DE BLANQUEO

El lavado derivado del trafico de droga ilicito y de otros crimenes se ha expandido a través del
mundo afectando a todos los paises. Los fondos provenientes de actividades ilicitas, lavados por
medio de bancos y otras instituciones financieras, amenazan la integridad y la estabilidad de los sis-
temas financieros. Es, por tanto, responsabilidad de la comunidad internacional combatir el lavado
por medio del establecimiento de medidas que impidan refugio a los criminales y de la persecucion
de los responsables y colaboradores. Entre las propuestas concretas destacamos incidir sobre dos
aspectos: la supervision sobre las actividades profesionales y el reconocimiento de la contabilidad
como instrumento de prevencion y persecucion del lavado.
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1. Mejora de aspectos legislativos. Proponemos el establecimiento de un régimen regulatorio
efectivo para detectar las actividades de los criminales y sus fondos ilicitos en los sistemas
financieros nacionales e internacionales por medio de:

a) Establecer procedimientos para la deteccion de las operaciones realizadas a través del
sistema de intermediacion financiera, que resultan susceptibles de materializar actos de
lavado de dinero;

b) Identificar el cliente y la verificacion de sus requisitos, para que asi las autoridades pue-
dan tener a su alcance la informacion necesaria sobre la identidad de los clientes y de los
tipos de movimientos financieros que realizan;

¢) Ofrecer a las autoridades correspondientes toda actividad sospechosa;
d) Eliminar el secreto bancario; y

e) Prohibir a las entidades que sus cuentas en el extranjero sean usadas por bancos corres-
ponsales que no ofrezcan la informacion necesaria.

2. Implementacion de medidas de aplicacion de la ley para minimizar la existencia de activi-
dades de blanqueo, por medio de:

a) Promocionar un espacio internacional de represion de lavado, a través de medidas de
cooperacion judicial o asistencia mutua en materia penal;

b) Establecer mecanismos de intercambio de informacion;
c¢) Detectar, investigar y enjuiciar a los criminales involucrados en la actividad de lavado; y

d) Mejorar los procedimientos de extradicion.

3. Inclusién de los datos de la economia ilegal (prostitucion, trafico de drogas y contraban-
do) en la contabilidad nacional, de forma que estas actividades queden reflejadas en la
evolucion del Producto Interior Bruto (PIB). Esto puede llegar a alcanzarse en los proxi-
mos afios (2011 6 2012), si se aprueba el cambio de base de la contabilidad nacional que
el Instituto Nacional de Estadistica (INE) esta preparando, para acomodarse a lo estable-
cido en el Tribunal de Cuentas de la Union Europea. En la actualidad, la contabilidad
nacional se calcula con la base 2000; la siguiente sera la base 2008, que deberd incluir,
ademas de la economia ilegal, los precios de importacion y exportacion. La inclusion de
estos datos en el PIB ofreceria mas datos para ser cruzados en el proceso de prevencion
y judicializacion del blanqueo.

4. Aumento de la informacion y mejora de la capacidad de supervision de las actividades de
despachos de abogados, asesores, notarios, registradores, auditores, expertos fiscales, joye-
ros, inmobiliarias y casinos, que son sujetos obligados a informar de operaciones sospecho-
sas en el marco de la lucha contra el blanqueo de capitales.
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De la importancia de alguno de estos sectores dan cuenta los escandalos de corrupcion des-
tapados por la policia (operacion Ballena Blanca y Malaya, entre otros) que han puesto en
evidencia, precisamente, el papel protagonista que han desarrollado en actividades de lava-
do de dinero algunos despachos de abogados en colaboracioén con notarios, siendo el hilo
conductor del movimiento de dinero el negocio inmobiliario.

Debido a que estos grupos profesionales tienen un papel importante en actividades relacio-
nadas con el blanqueo de dinero, es necesario ser riguroso en la obligacion que tienen estos
colectivos de informar sobre las actividades sospechosas de blanqueo, independientemente
de la cantidad de dinero de la operacion.

Esta medida es concordante con las Recomendaciones del GAFI. El GAFI (2006) reco-
mienda a Espafa que «(...) mejore su legislacion en este terreno, que profundice sus cana-
les de supervision y que colabore activamente con las asociaciones profesionales de dichos
colectivosy.

5. La investigacion financiera y contable es clave para lograr los objetivos de la prevencion y
persecucion del delito de blanqueo, especialmente en la adquisicion de bienes muebles e
inmuebles con dinero proveniente de delitos. La importancia de la contabilidad en el pro-
ceso de prevencion y persecucion del blanqueo es analizado, como conclusion, en el apar-
tado siguiente.

9. IMPORTANCIA DE LA CONTABILIDAD EN EL PROCESO DE BLANQUEO

Los hechos econdmicos pueden ser divididos, desde el punto de vista contable, en tres agrupacio-
nes: que puedan ser considerados indicios, que puedan ser objeto del procedimiento de instruccion en la
lucha contra el blanqueo y, para finalizar, que puedan servir como prueba en un tribunal. El objetivo de
este apartado es identificar la utilidad de los registros contables para los tres fines anteriormente estable-
cidos. Para ello se valora la informacion obtenida de la contabilidad de los terceros y de los registros
contables de la organizacion sospechosa de blanqueo; dentro de las anotaciones contables de la organi-
zacion, diferenciamos los registros contables de actividades ilicitas de los registros contables de activi-
dades licitas. Esto supone realizar una distincion entre utilidad y fuentes de los registros contables.

La contabilidad es la disciplina que sirve para proporcionar informacion util en la toma de deci-
siones economicas. Ademas, también sirve como apoyo a otras materias como la prevencion del blan-
queo de capitales, ya que puede ayudar al conocimiento de los medios utilizados para realizar el blanqueo.
Para observar su importancia analizamos tanto su utilidad (indicios, investigacion y prueba) como
sus fuentes (registros contables de terceros y de la propia organizacion).

La contabilidad es util en tres escenarios: a) como elemento de busqueda de indicios para pro-
fundizar en la investigacion de organizaciones sospechosas de estar realizando blanqueo, b) como
integrante del procedimiento de instruccion (investigacion judicial y policial) y ¢) como prueba en
el proceso judicial.

162 RCyT. CEF, niim. 325, pags. 123-174
Fecha de entrada: 30-04-2009 / Fecha de aceptacion: 15-07-2009



LA PREVENCION Y LUCHA CONTRA EL BLANQUEO DE CAPITALES Miguel Angel Villacorta Herndndez

Para observar si una organizacioén sospechosa de blanqueo esté realizando verdaderamente
operaciones delictivas por blanqueo, es necesario analizar los registros contables de terceros y de la
propia organizacion sospechosa. Dentro de los registros incautados en las organizaciones identifica-
mos los registros contables de las actividades licitas e ilicitas.

9.1. Utilidad de los registros contables.

9.1.1. Busqueda de indicios.

Uno de los objetivos del trabajo es ofrecer un catalogo de circunstancias demostrativas del ori-
gen criminal y de diversos indicios de que existe blanqueo en las empresas. A continuacion desarro-
llamos los indicios de la existencia de blanqueo.

Las condenas de la Audiencia Nacional se llevan a cabo mediante pruebas indiciarias admi-
tidas por el articulo 3.3 de la Convencion de Viena, articulo 6.2 f) de la Convencion de Nueva York
de 2000 y articulo 6.2 ¢) del Convenio de Estrasburgo, ratificados por Espaifia y que, por tanto,
forman parte del ordenamiento juridico interno. La prueba indiciaria para la determinacion del
origen criminal requiere los siguientes requisitos: pluralidad de indicios, acreditados por prueba
directa, interrelacionados con univocidad incriminatoria, y enlace preciso y directo con el hecho
consecuencia. Son indicios del origen ilicito: la vinculacion con investigaciones criminales, apre-
hensiones de droga u otros efectos delictivos, la sujecion a procedimientos judiciales por activi-
dades delictivas, el contenido de conversaciones telefonicas y la documentacion sobre
contabilidades de operaciones clandestinas.

La contabilidad puede ayudar a encontrar indicios en las siguientes situaciones:

» Escasa actividad empresarial. Algunas organizaciones sirven de pantalla en el proceso de
blanqueo, y normalmente estas empresas no realizan actividad empresarial o comercial
alguna. En los procesos descritos en las Sentencias 5/2002 y 4/2003 se ofrecen empresas
con escasa actividad. Por su parte, en los procesos descritos en las Sentencias 5/2002 y
12/2002 existen empresas con escasa actividad mercantil que no justifica las grandes inver-
siones efectuadas.

+ Inexistencia de contabilidad. Un indicio de que es posible que haya existido blanqueo es
que los libros de contabilidad no presenten anotacion alguna diferente de su legalizacion.
La organizacion juzgada en la Sentencia 5/2002 no presenta registros contables diferentes
a la legislacion.

* Ampliaciones o reducciones de capital social sin celebrar juntas generales. El proceso
descrito en la Sentencia 5/2002 realiza sucesivas ampliaciones y reducciones de capital social
sin celebrar juntas generales ni cumplir el resto de requisitos establecidos en los articu-
los 151 a 162 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anoénimas (TRLSA).
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* Ampliaciones de capital social en sociedades sin actividad empresarial relevante. El proce-
so descrito en la Sentencia 5/2002 realiza ampliaciones de capital social en una sociedad
sin actividad empresarial relevante.

* Ampliaciones de capital social en sociedades sin beneficios en los ejercicios contables ante-
riores. El proceso descrito en la Sentencia 5/2002 realiza ampliaciones de capital social en
sociedades sin resultados contables positivos en los ejercicios contables anteriores.

» Importe del patrimonio neto alto sin existencia de deudas de importancia con terceros. En
el proceso descrito en la Sentencia 5/2002 existen grupos con una alta cifra de patrimonio
neto sin deudas de importancia con terceros ajenos al grupo de sociedades.

* Inexistencia de registros contables de albaranes de deudores. La organizacion juzgada en
la Sentencia 5/2002 no presenta registros contables de albaranes de deudores.

+ Existencia de cuentas de tesoreria en sus registros contables y, sin embargo, no declara el
impuesto de sociedades ni el IVA. En el proceso descrito en la Sentencia 5/2002 existen
empresas en los que existen constantes movimientos de cuentas de tesoreria anotados en
sus registros contables y, sin embargo, no declara el impuesto de sociedades ni de IVA.

» Todas las acciones de una empresa son extendidas al portador. En la mayoria de los proce-
sos, por ejemplo los descritos en la Sentencia 5/2002, todas las acciones de una empresa
son extendidas al portador.

+ Utilizacion de pagos fraccionados de forma frecuente.

» Alto nivel de activos no corrientes. El analisis de los registros contables permite conocer
cuando una empresa es sospechosa de blanqueo, al observar que, sin ser una sociedad inmo-
biliaria o concesionaria, tiene un alto nivel de inmovilizados y elementos de transporte.

Evidentemente, que concurran estos hechos no supone que nos encontremos ante un proceso
de lavado; simplemente es un listado de operaciones que son utilizadas, de forma habitual, por estas
organizaciones.

9.1.2. Material del procedimiento de instruccion.

La contabilidad puede ayudar en el procedimiento de instruccion en las siguientes situa-
ciones:

» Constitucion de sociedades que adquieren inmuebles, en un breve espacio de tiempo o sin
capital relevante. En el proceso descrito en la Sentencia 5/2002 existe una constitucion de
sociedades que, en breve espacio de tiempo y sin capital relevante, adquiere inmuebles.

» Discrepancias entre los registros contables y el patrimonio neto existente. Las empresas
que si llevaban la contabilidad son revisadas para observar discrepancias entre los registros
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contables y el volumen de dinero disponible. Asi al menos ha ocurrido en la Sentencia
5/2002 (pag. 22), donde «(...) pese a no haber acreditado la defensa desarrollo alguno de
actividad empresarial justificativa de dinero empleado en su incremento patrimonial e
inmobiliario, y en cambio ha quedado probado el desastroso estado econdmico y contable
que presentaba la mercantil (...), figuran a su favor los siguientes activos (...)».

* Ventas sucesivas de un activo en poco tiempo. En el caso Saqueo II, el Tribunal de Cuentas
detectd que se habia maquillado la contabilidad de las sociedades municipales para que
presentaran una cuenta de resultados saneada, al tiempo que se realizaron operaciones fic-
ticias para justificar la salida de fondos. Por ejemplo, se reconocieron y pagaron deudas que
no existian y se vendi6 patrimonio en actuaciones perjudiciales para el Ayuntamiento de
Marbella. Una de las operaciones mas llamativas se realizo en febrero de 1998 cuando el
entonces alcalde autorizo la transmision de dos fincas a Daya Sant por 2,3 millones de euros,
como pago por una «supuesta deuda». Aquellas dos fincas fueron vendidas cuatro dias des-
pués a la sociedad Mar and Gregory por 2,6 millones y 15 dias después volvieron a vender-
se por 6 millones de euros.

» Apertura de cuentas corrientes o constitucion de sociedades en paraisos fiscales.

* Realizar transferencias de dinero a sociedades con las que no se tiene relaciones empresaria-
les, comerciales ni de servicio. En el proceso descrito en la Sentencia 12/2002 ha servido
como prueba realizar transferencias de dinero a sociedades con las que no se tiene relaciones
empresariales.

9.1.3. Prueba en un juicio.

La contabilidad puede ayudar a encontrar elementos que sirvan como prueba en las siguientes
situaciones:

+ Existencia de grandes entradas de tesoreria sin justificar. En el proceso descrito en la Sen-
tencia 5/2002 aparecen empresas que reciben grandes entradas de tesoreria sin que esté
acreditada una actividad empresarial que justifique ese volumen de dinero.

 Existencia de gran cantidad de activos sin justificacion. Esto se materializa en que, si es por
medio de personas juridicas, se observe escasa actividad mercantil con grandes inversiones,
y, si es por medio de personas fisicas existan muchos vehiculos, terrenos, inmuebles y cuen-
tas corrientes sin ingresos justificados. Este aspecto solamente puede ser obtenido del ana-
lisis de los registros contables de las organizaciones de blanqueo. Este indicio ha sido
considerado como prueba en las Sentencias 25/2000 y 5/2002 para personas fisicas y en las
Sentencias 5/2002, 12/2002 y 4/2003 para personas juridicas.

» Existencia de préstamos ficticios.

» Ampliaciones de capital simuladas.
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» Ventas de derechos preferentes de suscripcion simuladas. En el proceso descrito en la Sen-
tencia 5/2002 se ofrece ventas de derechos preferentes de suscripcion simuladas; en esta
organizacion de blanqueo, la venta de los derechos preferentes de suscripcion, efectuada
por parte de los condenados, se realiza a una empresa pantalla.

* Empleo de cuentas innominadas bancarias. Esta situacion se encuentra en las Sentencias
25/2000, 5/2002, 32/2006, 54/2006 y 70/2007.

9.2. Fuentes de los registros contables.

9.2.1. Registros contables de terceros.

El estudio de las organizaciones sospechosas no solo requiere analizar directamente los libros
contables de las organizaciones; también hay que revisar los registros contables de terceros, princi-
palmente los de los intermediarios financieros.

Aunque dificil, la contabilidad sirve para encontrar las cuentas innominadas. En el proceso de
lavado se realiza una sucesion de actos y disposiciones patrimoniales con el objetivo de asegurar la con-
fidencialidad y el anonimato de las transacciones realizadas, ocultando también el origen ilicito. Entre
las medidas de ocultacion nos encontramos las cuentas «innominadasy, «numeradas» o «internasy. El
empleo de cuentas innominadas de la entidad bancaria permite mantener opacamente el dinero obtenido
de origen ilicito. Dentro de la contabilidad de las entidades bancarias, las cuentas «internasy se registran
en las cuentas denominadas «deudores dudososy, «acreedores diversosy, «cuentas bancarias especiales»,
«clientes especiales» o «cuentas de acreedores dudosos», segun los diferentes bancos. La revision de las
cuentas donde las entidades de crédito registran sus saldos con las organizaciones sospechosas puede
indicarnos la existencia de estas cuentas. Respecto a la constatacion de si una cuenta es «innominaday,
se puede observar que las cuentas son designadas con un nimero (nominadas) en vez de con un nombre.

También es necesario analizar el momento en el que el intermediario financiero realiza el apun-
te sobre los ingresos de las organizaciones sospechosas. Si la organizacion realiza frecuentes ingresos
fuera del horario de apertura al publico estd impidiendo que los empleados de la oficina puedan
supervisar personalmente la entrada de efectivo y que sea posible la vinculacion del cliente con la
manipulacion masiva de dinero. En estos casos, los responsables de la sucursal bancaria, tras la veri-
ficacion de la realizacion del depdsito, normalmente confirman el asiento contable que se encargd
de realizar el equipo informatico de manera provisional sin realizar comprobacion alguna.

Ni la adquisicion ni el posterior pago de los cheques bancarios, cheques de gerencia o che-
ques de caja suelen reflejarse en la contabilidad de la entidad financiera, facilitdindose con ello la
tarea de los blanqueadores para encubrir definitivamente los capitales ilicitos. Sin embargo, algunas
entidades de crédito contabilizan unos asientos puente para reflejar la entrada de esos cheques ban-
carios. Encontrar estos asientos puente puede ayudarnos a identificar la existencia de estos instru-
mentos; su utilizaciéon masiva genera indicios sobre la existencia de un proceso de blanqueo.
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Por todo ello se recomienda que los organismos encargados de prevenir el blanqueo revisen,
con una mayor profundidad, los registros contables de terceros relacionados con las organizaciones
sospechosas de blanqueo.

9.2.2. Registros contables de las actividades licitas (RCAL).

Parece necesario observar los registros contables de operaciones legales, porque de ellos se
pueden desprender indicios de si a las operaciones licitas le acompaiian operaciones ilicitas. Dentro
de los registros contables de la contabilidad oficial (segun denominacion policial) englobamos la
informacion depositada en el Registro Mercantil, como informacion publica, y el libro de registro de
acciones y el libro mayor, para inspecciones mas detalladas y personalizadas cuando se han encon-
trado indicios sobre su posible actividad delictiva.

En este trabajo se ha estudiado la documentacion contable incautada por la policia a las per-
sonas fisicas o juridicas condenadas. La documentacion contable analizada tiene dos origenes: la
derivada de operaciones licitas y, por tanto, aplicando la legislacion contable oficial vigente, y los
registros ocultos sobre operaciones ilicitas y, por tanto, realizados de forma no académica. En este
primer apartado analizaremos los RCAL.

La finalidad del blanqueo es hacer perder el rastro del dinero obtenido de forma ilicita y
dificultar su verificacion contable, efectuando distintas operaciones complejas, tanto en el ambito
nacional como internacional, quitando evidencias ante posibles investigaciones sobre el origen del
dinero.

Durante el blanqueo se realizan inversiones de negocios, se otorgan préstamos a individuos,
se compran bienes y se llevan a cabo todo tipo de transacciones, de forma que los registros contables
justifican el capital dificultando el control contable o financiero. Sin embargo, la revision de los
asientos contables puede ofrecer indicios sobre la existencia de blanqueo.

Dentro de los indicios y pruebas obtenidas por los registros contables de las organizaciones
destacamos dos: uno sobre la inexistencia de anotaciones y otro por las discrepancias alli conteni-
das. Un indicio de que es posible que haya existido blanqueo es que los libros de contabilidad no
presenten anotacion alguna diferente de su legalizacion. Relacionado con el anterior, es facil sos-
pechar sobre empresas que no presenten informacion obligatoria en el Registro Mercantil, porque
es posible que esta compaiiia sea una sociedad «pantallay. Las empresas que si llevaban la conta-
bilidad deben ser revisadas para observar discrepancias entre los registros contables y el volumen
de dinero disponible. En la investigacion de los procesos judiciales encontramos indicios que pue-
den llevarnos a sospechar que existe una practica delictiva derivada del delito de blanqueo. La prin-
cipal es la existencia de gran cantidad de activos sin justificacion. Si es por medio de personas
juridicas existe escasa actividad mercantil con grandes inversiones; si es por medio de personas
fisicas se encuentran muchos vehiculos, terrenos inmuebles y cuentas corrientes sin ingresos justi-
ficados. Este aspecto es obtenido de los registros contables de actividades licitas de las organiza-
ciones de blanqueo. Para castigar el lavado de dinero primero tenemos que descubrirlo y desde
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luego existe un indicio muy simple: el incremento significativo no explicado del patrimonio perso-
nal; es decir, nadie puede aparecer de la noche a la mafiana con cantidades de millones de dolares
en sus cuentas y pasar inadvertido. El analisis de los registros contables es el indicio y, posterior-
mente, la prueba de los incrementos injustificados de riqueza. Ademas, los registros contables per-
miten mostrar si la constitucion o el incremento de capital social se han realizado por aportaciones
dinerarias o no dinerarias.

Las empresas sin contabilidad legal son sospechosas; también son sospechosas las empresas
cuyos registros contables muestren pocos movimientos, con bajos ingresos u operaciones comercia-
les escasas, unidos a abundantes incrementos patrimoniales.

Dentro de los activos adquiridos para blanquear, nos encontramos con que el 75,75% de los ele-
mentos son activos no corrientes materiales, considerados contablemente como terrenos y construccio-
nes, y el 16,6% de elementos de transporte. El analisis de los RCAL debe incidir sobre estas partidas.

El andlisis de los RCAL permite conocer cuando una empresa es sospechosa de blanqueo, al
observar que, sin ser una sociedad inmobiliaria o concesionaria, tiene un alto nivel de inmovilizados
y elementos de transporte.

Los RCAL también sirven para identificar si la actividad empresarial desarrollada es conse-
cuente y concordante con los recursos generados y mantenidos dentro de la organizacion, o si los
incrementos patrimoniales no tienen actividad justificada.

La lucha contra el blanqueo requiere analizar los RCAL e identificar la existencia de socieda-
des interpuestas. Las sociedades interpuestas carecen de contabilidad legal y, si existe, en ella sélo
existen ingresos y €stos son escasos; y por supuesto no tiene movimientos suficientes para justificar
los incrementos patrimoniales que aparecen en la misma y no existen relaciones comerciales que
justifiquen los movimientos de dinero. Uno de los procedimientos mas frecuentes para blanquear es
constituir sociedades pantalla por medio de abogados en el extranjero, segun el procedimiento de
aportaciones dinerarias por el sistema de «acciones al portador». En algunas ocasiones, el proceso
requiere que la compaiiia se quede sin realizar actividades empresariales, convirtiéndose en una
sociedad carente de actividad. Las pruebas utilizadas para determinar que no tiene actividad es la
comprobacion de que el libro diario y el libro de registro de acciones no presentan anotacion alguna
diferente de la de su legalizacion.

En la etapa de conversion se crea un sistema de acumulacion a través de operaciones comple-
jas destinadas a maquillar los rastros contables de ganancias ilicitas. De esta manera, la contabilidad
es fundamental para interpretar este entramado.

Los delincuentes se encuentran con gran cantidad de moneda circulante (mucha de ella de
baja denominacién) que genera problemas de orden contable y tributario al blanqueador, funda-
mentalmente como registrarla en la contabilidad licita. El analisis de las cuentas de caja, cuentas
corrientes, cuentas de ahorro y otros activos liquidos equivalentes permite obtener conclusiones
sobre los movimientos excesivos de tesoreria. Toda esta informacion debe ser conciliada (cruza-
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da) con la Hacienda Publica, la gestion bancaria (extractos ofrecidos por los intermediarios finan-
cieros) y la balanza de pagos (en el caso de operaciones con el exterior, relacién de importacion
y exportacion).

Dentro de la investigacion hemos encontrado otros indicios de que existe blanqueo en las
empresas que cumplan alguna de estas situaciones. El primero de ellos es la inexistencia de registros
contables de albaranes de deudores. El segundo es la observacion de cuentas de tesoreria en sus regis-
tros contables y, sin embargo no declara el impuesto de sociedades ni el IVA. Por tltimo, los RCAL
permiten identificar si han existido ventas sucesivas de un activo en poco tiempo entre empresas de
una misma organizacion. Todos estos indicios s6lo pueden ser deducidos de la confrontacion de datos
contables con otros datos externos (de otras empresas y de la Hacienda Publica).

9.2.3. Registros contables de las actividades ilicitas (RCAI).

La prueba indiciaria para la determinacion del origen criminal requiere los siguientes requisi-
tos: pluralidad de indicios, acreditados por prueba directa, interrelacionados con univocidad incrimi-
natoria, y enlace preciso y directo con el hecho consecuencia. Uno de los indicios del origen ilicito
de los activos es la documentacion sobre contabilidades de operaciones clandestinas.

La documentacion sobre los registros de operaciones clandestinas puede generar indicios del
origen ilicito. Recibe diferentes denominaciones por parte de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad
del Estado que luchan contra el blanqueo: «contabilidad B», «contabilidad de agendasy y «libros de
contabilidad paralelos».

Las organizaciones delictivas llevan siempre un registro de sus operaciones ilicitas y es sobre
esos registros sobre los que las autoridades deben tener la habilidad y el conocimiento para descifrar,
entender y proporcionar evidencia sobre los delitos financieros cometidos.

Los RCAI ofrecen las magnitudes contables, como el activo, pasivo, patrimonio neto, resulta-
do y tesoreria, al igual que en los registros de actividades licitas. La unica diferencia es que muchos
de los terceros y comisionistas con los que se relaciona, estan registrados por acrénimos, iniciales,
«motes» o denominaciones alternativas.

La importancia de los registros contables en las organizaciones de blanqueo puede observarse
en la cantidad de libros contables existentes. Dentro de los articulos encontrados en los registros
policiales destacan los diferentes libros contables de operaciones ilicitas. Entre todas las organiza-
ciones analizadas hemos observado catorce diferentes libros contables:

* Operaciones de recogida de efectivo en Espana.
* Operaciones de entrega de efectivo en Espaiia.

» Operaciones de recogida de efectivo fuera de Espana.
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» Operaciones de entrega de efectivo fuera de Espafia.

* Ingresos en efectivo realizados en cuentas corrientes.

» Ingresos de efectivo en cuentas de beneficiarios.

+ Transferencias al exterior en moneda distinta del euro.

» Transferencias desde el exterior en moneda distinta del euro.

» Transferencias con destino a las cuentas corrientes innominadas.
» Transferencias desde las cuentas corrientes innominadas.

* Aportaciones a sociedades pantalla.

* Recepciones desde sociedades pantalla.

* Operaciones con fideicomisarios.

* Operaciones con comisionistas.

Lo anterior es simplemente un listado de todos los libros encontrados en el conjunto de deten-

ciones realizadas por la policia. Lo normal es que una organizacion simplemente tenga dos o tres
libros apuntados en una agenda.

Mientras que los RCAL son, por imposicion legal, contabilizados por medio de la partida doble,
los RCAI son registrados en funcion de la partida simple. Es decir, los RCAI son anotaciones inde-
pendientes, sin relacionar unos conceptos con otros y sin anotar simultaneamente el origen y el des-
tino de cada hecho economico.

10. CONCLUSIONES FINALES

La globalizacion y las nuevas tecnologias facilitan el blanqueo de dinero.

Hay grandes avances en prevencion, pero mientras existan paraisos fiscales, el dinero conti-
nuara moviéndose sin control.

El delito econémico necesita buscar formas para ocultar el origen ilegal del dinero y tiene que
realizar inversiones para que ese dinero pueda retornar bajo una apariencia legal.

Espaiia, con el histdrico alto peso del subsector de la construccion y del sector servicios, es uno
de los paises con mas posibilidades para que sobre ¢l se asienten las actividades de blanqueo de acti-
vos. A medida que crece el porcentaje de la Renta Nacional generado por el sector terciario de una
economia, mayores son las facilidades para blanquear riqueza en ella, toda vez que la intangibilidad
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de la prestacion declarada reduce considerablemente las posibilidades reales de controlar su efectivo
cumplimiento.

La investigacion policial debe adecuarse al desarrollo y alto grado de sofisticacion que ha
logrado la criminalidad en el mundo, fundamentalmente porque la perpetracion de delitos amenaza
el Estado de Derecho y desestabiliza la seguridad ciudadana. Las fuerzas policiales se esfuerzan para
evitar el blanqueo, pero las organizaciones ofrecen respuestas agiles a estas actuaciones; si la repre-
sion policial es mas aguda en unos aspectos, los criminales profundizan en otros. La situacion a
comienzos de 2009 es que la policia ha perseguido con mucho acierto y éxito las complejas estruc-
turas empresariales apoyadas en expertos profesionales de la abogacia, por lo que las organizacio-
nes realizan sus actividades de blanqueo con procedimientos mas rudimentarios, como la vuelta al
acarreo directo y al envio con «mulasy.

La policia debe estar preparada para hacer frente a este tipo de delitos. La investigacion cri-
minal debe aplicar los procedimientos operativos policiales mas adecuados de acuerdo al tipo de
delito, en este caso el lavado de activos. La investigacion financiera y contable es clave para la
lucha contra el blanqueo, especialmente la reconstruccion de las operaciones contables. Las inves-
tigaciones contra el blanqueo deben incluirla entre sus procedimientos fundamentales, tanto en la
busqueda de indicios como la investigacion en el procedimiento de instruccion y prueba en un juicio.
Igual que los cuerpos policiales son asesorados por abogados y economistas, deberian apoyarse en
los mejores contables del pais para progresar en la prevencion y persecucion del blanqueo.
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EL articulo asume como principal finalidad la de analizar, en términos sintéticos, como
se proceso la divulgacion del método de la partida doble, con especial relevo para la
literatura contabilistica que en mucho ayudo a su diseminacion.

De entre los diversos autores que contribuyeron para la generalizacion y difusion del
método digrafico, se destaca Luca di Bartholomeu dei Pacioli.

Por consiguiente, el articulo también tiene como objetivo la presentacion de una resefia
de los principales aspectos de la vida y de la obra de este tratadista de la Contabilidad,
considerado por muchos el precursor de nuestra disciplina, por haber publicado la
Summa de Arithmetica, Geometria, Proportioni et Proportionalita, obra primordial en
el dominio de nuestra especialidad, mas concretamente una seccion suya —el Tractatus
Particularis de Computis et Scripturis.

Palabras clave: partida doble, surgimiento de la partida doble, registros contabilisticos,
Luca Pacioli, de Computis et Scripturis y contabilidad en la Edad Media.
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Abstract:

This article aims primarily to analyse, in a concise manner, how the disclosure of the
double-entry bookkeeping method took place, paying special attention to the accounting
literature, which greatly helped spreading this method.

Amongst the various authors whom have contributed to the spreading and generalization
of this system, one stands out: Luca di Bartholomeu dei Pacioli.

Consequently, this article also aims to present a review about the main aspects of the
life and work of this accounting author, by many considered to be the precursor of our
discipline, as he is the author of Summa de Arithmetica, Geometria, Proportioni et
Proportionalita, an essential work in the mastery of our sphere of study, more specifi-
cally its section entitled Tractatus Particularis de Computis y Scripturis.

Keywords: double-entry Bookkeeping, emergence of the double-entry bookkeeping,
accounting records, Luca Pacioli, de Computis et Scripturis and accounting in the
middle ages.
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1. LA CONTABILIDAD EN LA EDAD MEDIAY EL SURGIMIENTO DE LAS PARTIDAS
DOBLES

El periodo historico conocido como Edad Media abarcé, aproximadamente, mil afios, desde
el final del Imperio Romano de Occidente, en 476 d.C., hasta la caida de Constantinopla, capital del
Imperio Romano de Oriente, en 1453. Los historiadores modernos subdividieron este largo espacio
temporal en dos etapas:

* Alta Edad Media (siglos V a X).

* Baja Edad Media (siglos XI a XV).

1.1. La Contabilidad en la Alta Edad Media: retroceso y estancacion.

Después de las invasiones barbaras que desembocaron en el fin del Imperio Romano de Occi-
dente, muchos de los progresos realizados por la antigua Roma se perdieron, al mismo tiempo que
se dio una considerable reduccion de la actividad econdmica, sobre todo del trafico comercial. Y esto
sucedié porque después del desaparecimiento del Imperio lo que siguid fue el caos politico, econo-
mico y social, y que resulto en la total destruccion de todo aquello que los romanos, paciente y meto-
dicamente, habian concebido y realizado a lo largo de muchos siglos.

Brevemente, se podran enumerar unas cuantas circunstancias asociadas a esta época sombria:
el casi total desaparecimiento de la administracion publica, muy desarrollada entre los romanos; el
debilitamiento de las instituciones comerciales; la reduccion de las fuentes de actividad econdmica;
la reduccion del trafico comercial; el menor uso del crédito; la falta de vias de comunicacion; la
regresion de la actividad econdmica; la reduccion de la produccion agricola; la disminucion de la
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poblacion; el incremento del latifundio; el corte de las comunicaciones con la economia oriental; la
ruptura de la unidad politica y la segmentacion de la poblacion en clases sociales distintas: la noble-
za, el clero y el pueblo.

Pero otros factores estuvieron en la base de un decrecimiento de intensidad de las practicas
contabilisticas. Apuntamos aqui el menor uso de la moneda, una menor disponibilidad de excedentes
y una menor produccion y circulacion de bienes, haciendo que naturalmente disminuyese la necesi-
dad de registro de operaciones comerciales y patrimoniales.

Debe destacarse que la segmentacion de la poblacion en clases sociales estancadas y distintas
llevo a que la sociedad medieval se basase en una obediencia indiscutible a alguien jerarquicamente
superior, hasta alcanzar la autoridad suprema del Rey.

La economia internacional de la cuenca del Mediterraneo —caracteristica de la civilizacion
romana-— retrocedio hacia una economia regional, dividida en compartimentos cerrados en si mismos
0, por lo menos, con escasa comunicacion entre ellas.

De esta forma, y teniendo en consideracion este ambiente econdmicamente hostil, no es de
admirar que no sean conocidos registros contabilisticos innovadores fechados en este periodo.

Dentro de esta perspectiva, y de acuerdo con MELIS (1950: 9), citado por COSENZA (1999: 90),
«la Contabilidad adquirio, al inicio de la Edad Media, formas tan rudimentarias que le llegaban a
recordar los milenios anteriores».

VLAEMMINCK (1956) juzga que no es posible relacionar la Contabilidad de la Edad Media con
sus predecesoras de la Antigliedad Clasica. En las antipodas, MONTEIRO (1979) no esta de acuerdo,
porque considera poco verosimil que todo pasase a ser inventado de nuevo. Con los progresos de
la técnica contabilistica en Oriente, el autor piensa que no es creible la idea de que se haya perdido
totalmente, con la caida del Imperio Romano en Occidente, toda la tradicion contabilistica de ese
tiempo.

A pesar de eso, esta sombra que cay6 sobre el mundo occidental no alcanzé a Grecia y Egipto,
porque este ultimo territorio, en particular, quedd bajo dominio arabe en el afio 650 d.C. A partir
de esta época, los registros egipcios, de los cuales existen ejemplares de inventarios, cuentas-corrien-
tes y cuentas domésticas, por ejemplo, pasan naturalmente a mostrar su influencia arabe.

1.2. La Contabilidad en la Baja Edad Media: la relevancia de las republicas del norte de Italia.

A partir del siglo XI se observa en Europa un movimiento de renacimiento econémico que,
con el ascenso de la burguesia, da inicio a la alteracion del orden vigente en el mundo medieval. Estas
alteraciones desencadenaran, por ejemplo, a que la Iglesia tenga cada vez menos poder sobre los
individuos y los Estados.
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Los dos principales polos de este resurgimiento econémico y social fueron las republicas ita-
lianas del norte y Flandes. En estas dos regiones, ademas de un intenso comercio con otros pueblos,
se desarrolla la pequefia industria, principalmente la de los tejidos.

La economia monetaria vuelve a sustituir el casi total regreso a la economia natural ocurrida
en el periodo anterior.

El crédito se propaga y con €l surgen las letras de cambio y otros titulos, originados por el
surgimiento, en esta época, de banqueros, cuya actividad florecia con los préstamos con garantia, al
mismo tiempo que promovian transacciones comerciales mediante el seguro de los navios.

MARQUES (2000) es de la opinion de que este desarrollo de la actividad comercial forzé un
perfeccionamiento, gradual pero rdpido, de la técnica contabilistica y que, en consecuencia, en un
periodo relativamente corto, se evoluciona del registro por partida simple para el método de registro
por partidas dobles.

Sin embargo, es en el siglo XII, como bien lo hace notar MONTEIRO (1979), cuando la Conta-
bilidad despierta del adormecimiento a que estaba abocada desde finales del Imperio Romano del
Occidente, contribuyendo al efecto diversos factores como, por ejemplo, la accion de las «cruzadasy.
Esta expresion fue dada a las expediciones de los cruzados a Palestina, entre 1096 y 1270, en las
cuales los nobles catolicos de mds categoria combatian para expandir la fe cristiana.

Las cruzadas constituyeron un acontecimiento historico destacado, pues resultaron en un
aumento de la intensidad del trafico comercial en Europa, y entre ésta y Oriente, fundamentalmen-
te por dos razones: (1) por un lado, los cruzados necesitaban barcos y manutenciones y, (2) por otro,
al regresar de la Guerra Santa, contribuian al aumento de la demanda de los productos orientales,
como por ejemplo, las especias, el marfil y las perlas, productos que habian conocido en sus incur-
siones a Oriente.

Como consecuencia, el movimiento de las cruzadas sirvio para, en una primera fase, estimu-
lar el comercio y, en una segunda etapa, desarrollar la industria, pues era indispensable para Occi-
dente crear productos que sirviesen de objeto de trueque, como sal, cueros curtidos y trabajados,
maderas y armas.

Entre los dos extremos geograficos se situaba el mar Mediterraneo. AMORIM (1968: 70) nos
sintetiza magistralmente la enorme importancia de este eslabon de conexion:

«Fue este mar que sirvié de vinculo (los trueques comerciales), cuyo establecimiento y man-
tenimiento exigian la utilizacion de una enorme flota mercante que, con sus reglamentos, sus leyes,
sus instituciones de seguros y el apoyo de una eficiente diplomacia comercial, constituyeron la mas
extraordinaria y la mas perfecta organizacion econdmica de la Edad Media».

El impetu del comercio mediterraneo hizo resurgir y progresar la Contabilidad practicada en
la ultima fase del Imperio Romano, destacandose el desarrollo registrado en las republicas italianas
de Venecia, Génova y Florencia.
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En este mismo sentido, la idea anterior viene reforzada por SA (1998), cuando explicita que
la Contabilidad gan6 proyeccion en el siglo XIV en las ciudades-Estado de Florencia, Génova y
Venecia, como resultado del crecimiento del comercio maritimo y de las instituciones bancarias.

Sucede asi que, con base en un tan activo desarrollo del comercio internacional maritimo, se
crearon condiciones para la reanudacion de la Contabilidad mercantil, que se habia estancado des-
pués del declive del Imperio Romano. Nuevos procesos contabilisticos se volvieron apremiantes,
como forma de dar respuesta a las corrientes comerciales de ambito internacional. La preocupacion
de los comerciantes (empresarios) era ahora otra, en la medida en que sus productos —otrora a la vis-
ta— deambulaban ahora por largos viajes, dejando de estar bajo los ojos vigilantes de sus propietarios.

Se crearon asi condiciones para el regreso a las transacciones comerciales efectuadas a crédi-
to y, principalmente, para el regreso de la necesidad del control del patrimonio a través de registros
adecuados y fiables. En estos términos, asistimos al «renacimiento de la Contabilidad» (AMORIM,
1968: 72).

1.3. El surgimiento de la partida doble.

Se remonta al siglo XIII, mas especificamente al afio 1211, el aparecimiento del primer regis-
tro de la partida doble (OLDROYD y DOBIE, 2009).

Se admite que el método analizado haya surgido de forma natural, como evolucién logica de
la partida simple, consistiendo esta ultima en el registro de cualquier hecho tinicamente en el debe o
en el haber de una cuenta sin el correspondiente registro del mismo hecho (simultdneamente) en otra
0 en otras cuentas.

Antes de que prosigamos con el desarrollo del argumento supra, convendra definir lo que es
el método digrafico.

Una definicion acertada es la que nos es dada por MONTEIRO (1973: 47-48):

«La partida doble (o digrafia) constituye un método de escriturar las cuentas, el cual consiste,
esencialmente, en registrar el mismo hecho doblemente, a débito de una cuenta o cuentas y a crédito
de otra o de otras, de modo que forme una igualdad de valores que ofrece un control ejemplary.

Por «partida doble» se entiende el registro doble de un mismo hecho en dos o mas cuentas, no
pudiéndose confundir con la cuenta doble, que es también caracteristica de la unigrafia y hasta de
métodos mas primitivos, esto es, cuando la cuenta contiene inscripciones de dos sentidos.

Si recurrimos al diccionario de Contabilidad de SA y SA (1995: 345-346) la definicion para
partida doble es similar:
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«Partida en donde un débito es siempre correspondido por un crédito; partida digrafica. Méto-
do de escrituracion que se basa en el principio de la contraposicion de valores [...]. Si consideramos
la cuestion por su rigor técnico y cientifico, la partida doble aparecera como el unico método verda-
dero y util, puesto que evidencia las causas y los efectos de los fenomenos patrimonialesy.

GOMES (2000) defiende que este sistema alcanz6 la perfeccion con el desarrollo de las cuentas
de Resultados y de Capital, en la medida en que éstas vinieron a permitir que una operacién cual-
quiera pueda siempre ser registrada bajo dos puntos de vista —causa y efecto— existiendo en cualquier
situacion una igualdad entre el monto de los débitos y el de los créditos. Cuando se pretendi6 anali-
zar y descomponer las mutaciones ocurridas en el capital, a través de las cuentas de resultados, apa-
recio la cuenta de Pérdidas y Ganancias, en que las pérdidas se registraban en el Debe, pues disminuian
el capital, y las ganancias en el Haber, pues aumentaban la deuda para con los socios.

En lo que respecta a la determinacion del nacimiento de la partida doble, es de referir que la
literatura contabilistica es consensual al indicar que el mismo reside en el campo de la incertidumbre.
Sin embargo, nos es posible configurar las siguientes hipdtesis sobre gestacion:

1. El método de las partidas dobles naci6 en Oriente, habiendo llegado a las republicas italia-
nas del norte de Italia, como resultado del intenso comercio de las mismas con Oriente.

2. Las primeras cuentas por partidas dobles fueron usadas por los templarios franceses. Esta
tesis fue defendida por MEUNIER (1975), citado por COSENZA (1999). Segin el autor, los
métodos y practicas contabilisticas de los templarios habrian sido absorbidos, mas tarde,
por los venecianos.

3. El método de las partidas dobles era practicado en Sicilia en el afio de 1133. Esta hipotesis,
poco consistente, fue defendida por Angel SINESIO, monje benedictino (CANIZARES ZURDO,
1933).

Con respecto de la hipotesis de que el origen de las partidas dobles fuera localizado en Europa,
cabe subrayar que la gran mayoria de los historiadores de la Contabilidad que han examinado este
tema (casos de LITTLETON, CHATFIELD, DE ROOVER) realizaron sus investigaciones con base en eviden-
cias documentales occidentales, o sea, buscaron tnicamente factores atribuidos o relacionados con el
capitalismo renacentista. Tal vez por eso hayan acabado por ignorar el hecho de que los aspectos eco-
ndémicos, sociales y politicos de Oriente podrian, también, haber sido objeto de manuscritos que fue-
sen conocidos en Occidente o pudiesen traer contribuciones interesantes, en términos tedricos, para
la historia contabilistica.

1.4. El contexto del surgimiento del sistema de la partida doble.

Sintetizando algunos de los aspectos ya referenciados a lo largo de la exposicion, y acrecen-
tando otros, se vuelve posible enumerar unos cuantos factores que, cohabitando entre ellos, contri-
buyeron al aparecimiento del método de las partidas dobles:
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* Advenimiento del capitalismo: aumento del trafico comercial; practica de cobranza de inte-
reses; concepto de precio incluyendo lucro; aumento de la realizacion de operaciones de
crédito y respectivo desarrollo del sector bancario;

e Mayor necesidad de dar relevo a las cuentas de lucro. Este factor se interconecta, como es
facil constatar, con el que le antecede. Es de referir que este deseo por el lucro fue fuerte-
mente suprimido en la Alta Edad Media, ya que su realizacion era considerada inmoral
(influencia de la Iglesia Catdlica);

¢ Mentalidad logica mas aguda, a través de la influencia de la Matematica, mas concretamen-
te de la Aritmética. No sorprende, pues, que las primeras obras impresas sobre Contabilidad
contengan, en sus titulos, casi siempre la expresion Aritmética !;

» Elhabito proporcionado por las ecuaciones, lo que puede haber contribuido a generar, o por
lo menos, haber estado en la génesis de la igualdad entre el débito y el crédito;

¢ Aumento de la poblacion urbana europea proporcionado por la desintegracion del sistema
sefiorial y que resultd en un ciclo de crecimiento econémico urbano;

* Surgimiento en el siglo XIII, en Italia, de las Escuelas de Aritmética (Scuole d’Abaco). Se
trataba de escuelas de céalculo en las cuales los maestros ensefiaban aplicando las operacio-
nes comerciales y bancarias y también las reglas elementales de Contabilidad;

e Aplicacion de la numeracion arabe (o hindu-arabica) a la escrituracion, lo que se tradujo en
un gran desarrollo para la Contabilidad, en la medida en que la escrituracion contabilistica
en numeros romanos dificultaba, y mucho, el proceso de mensuracion de los hechos admi-
nistrativos 2;

e Otros desarrollos cientificos y tecnologicos. Como ejemplos, listamos la invencion de la
imprenta y la introduccion en Europa del papel.

Inclinandose también sobre esta problematica, LITTLETON (1933) 3 concluyo la existencia de
determinados prerrequisitos (fuerzas sociales) como elementos que, ocurriendo en simultaneamente,
potenciaron el aparecimiento de la partida doble. Para ser precisos, no se alejan mucho de los facto-
res presentados anteriormente, siendo a pesar de eso interesante mencionar que las condiciones que
LITTLETON expone estaban fuertemente presentes en la Italia del siglo XIII (Baja Edad Media).

En estos términos, el autor resumio las fuerzas sociales como sigue: a) espiritu capitalista;
b) factores politico-econémicos y c) innovaciones tecnolégicas.

Invocamos aqui el Luminario di Arithmetica, libro doppio de Giovanni Antonio TAGLIENTE (1525). Eran también matematicos
los primeros tratadistas de la Contabilidad como Domenico MANZONI.

Fue Leonardo FiBoNNACI (1170-1250) el que introdujo en Europa, por primera vez, la numeracion arabe a través de su libro
manuscrito de 1202, o Liber Abaci (Libro del Abaco).

Extraido de Kam, VERNON (1989) Accounting Theory.
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Esquematicamente:
Espiritu Capitalista Formacién y crecimiento de . .
. > . y ) » Contabilidad por partidas dobles
(Fuerza activadora) *| las entidades empresariales =
a)
\
Dos estimulos:
1) Determinados eventos politico-econdmicos b)
2) Determinadas innovaciones tecnoldgicas c)
Leyenda:
a) Reconocimiento de la obtencion de los beneficios, reconocimiento de la propiedad privada, el comercio,
el capital y el crédito.
b) El desarrollo del comercio, la complejidad de los mercados y los gobiernos volcados en la economia.
c) La escritura arabe, la aritmética y el dinero.

FUENTE: Adaptado de Kam (1989).

2. ELINICIO DE LA CONTABILIDAD MODERNA

En este ambito, se sefiala la contundencia de Cravo (2000: 33): «el método de la partida doble
constituye, a nuestro parecer, el marco de referencia de la Contabilidad moderna.

GARCIA GARCIA (1996: 40), enfatizando también el papel de las partidas dobles en la ciencia
contabilistica, escribe admirablemente:

«En mi opinion, la partida doble es, en efecto, una fantastica obra de constructivismo sistema-
tico precientifico en que materiales heteroclitos se combinan en una extraordinaria coherencia inter-
na articulados por una especie de interaccion fuerte (al modo de como protones y neutrones se
combinan dentro del nticleo atomico) que le da ese sello caracteristico de obra acabada compacta ¢
indestructible. La partida doble resisti6 casi intacta desde su invencion que hizo afirmar a un talento
matematico de la talla de Arthur CAYLEY que la partida doble era una ciencia perfecta e incluso creo
que arranco frases de admiracion al genio de GOETHE “».

4 En efecto, es casi de dominio publico contabilistico la afirmacion de GOETHE (1749-1832), escritor y filésofo aleman,
de que el método de las partidas dobles ha protagonizado una de las mas bellas invenciones de la Humanidad.
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Adicionalmente, puede aiin levantarse un tema de discusion relacionado con la paternidad de
la invencién del método de las partidas dobles.

En este sentido, muchos son aquellos que, no sabiendo bien lo que es la Contabilidad, habran
oido decir, o por lo menos, juzgado entender, que inventada por un hombre de nombre Luca Bartho-
lomeo PAcIOLI 3, porque en 1494 publico, por «compasion hacia los ignorantes», como él mismo
refiere, una enciclopedia matematica, con 616 paginas, reuniendo las principales ensefianzas de la
disciplina hasta entonces titulada Summa de arithmetica, geometria, proportioni et proportionalita °.

La importancia contabilistica de este manual reside en los treinta y seis capitulos del Tratado
XI de la Distincion IX, denominado De computis et scripturis, o sea, Tratado de Cuentas y de Escri-
turacion, pues éste presenta, en veintiséis paginas, el método de escrituracion comercial utilizado en
Venecia doscientos afios antes —las partidas dobles.

Sin embargo, esta conclusion puede descartarse por falta de rigor. SA (1998) y MARQUES (2000)
nos recuerdan que, en Italia, antes de PACIOLO, una obra que exponia la contabilidad por partidas
dobles estaba ya manuscrita, perteneciendo su autoria a Benedetto COTRUGLI ’, fechada en 1458, pero
impresa en 1573, y publicada por Francisco Patrizio DALMATA. Se vuelve unanime, por lo tanto, que
PacioLI no fue el inventor del método de Contabilidad por partidas dobles. Tuvo, sin embargo, el
ingenio de sistematizarlo por primera vez en una obra impresa en 1494 en Venecia, aprovechando
los beneficios del perfeccionamiento de la impresion por Gutenberg.

SA (1998) escribe que seis obras de Contabilidad circularon en Oriente antes que la de Pacio-
Lo fuese editada, el 10 de noviembre de 1494 8, citando muy particularmente un trabajo manuscrito
de Abdullah Ibn Mohammed AL-MAZANDARANI, de 1330, copiado en Teheran. LOPES DE SA hace
referencia a un autor relevante, Ismail OTAR, por sustentar, en 1984, que la obra de MAZANDARANI
presenta ya el proceso de las partidas dobles, en cuanto a la igualdad entre el débito y el crédito (SA,
1998).

De que antes de PAcIOLO hubo literatura contabilistica, no subsisten dudas, pero que su obra
es la mas famosa, tampoco se discute.

Dada la importancia de la Summa para la Contabilidad, y en especial para la divulgacion del
método digrafico, analizaremos, en la seccion siguiente, con la profundidad y la atencion merecidas,
tan relevante obra para los dominios del debe y haber, no sin antes dedicar unas cuantas lineas al
primer tratadista del area de conocimiento que aqui nos ocupa.

5 O PacioLo, segun la tradicion en la Baja Edad Media italiana o PACIOLO se dice cuando se cita solo el apellido. Cuando se men-

ciona el nombre completo se dice Luca PAcioLI (la «o» es sustituida por la «i» y acrece el primer nombre).

Cuyo titulo iremos a condensar simplemente en Summa. La obra de Luca PACIOLI es escrita en italiano pero esta, en realidad, reple-
ta de latinismos, especialmente en los principales titulos. La Summa se divide en distinciones (o titulos), las distinciones en tratados
y los tratados en capitulos. Para una traduccion castellana comentada y anotada de la 1.* obra impresa de Contabilidad, que
contiene también una reproduccion fotografica del trabajo de Luca PACIOLI, véase HERNANDEZ ESTEVE (1994).

Obra titulada Della Mercatura e del Mercante Perfetto, manuscrita en 1458.

Edicion a cargo de PAGANINO DE PAGANINI. La 2.% edicion, en 1523 (caso raro, lo que comprueba el suceso de la obra)
también tuvo como responsable el mismo editor.
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3. LUCA BARTHOLOMEOQ PACIOLI. CONTRIBUCIONES PARA LA DIVULGACION DEL
METODO DIGRAFICO

3.1. Vida.

PAcIOLO es una figura del Renacimiento, porque se esforzo por encerrar la oscuridad y deca-
dencia de los siglos anteriores. SILVA (1948: 16) lo consideraba una verdadera «catedra ambulante
y en realidad su formacion polivalente y multidisciplinar es la de un intelectual renacentista y la de
un docente respetado y disputado por las cortes y universidades mas famosas que buscaban sus lec-
ciones y conferencias.

Luca PAcIOLI naci6 en 1445 9 en la pequefia ciudad de Borgo San Sepolcro, proxima a las ciu-
dades de Florencia, Perugia, Urbino y Assis.

Inicio sus estudios muy joven, habiendo sido alumno de Piero DELLA FRANCESCA, su conterra-
neo, treinta aflos mayor, con el cual aprende los primeros elementos de la matematica, los secretos
de la perspectiva y las reglas de la pintura.

Antes de ingresar en la Orden de San Francisco, se beneficié de contactos con la realidad mer-
cantil al servicio del prospero comerciante judio Antonio RompiasI. Para este tltimo, ademas de los
viajes de negocios al servicio del cual emprendia, fue preceptor de tres hijos del duefio de la casa, a
los cuales ensend fundamentalmente la ciencia Aritmética.

Perteneciendo ya a la Orden Franciscana, comienza a enseflar Matematica y Teologia en diver-
sas escuelas y universidades '°, pasando en su actividad por ciudades como Florencia, Zara, Roma,
Napoles, Padua, Milan, Assis y Urbino.

Estos traslados frecuentes le permiten experiencias diversificadas y proficuos contactos. SOUSA
(1994) refiere que los poderosos le abren las puertas: son 1os MONTEFELTRE, DE URBINO, 0 los SFORZA,
de Milan. Aqui conoce a Leonardo DA VINCI y se hacen amigos, compartiendo un periodo de algunos
afos, hasta llegando a vivir juntos algunos meses en Florencia, cuando Miléan es invadida por los France-
ses. Luca PAcIOLI enseia la perspectiva y la proporcionalidad a Leonardo, ensefianzas que permiten a DA
ViNai crear la «Ultima Cenay.

También la Curia romana le acoge con afecto. Los Papas Sixto IV y Julio 11, dos Della Rove-
re, y Ledn X, un Médicis, famoso protector de las Artes y de las Letras, le conceden su amistad y
admiracion.

°  Las fechas de nacimiento y muerte de PACIOLO eran imprecisas y solo fue posible determinarlas después de los estudios

de Akira NAKANISHI e Ivano Riccr (SA, 1998).

10 Seglin SOUsA (1994), la carrera universitaria de Luca PAcIOLI fue coronada con éxito en Florencia (1481-1486), univer-
sidad en la cual alcanzo el mas alto grado para la época, el de Maestro en Teologia Sagrada y Filosofia.
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Ademas de estas figuras, otros grandes semblantes del Renacimiento se cruzaron en la vida de
este autor, dejando marcas en su personalidad, en especial Leonardo DA VINCI.

De 1491 a 1493, permanecio de forma mas o menos frecuente en su tierra natal, en donde se
presume que prepar6 el original para la publicacion de la Summa de arithmetica, geometria propor-
tioni et proportionalita.

Como cientifico, escribié atin, ademas de esta, otras obras de Matematica, siempre conjugadas
con su actividad pedagogica, como la De divina proportione, editada en Venecia, en el afio de 1509 ',

No obstante este conjunto de obras, dicen los especialistas que, como matematico, nada hizo,
nada descubri6 genuinamente original 2. Sin embargo, como compilador y vulgarizador, fue genial.
«Todos lo sefialan como uno de los mayores artifices de los progresos que en la historia de la mate-
matica entonces se registraron, debido a la recuperacion, sistematizacion y difusion del viejo saber
de los griegos y de los arabes» (SILvA, 1948: 17).

Después de una rapida pasada por Roma, se retira, en 1515, a su tierra natal, donde moriria el
19 de junio de 1517.

3.2. La obra Summa de Arithmetica, Geometria, Proportioni et Proportionalita.

Para ser precisos, y como es sobradamente conocido, la obra de PACIOLO no versaba exclusiva-
mente sobre materias de Contabilidad, sino también sobre Aritmética, Algebra y Geometria, discipli-
nas claves de su formacion, ademas, claro esta, de la Teologia, visto que se trataba de un fraile
perteneciente a la Orden de los Frailes Menores.

Podemos considerar que la Summa estaba repartida en dos partes principales: la primera, en
donde se sitia el Tractatus de Computis et Scripturis, sobre Aritmética, Aritmética Comercial y Alge-
bra; y la segunda, con 142 paginas, sobre Geometria.

En lo que concierne a la autoria de la obra en cuestion, autores diversos, como por ejemplo
Fabio BESTA, citado por AMORIM (1968), afirman que la Summa de PAcioLo fue un plagio en todo o
en parte. Este autor refiere que la parte de la obra dedicada a la Contabilidad —el Tratado XI de la
Distincion IX; De Computis et Scripturis— es copia de un manuscrito que se habria perdido, de la
autoria de TROILO DE CANCELLARIS, un maestro del abaco (hoy diriamos maestro de calculo), que a
mediados del siglo XV vivia en Venecia. El manuscrito presentaba el titulo de Brieve Instructioni.

Ya el historiografo Federigo MELIS, citado por AMORIM (1968), discrepa de BESTA, refiriendo
que es arriesgado insinuar plagio en esta materia.

11 Se trata de la segunda obra mas conocida del Fraile Luca PAcIOLI. Las ilustraciones geométricas de esta obra son de la

autoria de la mano izquierda de Leonardo DA VINCIL.

No obstante, GONCALVES (2007) avanza que el manual contenia algunas originalidades relativas a calculo de probabili-
dades, ecuaciones exponenciales y logaritmos neperianos.
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A decir verdad, PACIOLO nunca se atribuy0 ser el inventor del principio de las partidas dobles,
asumiendo desde el inicio que describia el método de Venecia, il Modo di Vinegia.

Independientemente de esta controversia, juzgamos que, en sustancia, lo esencial de la cues-
tidon se desprende de lo inédito de la obra de PAcioLo. Como observa AMORIM (1968: 98), Luca
PAcIoLI, «bien vistas las cosas, no deja de ser digno de toda alabanza por haber sido el iniciador de
una actividad publicitaria que contribuy6 de una manera decisiva a la divulgacion y perfeccionamien-
to de la técnica contabilistica».

Con la misma vision parece estar de acuerdo MARQUES (2000: 72) cuando escribe:

«Hubiese habido o no por parte de Luca PAcioLI la intencion de pasar por dueiio de lo que no
le pertenecia, nadie le podra retirar el mérito de, antes de cualquier otro, haber hecho imprimir y
publicar un libro de Contabilidady.

En la misma linea, vale la pena presentar la conclusion de Montesinos JULVE (2003: 4):

«La obra de PAcIOLI no debe su importancia a la originalidad o a la novedad, visto que el méto-
do ya era utilizado, nada mas habiendo ¢l hecho sino recoger en volumen la practica de su tiempo,
tal como entonces se desarrollaba, exponiendo los principios y la estructura matematica de lo que
ampliamente se vendria a conocer como el modo de «Veneciay. Su importancia deriva, si, del hecho
de ser el primer tratado sistematico impreso acerca de Contabilidad y de constituir un vehiculo eficaz
para la expansion y difusion ademas de los principios del método».

Durante el siglo XVI se publicaron varios libros asociados a este tema, no solo por autores
italianos, sino también de otras nacionalidades, esencialmente alemanes, holandeses e ingleses. Todas
estas obras, a entendimiento de HENDRIKSEN (1970) presentaban una descripcion de la escrituracion
comercial por partidas dobles semejante a la presentada por el fraile, y que durante los siglos XVIy
XVII llevaron a la diseminacion del método italiano por toda Europa.

Como concluye SA (1998: 53), «la época era de euforia, de ediciones de todos los géneros y cen-
tenas de ciudades de Europa poseian prensas y las ediciones ya se contaban a miles en el siglo XVI».

3.3. El Tractatus de Computis et Scripturis.

El Tractatus esta compuesto por treinta y seis capitulos, a lo largo de los cuales son presen-
tadas las principales reglas del método de la partida doble y los libros contabilisticos fundamen-
tales. Podemos referir, por ejemplo, que la primacia de los libros era atribuida al libro Razon, el
libro principal, siendo el Memorial y el Diario considerados, en la ortodoxia paciolina, libros auxi-
liares. Este ultimo tenia como objetivo el de permitir la transicion entre el Memorial y la Razon,
como si de una fase intermedia se tratase, entre la del hecho relatado en el Memorial y su expre-
sion contabilistica en la Razon.
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Sin embargo, algunos autores, seguidores de Luca PACIOLI, comenzaron a dedicar una mayor
importancia al Diario.

A continuacion presentamos algunos de los treinta y seis capitulos que componen el De Com-
putis et Scripturis. En estos términos '3

 Capitulo 1. El autor enumera las tres cosas necesarias del verdadero comerciante: 1) dinero; 2)
ser un buen contable y saber hacer las cuentas con rapidez y 3) registrar y anotar todos los
negocios de forma ordenada. Este era el requisito, para Luca PACIOLI, mas ttil, sin el cual
la mente de los comerciantes no tenia reposo.

» Capitulo 2. Trata del inventario. PACIOLO refiere que se debe comenzar por las cosas de
mayor valor.

» Capitulo 3. PacioLo ejemplifica la construccion de un inventario.

» Capitulo 5. Escribe lo que entiende por administracion y cuales son los tres principales libros
de los comerciantes: el Memorial, el Diario y el Razon.

» Capitulo 6. Trata del 1.*" libro, el Memorial. Como se debe escriturar y por quién. Todos
los negocios que el comerciante realice, grandes o pequefios, deben minuciosa y detalla-
damente ser anotados con todos sus pormenores: quién, como, qué, cuando, donde, por
cuanto...

» Capitulo 7. Sobre la manera en que se autentican los libros comerciales en las diferentes
ciudades. Por qué y por quién.

» Capitulo 8. Cémo las contabilizaciones deben ser hechos en el Memorial, con ejemplos.
» Capitulo 9. Describe nueve maneras habituales en que un comerciante efectia sus compras.

» Capitulo 10. Se ocupa del segundo libro principal: el Diario. Este libro recoge cronologi-
camente las anotaciones del Memorial, siendo el contable el que de un modo mas filtrado
y sin grandes adornos, pero también sin excesivas simplificaciones de contenido, transcribe
las operaciones en doble entrada.

» Capitulo 11. Se ocupa de dos términos usados en el Diario y usados por los comerciantes
en Venecia: «Por» y «A».

» Capitulo 12. Se ocupa de la manera en que se debe escribir en el Diario y disponer las con-
tabilizaciones por Débito (que significa «debido a mi», el propietario) y por Crédito (que
significa «confianza», o «creer en el propietario»). PAcIOLO ejemplifica en este capitulo.
Por ejemplo, la manera de pasar del inventario (mas concretamente el dinero inicial) al libro
del Diario: POR Caja // A Capital.

13 Confréntese AMORIM (1968: 73-76), para una sistematizacion de los treinta y seis capitulos sobre los cuales se ocupa el

Tractatus.
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Capitulo 13. Se ocupa del tercer libro; el libro principal, la Razon. Versa también sobre la
manera en la que las contabilizaciones son transportadas del Diario ala Razon. Ejemplifica
recurriendo a contabilizaciones simples. La Summa no tiene contabilizaciones complejas o
compuestas (las mismas so6lo aparecerian mas tarde, en una obra de 1550, en los Paises
Bajos, de la autoria de MENNHER).

Capitulo 26. De otra cuenta bien conocida, llamada «Lucros y Pérdidas» o «Ventajas y Des-
ventajas». Como ésta se debe escriturar en la Razon y por qué motivo no figura en el Diario
como las otras.

Capitulo 30. Trata de la manera de difundir una contabilizacion.

Capitulo 36 '*. Resumen de las reglas y de las maneras de escriturar los libros y sobre las
cosas (como dinero, edificios, tiendas, compras de mercancias, etc.) que conviene escriturar
en los libros de los comerciantes °.

3.4. Repercusion de la obra de Paciolo y de las partidas dobles en Europa occidental.

Ya aqui mencionamos que fueron numerosos los tratadistas que sucedieron a PACIOLO, los

cuales, en gran parte, se basaron en su obra y también en manuscritos italianos idénticos al que cier-
tamente le sirvid de inspiracion. A tal efecto se sefialan los siguientes:

1. Inglaterra.

* Hugh OLDCASTLE (1543).
e James PEELE (1553).

* John WEDDINGTON (1567). Propuso la introduccion de varios libros auxiliares, por tipo de

operacion, innovacion embrionario de un sistema centralizador. Este sistema consiste en la
existencia de varios diarios independientes para familias de operaciones —de caja, de com-
pras, de ventas...—y después centralizarlos en un diario central, lo que permite que cada libro
pueda ser rellenado por un técnico diferente, sin que el registro de una operacion tenga que
esperar al registro de otra.

* John MELLIS (1588).

4 Enuna especie de apéndice de este capitulo, se incluye un caso adicional relativo a las situaciones que conviene anotar

190

en el libro Memorandum de un comerciante, o sea, en su agenda. En este capitulo existe atin una referencia al «Bilancio»,
pero no con el significado de Balance, sino de Balancete de Verificacion, pues se destinaba a averiguar, o a comprobar,
los saldos de la Razon y no a representar la situacion patrimonial de la firma del comerciante.

Un resumen de algunas: 1) todos los créditos deben inscribirse en la razon en el lado derecho y todos los débitos en el lado izquier-
do de la razon; 2) todas las contabilizaciones en la razon deben ser dobles, esto es, si se hiciere una contabilizacion en el crédito
de la razon, debe hacerse una contabilizacion en el débito; 3) cada contabilizacion a débito o a crédito en la razon, debe compren-
der el dia de la operacion, el monto y la causa; 4) la cuenta «caja» debe ser deudora o estar saldada.
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2. Paises Bajos.

e Jan YMPYN (1543). Primer autor que publico una obra en flamenco. MONTEIRO (1979: 71)
asume que se trata de una obra de «gran claridad didactica, con conceptos originales, que
contiene una verdadera monografia contabilistica». Refiere incluso que se trata de una de
las obras mas conocidas de la literatura contabilistica del siglo XVI, hasta porque fue tra-
ducida al francés, siendo ademas la primera obra contabilistica escrita en ese idioma.

» Valentin MENNHER (1550). Primer autor que escribio sobre contabilizaciones complejas y
compuestas. Recordemos que el De Computis et Scripturis de PACIOLO s6lo hacia referen-
cia a contabilizaciones simples. Obra publicada en Antuérpia.

* Martin VAN DEN DYKE (1598). En una obra publicada en Antuérpia presenta por primera
vez la cuenta colectiva de «Mercancias Generalesy, i.e., trata por primera vez el concepto
de la cuenta sintética de mercancias.

» Simon STEVIN (1608). Matematico. Primer autor en estudiar la Contabilidad publica, bajo el
nombre de «Contabilidad del Principe», que sostiene le debe ser aplicada a la partida doble.

3. Alemania.

»  Wolfgang SCHWEICKER (1549). Su principal contribucion fue la cuenta colectiva de Deudo-
res y Acreedores.

» Sebastian GAMERSFELDER (1570). Es el primer tratadista que present6 reglas para el movi-
miento de las cuentas a deber y a abonar, siendo, por lo tanto, el precursor, de forma muy
empirica y erronea —registrese—, de las leyes del débito y del crédito.

4. Francia.

* Pierre de SAVONNE (1567).

» Jacques SAVARY (1675). Autor que colabord en la redaccion de la Ordenanza de Colbert de
1673. Su obra fue patrocinada por este ministro de Luis XIV.

* Claude IrsON (1678). En su tratado, por primera vez, la determinacion de los lucros y pér-
didas origina contabilizaciones en el diario al final de ejercicio. El autor es también cono-
cido por efectuar una primera tentativa de establecer la Historia de la Contabilidad, de
acuerdo con CrAVO (2000).

» Matthieu DE LA PORTE (1673). El mas importante autor francés de esta época. Es conside-
rado como el precursor del sistema centralizador, con los diversos libros auxiliares.
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5. Esparia.

* Antich RocHA (1565). Profesor en la Universidad de Barcelona.

* Bartolomé SALVADOR DE SOLORZANMO (1590). Comerciante de profesion, publico, en
Madrid, la primera obra genuinamente espafola con aplicacion de la partida doble, ya
que el tratado de Antich ROCHA no pasé de ser una traduccion al castellano del manual
de MENNHER '°.

6. Portugal.

» Jodo Baptista BONAVIE (1758). La obra presentaba el pomposo titulo: «Mercader exacto
en sus libros de cuentas, el método facil para que cualquier mercader y otros arreglen sus
cuentas con la claridad necesaria, en su Diario, con los principios de las partidas dobles, segun
la determinacion de Su Majestad.

* Anonimo (1764). Titulo: «Tratado sobre las partidas dobles». Primera edicion en Dublin y
segunda en Lisboa, en 1792. VLAEMMINCK (1961) se dice que era un religioso con el apellido
CARVALHO.

» Jodo Henrique DE SoUSA (1765): Lente (Profesor) en la Clase de Comercio que impartid
parte del primer curso trienal de la existencia de esta Escuela, de 1759 al 1762.

A pesar de eméritos profesores y operosos publicistas de la historia de la Contabilidad, como
MARTINS (1944), SiLva (1948, 1970 y 1984), AMORIM (1968), CAIADO (2000) y CARQUEJA (2002D),
calificaron la obra de BONAVIE como pionera en lengua portuguesa, VLAEMMINCK (1961), MONTEIRO
(1979) y RODRIGUES (2000) refieren la existencia de un libro publicado en Amsterdam de autoria de
Gabriel de Souza BriTo, posiblemente un judio portugués de ascendencia espaiiola, titulado «Norte
mercantil y crisol de cuentas dividido en tres libros, en los cuales se tratan por modos muy faciles. ..
y la declaracion del libro de caja y su manual de cuentas de mercaderes». Indicaban que era éste, por
lo tanto, el primer libro portugués de Contabilidad. Atin muy recientemente, GUIMARAES (2005) colo-
caba la hipotesis de que habia una edicion portuguesa, pero hoy la duda esta resuelta, porque el tra-
tado esta escrito en castellano y se denomina:

«Norte mercantil y crisol de cuentas dividido en tres livros, en los cuales se tratan por modos
muy faciles, y breves de la arithmética y especulativa com todas las reglas, y secretos de essa arte, y
de os giros de cambios de una placa a outra, y las monedas corrientes, que ay en Europa, y fuera
della, y la declaracion del livro de caxa y su manual de cuentas de mercaderesy.

Vale la pena decir, para concluir, que se trata de un plagio de obras espafiolas anteriores, como
afirma HERNANDEZ ESTEVE (1985).

16 Sobre este asunto, cf. SiLva (1948) y HERNANDEZ ESTEVE (1981).
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7. Italia

* Giovanni Antonio TAGLIENTE (1525). Matematico. Segun CravO (2000), se limita a acre-
centar unos cuantos ejemplos a la obra de PACIOLO.

* Domenico MANZONI (1534). Sumanual acrecienta cerca de trescientos ejemplos de registros
en el diario y su correspondiente pasaje en la razon, aun en la estela de Cravo (2000).

* Girolamo CARDANO (1539). Matematico y Doctor en medicina, escribe sus libros en latin
—lengua cientifica de la época.

* Alvise CASANOVA (1558).
» Benedetto COTRUGLI (1573).

* Angelo PIETRA (1586). Monje benedictino, adopt6 la Contabilidad comercial a la de los
monasterios y en general a la de todos los organismos no lucrativos. Fue el primer autor
en ocuparse de las cuentas de prevision, i.e., del presupuesto. Por la lucidez de su obra,
es considerado por muchos como uno de los primeros grandes autores de obras de Con-
tabilidad.

* Giovanni Antonio MOSCHETTI (1601). Autor de obras mas especializadas, debe destacarse
la primera sobre Contabilidad industrial, en opinion de SA (1998).

» Simoni GRISOGONO (1609). Abandonando la particula «por» de Luca PAcIOLI, establece
el formato actual de redaccion de las contabilizaciones en el Diario: Caja a Capital, por
ejemplo.

* Ludovico FLORI (1636). Clérigo. Introdujo en Italia las contabilizaciones complejas y
compuestas. SA (1998) opina que FLORI es el precursor de las bases del principio conta-
bilistico de la prudencia. En 1677 FLORI es el primero en introducir la nocion de Balance
de ejercicio, con averiguaciones de resultado anual, y en el mero cotejo de saldos. El
Balance deja de ser un apartado de saldos de las cuentas, para pasar a ser un espejo del
patrimonio.

4. CONCLUSION

La evolucion de la partida simple a la partida doble se tradujo en un desarrollo gradual, sin ser
el corolario de los esfuerzos de un solo autor o persona a quien puedan imputarse los elogios del
descubrimiento.

La vulgarizacién de este método en el continente europeo ocurrié en periodos de tiempo dife-
rentes, sucediendo a las pioneras republicas italianas, los Paises Bajos, el Reino Unido, Alemania,
Francia, Espaia y Portugal.
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De entre los autores que se inclinaron por el método de las partidas dobles existe uno que,
obviamente, destaca: Luca PAcioLl. Mucha de su importancia en la Contabilidad proviene de la
publicacion, en 1494, de la Summa de Arithmetica, Geometria Proportioni et Proportionalita, que
contenia el altamente célebre De Computis et Scripturis. En este Gltimo, el autor escribe sobre
como se debe escriturar, qué cuidados son necesarios, cudles son los principales registros, como
saldar cuentas, cuales son los principales libros que deberian ser usados, entre otros temas.

A pesar de eso, tras la publicacion impulsora de PAcioLo, el método unigrafico continud
teniendo adeptos, aun tres o cuatro siglos después. Como ejemplos, podemos presentar a JONES
(siglo XVIII), tratadista inglés, y BARRE, autor francés, también del mismo periodo. En Gran Bre-
tafia, el método era hasta bastante popular, ya que era el utilizado por el Banco de Inglaterra.

Vale la pena también concluir que el aparecimiento del método digrafico en la Baja Edad Media
resultd de un conjunto de vectores, los cuales, conforme el abordaje vertiente, se tradujeron en fac-
tores de los cuales se destacan el advenimiento del capitalismo, el aumento del nimero de operacio-
nes a crédito, el resurgimiento de la actividad comercial y bancaria, la aplicacion de la numeracion
arabe a la escrituracion y, por ultimo, la invencion de la imprenta.
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CONSULTAS PLANTEADAS AL ICAC

QUESTIONS FORMULATED TO ICAC

ANGEL MONTES CARRILLO
Profesor del CEF

BOICAC num. 77, marzo 2009. Consulta 1. Operaciones entre empresas del grupo. NRV
21.% Instrumentos financieros NRV 9.%

SUMARIO:

Sobre el tratamiento contable, por parte de la sociedad aportante, de una aportacion no dine-
raria consistente en una cartera de valores entregada al suscribir integramente la ampliacion
de capital efectuada por una filial, cuando los valores aportados estaban clasificados en la
cartera de activos financieros disponibles para la venta.

Respuesta:

Seguin parece desprenderse de la consulta, una sociedad dedicada a la compraventa de instrumen-
tos financieros con forma de sociedad limitada y participada al 100% por la dominante de un grupo, va
a realizar una ampliacion de capital que sera suscrita en su totalidad por la empresa matriz mediante la
aportacion no dineraria de una cartera de instrumentos financieros clasificados en la categoria de activos
financieros disponibles para la venta. En el momento de realizarse la aportacion, estos activos se encuen-
tran valorados por su valor razonable.

La consultante plantea dos cuestiones: el registro en las cuentas anuales de la matriz de las parti-
cipaciones correspondientes a la ampliacion de su filial, y una segunda cuestion sobre en qué momento
debe imputarse a la cuenta de pérdidas y ganancias los cambios positivos y negativos en el valor razo-
nable de los instrumentos aportados que figuran en el patrimonio neto de la matriz formando parte de la
subagrupacion A-2) «Ajustes por cambios de valor» del patrimonio neto.

El Plan General de Contabilidad (PGC) aprobado por Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviem-
bre, regula en la norma de registro y valoracion 21.% las operaciones entre empresas del grupo.

Dicha norma recoge una regla general y unas normas especificas para las operaciones de fusion,
escision y aportacion no dineraria de un negocio. El caso planteado por el consultante no se corresponde
con ninguno de los supuestos contemplados en las reglas especiales del apartado 2, por tanto, debera
aplicarse la regla general.
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A su vez, laregla general del apartado 1 dispone que las operaciones entre empresas del grupo se
contabilizaran de acuerdo con las normas generales. Y conforme a los criterios que con carcter general
se aplican a una adquisicion de participaciones en el patrimonio de empresas del grupo, multigrupo y aso-
ciadas, definidos en la Norma de Registro y Valoracion (NRV) 9.% Instrumentos financieros, apartado 2.5,
éstas se valoran al coste, que equivaldra al valor razonable de la contraprestacion entregada mas los costes
de la transaccion.

En el presente caso, considerando que los activos aportados se encuentran valorados a valor razo-
nable, con caracter general, debe concluirse que el coste de las participaciones recibidas sera el valor en
libros de los instrumentos aportados. En caso contrario, esto es, en el supuesto de que de conformidad
con el PGC estuvieran valorados al coste, deberia traerse a colacion la doctrina de este Instituto incluida
en la consulta nimero 6 del BOICAC n.° 74.

Respecto a la segunda pregunta, cabe indicar que la NRV 9.7 2.6.2 dispone que los cambios en el
valor razonable registrados directamente en el patrimonio neto se imputaran a la cuenta de pérdidas y
ganancias cuando el activo financiero disponible para la venta cause baja en el balance o se deteriore.
Por tanto, en principio, la empresa matriz deberia contabilizar en la cuenta de pérdidas y ganancias los
cambios en el valor razonable reconocidos en el patrimonio neto en el momento de dar de baja los ins-
trumentos financieros aportados a la filial.

No obstante, dado que las participaciones en el patrimonio se adquieren a cambio de la entrega de
activos no monetarios, aplicando por analogia el criterio recogido en la citada consulta del BOICAC 74
a la transferencia del resultado acumulado en el patrimonio neto, debe concluirse que si la operacion
tiene el caracter de permuta no comercial no procederia la imputacion a la cuenta de pérdidas y ganancias
de los citados ajustes y deberan seguir luciendo en la subagrupacion A-2) del patrimonio neto. El trata-
miento contable posterior de esta partida sera el previsto en la NRV 9.2 2.5.1 para las inversiones en el
patrimonio de empresas del grupo, cuando previamente a esta calificacion existiese una inversion ante-
rior incluida en la cartera de activos financieros disponibles para la venta.

I
EJEMPLO:

En el patrimonio de la entidad «AMC» figuran:

a) 10.000 acciones de la entidad <ALBALAT, SA» de un valor nominal de 10 euros/
accion que fueron adquiridas el 01-04-20X7 al 150% y que fueron clasificadas en
la categoria de disponibles para la venta. El 31-12-20X8 las acciones de la entidad
«ALBALAT, SA» cotizaban al 170%.

b) 60.000 acciones de la entidad «IMB, SA» de un valor nominal de 10 euros/accion.
La citada participacion, que representa un 100% del capital de «IMB, SA», fue
adquirida en el momento de la constitucion de la sociedad participada a su valor
nominal. El 31-12-20X8 el valor teorico de las acciones de «IMB» era del 200% de
su valor nominal.

cd
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El 01-07-20X9 la entidad «IMB, SA» acuerda ampliar capital, emitiéndose 1 accion
nueva del mismo valor nominal emitida al 120% por cada 6 acciones antiguas. La socie-
dad «AMC» acude a la ampliacion de capital suscribiendo la totalidad de las acciones
que le corresponden entregando a cambio la totalidad de su participacion en «<ALBALAT,
SA». En dicha fecha las acciones de la entidad «<ALBALAT» cotizan al 120%.

A 31-12-20X9 el valor teérico de las acciones de «IMB» sigue siendo del 200% de su
valor nominal, considerandose dicho valor tedérico como el mas representativo de su
importe recuperable.

Se pide:
a) Contabilizar lo que proceda en el ano 20X9.

b) Contabilizar lo que procederia si:

e Laampliacion se realiza en la proporcion de 1 accidon nueva por cada 3 antiguas,
cotizando en dicho momento las acciones de k<ALBALAT» al 240%.

¢ El valor tedrico de las acciones de «IMB» es del 100%.

* A 31-12-20X9 el valor teorico de las acciones de «IMB» contintia siendo del
100% considerandose dicho valor teérico como el mas representativo de su
importe recuperable.

Solucion:
Opcion a)

En el patrimonio de la entidad «cAMC» figuran las siguientes cuentas en relacion con
las anteriores inversiones en el balance de situacion de 01-01-20X9:

Acciones de KALBALATY (250)....ccueieieierieienieeiieieeieeieeieie e eneeneens 170.000

Ajustes por valoracion en activos financieros disponibles para la venta (133).... 14.000
[saldo acreedor: (170.000 — 150.000) x 70%]

Pasivos por diferencias temporarias imponibles (479)........cccceverenencnienienenns 6.000
[saldo acreedor: (170.000 — 150.000) % 30%]

Acciones «IMB» (240) ....ccueoviiiiiriieieiieeee et 600.000

Por la ampliacion de capital de «IMB», la sociedad aporta en contraprestacion de las
acciones que le corresponden su participacion en la entidad «<ALBALAT».

De acuerdo con lo dispuesto en la consulta 1 del BOICAC 77 realizaremos lo siguiente:

1.° Ajustar a su valor razonable las participaciones aportadas que se clasifican en la car-
tera de disponibles para la venta, a este respecto hay que tener en cuenta que la NRV 9.*
NV
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del PGC dispone que los activos financieros clasificados en la cartera de disponibles
para la venta se valoraran a valor razonable:

Valor razonable a 01-07-20X9........c.cveiirieeeeeieieeeeeeeeeeeeeetee et 120.000
Valor CONLADIE .....c.ooviiiiiieiiceecee ettt et 170.000
AJUSEE ettt sttt ettt n et e et enenseneen —-50.000

Por el ajuste a valor razonable:

Codigo Cuenta Debe Haber
800 Pérdidas en activos financieros disponibles para la
venta 50.000
250 Acciones kKALBALAT» 50.000

Por la regularizacion de la cuenta del grupo 8:

Codigo Cuenta Debe Haber
133 Ajustes por valoracion en activos financieros dispo-
nibles para la venta 50.000
800 Pérdidas en activos financieros disponibles para la
venta 50.000

Por el efecto impositivo:

Cédigo Cuenta Debe Haber
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles 6.000
4740 | Activos por diferencias temporarias deducibles 9.000
8301 Impuesto diferido (50.000 % 30%) 15.000

Por la regularizacion de la cuenta del grupo 8:

Codigo Cuenta Debe Haber
8301 | Impuesto diferido 15.000
133 Ajustes por valoracion en activos financieros dispo-
nibles para la venta 15.000

Después de estas anotaciones, los saldos que figuran en contabilidad en relacion con las
acciones de «<ALBALAT» son los siguientes:

Acciones de KALBALATY (250) c.vveveieieieieiesieeieerieeieeieeeiesie e eee e seeeneenaens 120.000

Ajustes por valoracion en activos financieros disponibles para la venta (133).... 21.000
[saldo deudor: (120.000 — 150.000) X 70%]

Activos por diferencias temporarias deducibles (4740) ......cccooveveverereniennns 9.000
[saldo deudor: (120.000 — 150.000) x 30%]
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2.° Registrar la aportacion no dineraria a la entidad del grupo. En este punto, hay que
considerar que en este caso se esta produciendo una permuta de bienes y considerando
que los activos aportados se encuentran valorados a valor razonable, con caracter general,
debe concluirse que el coste de las participaciones recibidas sera el valor en libros de
los instrumentos aportados.

Es decir, por la permuta se realizara la siguiente anotacion:

Cédigo Cuenta Debe Haber
240 Acciones «IMB» 120.000
250 Acciones «KALBALAT» 120.000

El otro problema que se plantea es la imputacion a resultados de los ingresos y gastos
imputados a patrimonio neto, es decir, la imputacion a resultados de la cuenta 133 y la
desaparicion del efecto impositivo. A este respecto, la consulta plantea dos opciones en
funcion de la calificacion de la permuta:

a) Si la permuta se califica como comercial, procederia imputar a resultados en ese
momento los ingresos y gastos imputados a patrimonio neto.

b) Si la permuta se califica como no comercial, no procederia imputar a resultado
en ese momento los ingresos y gastos imputados a patrimonio neto, aplicandose a
este respecto lo dispuesto en la NRV 9.% 2.5.1 para las inversiones en el patrimonio
de empresas del grupo, cuando previo a esta calificacion existiese una inversion
anterior incluida en la cartera de activos financieros disponibles para la venta.

En este punto, la consulta del ICAC parece decantarse por el hecho de calificar la citada
permuta como no comercial, cuando la aportacion supone obtener la practica totalidad
del capital de la sociedad, dado que la entidad aportante sigue teniendo el control de las
acciones aportadas, con lo cual entendemos que en el caso propuesto aplicaremos lo
dispuesto en el anterior apartado b).

Por tltimo a 31-12-20X9 se indica que el valor teérico de las participaciones es del
200%. Con este dato nos encontramos con lo siguiente:

Valor tedrico de 1a participacion............cceecvveuircrieerenieeninieeeseeeseee e 1.400.000
(70.000 acciones % 10 € X 200%)

Valor CONLADIE ....c..oviiiiiiiiceecee et 720.000

Pérdida imputada a patrimonio NEtO ..........eeeereeuererieieririeieinieeereeeeseereeeene 30.000
(21.000 en la 133, 9.000 en la 4740).

Por aplicacion de lo dispuesto en la NRV 9. 2.5.3 b) se realizaran las siguientes ano-
taciones:
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Cédigo Cuenta Debe Haber
240 Acciones «IMB» 30.000
991 Recuperacion de ajustes valorativos negativos pre-
vios, empresas del grupo 30.000
Por la eliminacion del efecto impositivo:
Cédigo Cuenta Debe Haber
8301 Impuesto diferido 9.000
4740 | Activos por diferencias temporarias deducibles 9.000
Por la regularizacion de las cuentas de los grupos 8 y 9:
Cédigo Cuenta Debe Haber
991 Recuperacion de ajustes valorativos negativos pre-
vios, empresas del grupo 30.000
8301 | Impuesto diferido 9.000
133 Ajustes por valoracion en activos financieros dispo-
nibles para la venta 21.000
Opcion b)

En el patrimonio de la entidad «AMC» figuran en el balance de situacion de 1 de enero de
20X9 las mismas cuentas y por los mismos importes que se han indicado anteriormente.

Por la ampliacion de capital, y de acuerdo con lo dispuesto en la consulta 1 del BOICAC

77 realizaremos lo siguiente:

1.° Ajustar a su valor razonable las participaciones aportadas clasificadas en la cartera

de disponibles para la venta:

Valor razonable a 01-07-20X0.......c.cccccoiiiinnneeeeeeeeeeeecee e 240.000
ValoT CONEADIE ...ttt ettt 170.000
AAJUSEE vttt ettt ettt ettt s et s et s et e e st et et e s s se e s senenenn 70.000
Por el ajuste a valor razonable:
Codigo Cuenta Debe Haber
250 Acciones «<ALBALAT» 70.000
900 | Beneficios en activos financieros disponibles
para la venta 70.000
Por la regularizacion de la cuenta del grupo 9:
sl
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Codigo Cuenta Debe Haber

900 Beneficios en activos financieros disponibles para
la venta 70.000
133 Ajustes por valoracion en activos financieros dispo-
nibles para la venta 70.000

Por el efecto impositivo:

Cédigo Cuenta Debe Haber
8301 Impuesto diferido (70.000 x 30%) 21.000
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles 21.000

Por la regularizacion de la cuenta del grupo 8:

Codigo Cuenta Debe Haber
133 Ajustes por valoracion en activos financieros dispo-
nibles para la venta 21.000
8301 Impuesto diferido 21.000

Después de estas anotaciones, los saldos que figuran en contabilidad en relacion con las
acciones «KALBALAT» son los siguientes:

Acciones de KALBALATY (250) c.veoveieieieieieeieeieereetieiteieie e ene e 240.000

Ajustes por valoracion en activos financieros disponibles para la venta (133)...... 63.000
[saldo acreedor: (240.000 — 150.000) x 70%]

Pasivos por diferencias temporarias imponibles (479) .....c.cocveerveerneencneecne 27.000
[saldo deudor: (240.000 — 150.000) x 30%]

2.° Registrar la aportacion no dineraria a la entidad del grupo.

Cédigo Cuenta Debe Haber
240 Participaciones a largo plazo en partes vinculadas,
acciones «IMB» 240.000
250 Acciones «kKALBALAT» 240.000

Por lo que se refiere a la imputacion a resultados de la cuenta 133 y la desaparicion del
efecto impositivo, consideraremos al igual que en la otra opcion que se trata de una
permuta no comercial, por lo que no procederia imputar a resultado en ese momento los
ingresos y gastos imputados a patrimonio neto, aplicindose a este respecto lo dispuesto
en la NRV 9.* 2.5.1 para las inversiones en el patrimonio de empresas del grupo, cuando
previo a esta calificacion existiese una inversion anterior incluida en la cartera de activos
financieros disponibles para la venta.

cd
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Por ultimo, a 31-12-20X9 se indica que el valor tedrico de las participaciones es del

200%. Con este dato nos encontramos con lo siguiente:

Valor tedrico de la participacion

(80.000 acciones % 10 € x 100%)

Valor contable

Beneficio imputado a patrimonio neto

(63.000 en la 133, 27.000 en la 479).

Por aplicacion de lo dispuesto en la NRV 9.* 2.5.3 b), se realizaran las siguientes ano-

........................................................................ 800.000

.................................................................................................... 840.000

.............................................................. 90.000

taciones:
Cédigo Cuenta Debe Haber
891 Deterioro de participaciones en el patrimonio,
empresas del grupo 40.000
240 Participaciones a largo plazo en partes vinculadas,
acciones «IMB» 40.000
Por la eliminacion del efecto impositivo:
Codigo Cuenta Debe Haber
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles 12.000
8301 Impuesto diferido (40.000 x 30%) 12.000
Por la regularizacion de las cuentas de los grupos 8 y 9:
Codigo Cuenta Debe Haber
8301 Impuesto diferido 12.000
133 Ajustes por valoracion en activos financieros dispo-
nibles para la venta 28.000
891 Deterioro de participaciones en el patrimonio,
empresas del grupo 40.000
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BOICAC num. 79, septiembre 2009. Consulta 3. Inmovilizado material NRV n.° 2.
Capitalizacion de gastos financieros.

SUMARIO:

Sobre los criterios aplicables a la capitalizacion de gastos financieros, en el supuesto de que
se generen ingresos financieros por invertir los fondos procedentes de la financiacion ajena.

Respuesta:

Una sociedad concesionaria solicita un préstamo para financiar la edificacion de un hospital.
Durante la fase de construccion, entre la fecha de recepcion de los fondos y el pago a los proveedo-
res, la sociedad invierte el importe recibido y obtiene ingresos financieros. A la vista de esta circuns-
tancia se pregunta si dichos ingresos deben minorar el importe de los gastos susceptibles de activacion
como mayor valor del hospital, o por el contrario deben lucir como un ingreso financiero en la cuen-
ta de pérdidas y ganancias de la sociedad.

En el marco del anterior Plan General de Contabilidad (PGC) de 1990 este Instituto se pro-
nuncid sobre esta cuestion en la consulta 4 publicada en el BOICAC n.° 36, de diciembre de 1998,
concluyendo que los gastos financieros derivados de fuentes de financiacion ajena que transitoria-
mente no se apliquen a la inversion del inmovilizado en curso para la que se obtuvieron, no pueden
capitalizarse y deben considerarse un gasto financiero del ejercicio en que se produzcan. En relacion
con los ingresos financieros, en la respuesta se precisa que deben lucir en la cuenta de pérdidas y
ganancias.
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De los términos en que esta redactada la consulta, parece desprenderse que el consultante pre-
gunta sobre la vigencia del citado criterio tras la entrada en vigor del PGC 2007, aprobado por Real
Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre.

De acuerdo con el principio de devengo contenido en el «Marco Conceptual de la Contabili-
dad» del PGC 2007, los ingresos financieros producidos por la inversion de los fondos obtenidos por
la financiacion ajena se reflejaran contablemente en la cuenta de pérdidas y ganancias como un ingre-
so financiero en el ejercicio en que se producen.

Acerca de la activacion de la carga financiera, la Norma de Registro y Valoracion (NRV) 2.7
«Inmovilizado material» del PGC 2007 establece:

«En los inmovilizados que necesiten un periodo de tiempo superior a un aflo para estar en
condiciones de uso, se incluiran en el precio de adquisicion o coste de produccion los gastos
financieros que se hayan devengado antes de la puesta en condiciones de funcionamiento del
inmovilizado material y que hayan sido girados por el proveedor o correspondan a préstamos u
otro tipo de financiacion ajena, especifica o genérica, directamente atribuible a la adquisicion,
fabricacion o construcciony.

Adicionalmente, al amparo de la disposicion transitoria quinta del Real Decreto 1514/2007,
en el nuevo marco contable, la consulta 3 publicada en el BOICAC n.° 75, de octubre de 2008,
ha declarado expresamente en vigor la metodologia sobre activacion de gastos financieros regu-
lada, con un alcance general, en la Resolucion del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuen-
tas de 9 de mayo de 2000, por la que se establecen criterios para la determinacion del coste de
produccion.

Sobre la cuestion planteada por el consultante, respecto a si la activacion de los gastos
financieros se debe realizar por el total de los mismos, o por la diferencia de éstos y los ingresos
obtenidos por la inversiéon de los fondos, el PGC 2007 no se pronuncia. Sin embargo, conside-
rando que la NRV 2.? sigue estableciendo como principio rector que lleva a la capitalizacion de
la carga financiera el hecho de que la misma se haya atribuido a la adquisicion, fabricacion o
construccion, no cabe duda de que si los fondos han generado ingresos, durante su periodo de
generacion no han sido aplicados a financiar la obra y, en consecuencia, dichos gastos no debe-
rian ser objeto de capitalizacion en la parte proporcional asociada a la financiacidon que ha origi-
nado los citados ingresos.

En definitiva, este Instituto considera vigente el criterio incluido en la consulta 4, publicada
en el BOICAC n.° 36, de diciembre de 1998, en cuya virtud los ingresos financieros en todo caso
deben lucir en la cuenta de pérdidas y ganancias, y los gastos devengados durante el periodo transi-
torio en que se ha invertido la financiacion ajena no deben activarse como mayor valor del inmovi-
lizado en curso.
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I
EJEMPLO:

La sociedad «DELIBES ENVOLTORIOS PLASTICOS (DEP)» va a iniciar la construccion
de una nueva fabrica en un terreno de su propiedad que fue aportado por un socio en una
reciente ampliacion de capital.

La construccion se encarga a la empresa constructora «LAS RATAS» y se desarrollara
durante un periodo de 24 meses con un presupuesto de 5.000.000 de euros. Las obras se
inician a principios de noviembre de 2009 y «LAS RATAS» presentara certificaciones de
obra al final de cada mes y se pagaran en los 5 dias siguientes.

Después de analizar las distintas posibilidades de financiacion de la fabrica se ha decidido
a suscribir un préstamo con el banco «kEL CAMINO». Las caracteristicas de este préstamo
son las siguientes:

Fecha de concesion: 1 de noviembre de 2009.
Nominal: 5.000.000 de euros.

Tipo de interés: 6% anual el primer afio y euribor + 2% los siguientes, con liquidacion
anual de intereses.

Reembolso: 15 ailos, siendo los dos primeros de carencia de principal.

Dado que los fondos del préstamo no los necesitara hasta que la constructora vaya
presentando las certificaciones de obra, contrata, el 2 de noviembre de 2009, con el
banco «LA PRIMAVERA DE PRAGAY, la constitucion de una imposicion a plazo de
24 meses al 3% anual con liquidacion mensual de intereses. No obstante, por la parte
que se retire mensualmente como consecuencia del pago a la constructora, el tipo de
interés sera del 1,80%.

La sociedad constructora ha presentado una certificacion a finales de noviembre de 2009
por 250.000 euros que se han pagado el 4 de diciembre segun lo convenido. En diciembre,
«LAS RATAS» presenta una nueva certificacion de 200.000 euros.

Se pide:
Contabilizar las operaciones anteriores durante el afio 2009.
Solucion:

1-11-2009. Concesion del préstamo.

Cédigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c¢/c vista, euros 5.000.000
170 Deudas a largo plazo con entidades de crédito 5.000.000

cd
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2-11-2009. Constitucion del depdsito.

Codigo Cuenta Debe Haber
258 Imposiciones a largo plazo 5.000.000
572 Bancos ¢ instituciones de crédito c/c vista, euros 5.000.000

30-11-2009. Certificacion de obra.

Codigo Cuenta Debe Haber
231 Construcciones en curso 250.000
523 Proveedores de inmovilizado a corto plazo 250.000

2-12-2009. Cobro de intereses y retirada de fondos.

Cédigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 12.250
762 Ingresos de créditos 12.250

(4.750.000 x 3% X 1/12 4+ 250.000 % 1,80% < 1/12)

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 250.000
258 Imposiciones a largo plazo 250.000

4-12-2009. Pago a la constructora.

Codigo Cuenta Debe Haber
523 Proveedores de inmovilizado a corto plazo 250.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 250.000

31-12-2009. Certificacion de obra.

Cédigo Cuenta Debe Haber
231 Construcciones en curso 200.000
523 Proveedores de inmovilizado a corto plazo 200.000

Devengo de intereses del deposito.

Cédigo Cuenta Debe Haber
547 Intereses a corto plazo de créditos 11.675
762 Ingresos de créditos 11.675
(4.550.000 % 3% x 1/12 4+ 200.000 % 1,80% * 1/12)

cd
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Devengo de intereses del préstamo.

Cédigo Cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas 50.000
(5.000.000 x 6% X 2/12)

527 Intereses a corto plazo de deudas con entidades de
crédito 50.000

Capitalizacion de los gastos financieros devengados.

De acuerdo con la NRV 2.° del PGC «En los inmovilizados que necesiten un periodo de
tiempo superior a un afio para estar en condiciones de uso, se incluiran en el precio de adqui-
sicion o coste de produccion los gastos financieros que se hayan devengado antes de la
puesta en condiciones de funcionamiento del inmovilizado material y que hayan sido gira-
dos por el proveedor o correspondan a préstamos u otro tipo de financiacion ajena, especi-
fica o genérica, directamente atribuible a la adquisicion, fabricacién o construcciony.

En este caso, el plazo para la puesta en condiciones de uso es de dos afos, por lo que
sera obligatoria la capitalizacion de los gastos financieros devengados durante el ejer-
cicio 2009.

La cuestion a determinar es el importe de los gastos financieros que deben activarse como
mayor del inmovilizado. Este tema es abordado por la consulta 3 del BOICAC 79. Segun
el criterio expresado por el ICAC en la mencionada consulta, lo relevante no es que se
haya solicitado una financiacion especifica, sino que los fondos hayan sido aplicados
efectivamente a la financiacion de la obra y, en consecuencia, si dichos fondos generan
ingresos, los gastos financieros que se devenguen no deberan ser capitalizados en la
parte proporcional asociada a la financiacion que ha originado los citados ingresos, y
deberan considerarse un gasto financiero del ejercicio en que se produzcan. Se mantie-
ne, por tanto, vigente el criterio expresado por el propio Instituto en la consulta 4 del
BOICAC 36 de diciembre de 1998.

Asimismo, debemos tener en cuenta la respuesta a la cuestion 3.* planteada en la con-
sulta 3 del BOICAC 75 de septiembre de 2008 sobre el reflejo contable en la cuenta de
pérdidas y ganancias de la capitalizacion de gastos financieros. A este respecto sefiala
el ICAC que, dado que en la definicion de la cuenta (733), Trabajos realizados para el
inmovilizado material, ya no figura la mencién «También se incluira en esta cuenta la
contrapartida de los gastos financieros activados», mencion que si figuraba en el PGC
de 1990, se creara una partida en el margen financiero, cuya denominacion podria ser
la de «Incorporacion al activo de gastos financieros» para realizar dicha capitalizacion.

Teniendo en cuenta lo anterior, en el caso planteado, el importe de los gastos financieros
que se deberan activar sera, inicamente, la parte de gastos devengados durante el mes
de diciembre por los 250.000 euros de la certificacion de obra presentada a finales del
mes de noviembre.

cd
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Cédigo Cuenta Debe Haber
231 Construcciones en curso 1.250
76 Incorporacion al activo de gastos financieros 1.250
(250.000 x 6% x 1/12)
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EJERCICIO PRACTICO PARA EL INGRESO EN EL GRUPO
DIRECTIVO INSPECTORES DE ENTIDADES DE CREDITO
(BANCO DE ESPANA)

A PRACTICAL CASE STUDY FOR ENTERING INTO THE BOARD OF
BANK EXAMINERS IN FINANCIAL INSTITUTIONS
(BANCO DE ESPANA)

JAVIER DORADO GUERRERO

JUAN DEL Busto MENDEZ
Profesores del CEF

[Ejercicio practico para el ingreso en el Grupo Directivo Inspectores de Entidades
de Crédito (Banco de Espaia), convocado por Acuerdo de 5 de diciembre de 2007

(Anuncio 41/2007, de 5 de diciembre)].
S umario

Caso 1. Contabilidad financiera. Formulacion de las cuentas anuales de un ejercicio cono-
ciendo la situacion inicial, los movimientos de la tesoreria y otros datos adicionales.

Caso 2. Analisis de estados financieros. Formulacion e interpretacion de un Estado de flujos
de efectivo.

Caso 3. Consolidacion. Balance consolidado de un grupo. Dominio indirecto e integracion
global.

Caso 4. Analisis de estados financieros. Analisis de la situacion financiera y capacidad de
endeudamiento.
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CASO PRACTICO NUM. 1

FORMULACION DE LAS CUENTAS ANUALES DE UN EJERCICIO CONOCIENDO LA SITUACION INICIAL, LOS MOVIMIEN-

TOS DE LA TESORERIA Y OTROS DATOS ADICIONALES

ENUNCIADO

«ABACO, S.A.U.» es la entidad titular de una pequena libreria que cierra sus cuentas el dia 31
de marzo de cada afio. A lo largo del ejercicio, el propietario y tinico empleado del negocio no lleva
contabilidad por partida doble limitdndose a hacer el seguimiento de los extractos de la cuenta corrien-
te bancaria y de las cuentas de clientes y proveedores.

Balance al 31 de marzo de 20X7 (cifras en euros):

Activo Pasivo

Activo fijo Fondos propios

Vehiculos (Neto) .......ccoceeveeveernicnienenee 50.000 | Capital social ......ccoecervereveereirieieeene 50.000
Equipos informaticos (neto) ................. 25.000 | RESEIVAS ..ocvvevveriririereereeieeiiereieere s 10.000
Activo circulante Resultado del ejercicio 22.000
Mercaderias ..........occoevivciiiiiniicene 12.000 | Acreedores a largo plazo

CLENES ..ot 19.000 | Préstamo bancario 10% .......c.cccceeuenneee. 10.000
Deterioro de créditos comerciales ........ (1.000) | Acreedores a corto plazo

Publicidad pagada por anticipado ........ 3.000 | Proveedores .........ccecveeeieievienienieerenins 16.000
Bancos, C/C ..ooeeieieiiieeeeee 1.000 | Acreedores diversos (¥) .....cccoceverrenene 1.000
Total activo 109.000 | Total pasivo 109.000

(*) Deuda contraida por diversos conceptos que la sociedad registra como gastos generales.

212

Movimientos de efectivo acaecidos durante el Gltimo afio (todos los cobros y pagos se gestionan
a través de la cuenta corriente bancaria) y otros datos relevantes:

I.

Resumen de los pagos reflejados en el extracto bancario del periodo comprendido entre
el 1 de abril de 20X7 y el 31 de marzo de 20X8:

A 10S PIOVEEAOTES ....eeeeiiieiiieeiiie ettt ettt et e et ee et e et e e neeeeaeeeeneeeenes 135.000
SUCLAOS Y SALATIOS ..ecuveiiiieiiiiiiiiie ettt 15.000
Compra de un vehiculo NUEVO .......ocovviiiiiiiiiiec e 12.000
Gastos generales (incluye deuda del aflo anterior) ............cocceeevveeevveenneeennne. 17.000
Publicidad .....oooeeieeiiee e 3.000
Intereses del préstamo a 1argo plazo ........ccccccveievieieiiieeiiieeeiee e 1.000
Dividendos al PropiCtario ............ccceeeeveeriueeerieeerieesirteesseeesreeesnreessreeesseeenes 20.000
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2. Resumen de los cobros reflejados en el extracto bancario del periodo comprendido entre
el 1 de abril de 20X7 y el 31 de marzo de 20X8:

D@ CLIBNLES ..ieiiiieiiie ettt e e 215.000
Por la venta de un vehiculo VI€JO .....cceeevviiiiiieiiiiieeiie et 2.000
3. El29 de marzo de 20X8 se habia entregado un cheque por 900 euros, en pago de factu-

ras por gastos generales, que el dia 31 de ese mismo mes todavia no se habia presentado
al cobro en la entidad bancaria.

4. Otros saldos al 31 de marzo de 20X8:

Crédito de clientes (después de deducir una factura emitida hace varios afios,
de 2.000 €, por iNCODIabIe) ......eeeiuiiiiiiieiiie e 21.000

Deuda contraida con proveedores .........coccvvveeeiiiiiiieeeiiiiee e 18.000

Inventario de mercaderias valorado a precio de venta (éste se fija incremen-
tado el coste en UN 22,5090) ..ccueviviiiieiiieeie e e 12.250
5. El valor en libros del vehiculo vendido, en el momento de la venta, ascendia a 3.000

curos.

6. Al final de cada afio se dota la amortizacion aplicando al valor en libros de los elementos
amortizables, en dicho momentos, estos porcentajes: vehiculos, 25%; equipos informa-
ticos, 20%.

7. Los créditos comerciales de dudoso cobro se estiman en un 5% del importe adeudado
por los clientes en la fecha de cierre del ejercicio, sin considerar los saldos eliminados
de los registros contables por considerarse incobrables.

8. Al 31 de marzo de 20X8 la agencia de publicidad con la que trabajaba la empresa no
tenia servicios pendientes de prestar.

SE PIDE:

a) Asientos-resumen por las operaciones corrientes del ejercicio y ajustes necesarios para el
cierre contable al 31 de marzo de 20X8. (Nota: No se piden los asientos de determinacion
del resultado ni el asiento de cierre de las cuentas de balance).

b) Estado de resultados del ejercicio anual terminado el 31 de marzo de 20X8.

¢) Balance de situacion al 31 de marzo de 20X8.
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SOLUCION Caso préctico num. 1

A) ASIENTOS-RESUMEN POR LAS OPERACIONES CORRIENTES DEL EJERCICIO Y
AJUSTES NECESARIOS PARA EL CIERRE CONTABLE AL 31 DE MARZO DE 20X8.
(NOTA: NO SE PIDEN LOS ASIENTOS DE DETERMINACION DEL RESULTADO NI
EL ASIENTO DE CIERRE DE LAS CUENTAS DE BALANCE)

El supuesto da informacion de los cobros y pagos realizados a lo largo del ejercicio, asi como
de la situacion patrimonial al comienzo del mismo. Partiendo de esta informacion y con apoyo en la
informacion adicional que se nos facilita debemos ser capaces de reconstruir el balance y la cuenta
de resultados de esta sociedad.

El proceder a la hora de la resolucion sera similar a la elaboracion del estado de flujos de efec-
tivo, pero en este caso debemos hacer el proceso contrario. Podemos decir que en esta ocasion nues-
tro viaje no sera del devengo a la caja, sino que, al contrario, debemos partir del criterio de caja para
llegar a la informacion con criterio de devengo.

Para reconstruir la cifra contable de ventas observamos las variaciones del saldo de clientes.
Nos informa el supuesto de que el saldo inicial era de 19.000 euros, mientras que el saldo final ascen-
dia a 21.000 euros una vez deducida una factura de 2.000 euros que se considerd como incobrable.
De la informacién del supuesto se desprende que a lo largo del ejercicio el saldo de clientes ha expe-
rimentado un incremento de 4.000 euros (por ventas) y una disminucion de 2.000 euros (al dar de
baja el cliente por estimarlo como incobrable).

Cuenta Debe Haber
CLIENES ...ttt ettt 2.000
Pérdidas por clientes incobrables 2.000
VBIIEAS .ottt 4.000

Ademas sabemos que a lo largo del ejercicio los cobros de clientes en la cuenta corriente han
sido de 215.000, que debemos reconocer esa cifra como ventas del ejercicio (entendemos que todos los
cobros de cliente se han realizado en concepto de ventas ya que el ejercicio no da informacion al con-
trario, si parte de ellos fuera como anticipo a cuenta de futuras ventas el tratamiento contable seria dife-
rente, no procederia reconocer un ingreso por ventas, sino una deuda por anticipos a cuenta de clientes).

Cuenta Debe Haber

BaAnCOS ..o 215.000
VEILAS ..o 215.000

Igualmente, se procedera a reconocer el deterioro de los clientes y a aplicar la reconocida ini-
cialmente al comienzo del ejercicio. Segun la informacion que nos facilitan debemos reconocer un
deterioro por 1.050 euros (5% % 21.000 €).

214 RCyT. CEF, num. 325, pags. 211-246



INSPECTOR DE ENTIDADES DE CREDITO

Javier Dorado Guerrero y Juan del Busto Méndez

Cuenta Debe Haber
Deterioro de créditos CoOmerciales .............ccoovevieviivieieiciieeeeeeeeeee. 1.000
Reversion de deterioro de créditos comerciales ............c.ocoevveeveeieennnnnn. 1.000
Cuenta Debe Haber
Pérdidas por deterioro de Clientes ............cccoeieieiierieieniiiee e 1.050
Deterioro de créditos comerciales ............c..coooviiiiiiiiiiiiieiieeeeeeeee 1.050

Con la misma metodologia que en el punto anterior, reconstruiremos la cifra de compras del
ejercicio. De la informacion facilitada en la situacion inicial y final se desprende que la deuda con-
traida con proveedores se ha incrementado en 2.000 euros, si a eso le afladimos que a lo largo del
ejercicio se han hecho pagos con la cuenta corriente por valor de 135.000 euros obtenemos que el
saldo contable de compras del ejercicio asciende a 137.000 euros.

Cuenta Debe Haber
Compras del €JEICICIO ....eoviruiirieiieiiiiiieieeie ettt 137.000
BANCOS ..o 135.000
Proveedores 2.000

En el ejercicio se ha renovado uno de los vehiculos de la empresa, asi, vendi6 el antiguo por
2.000 euros, con un valor contable de 3.000 euros, y comprd un vehiculo nuevo por valor de 12.000

curos.

Cuenta Debe Haber
BaANCOS ..ttt 2.000
Pérdidas enajenacion de inmovilizado material .............c.ccoeevvveiiieienn. 1.000
Elementos de tranSporte ...........c.ocvevveevierieierieieieieiesiesie e eee e eve e 3.000
Cuenta Debe Haber
Elementos de tranSporte ............ccovevueruiruiriaiaiieieieieiesie et 12.000
BaANCOS ..t 12.000

Debemos recoger contablemente la amortizacion del inmovilizado. Como la informacion con-
table se suministra con el saldo neto, reconocemos la amortizacion directamente contra la cuenta de

inmovilizado.

Cuenta Debe Haber
Amortizacion del inmovilizado material ...............occcooeviiiiiiiiiiiiiiece, 19.750
Vehiculos .....oooeeviiiiiiiiiicccceeee, 14.750
Equipos informaticos 5.000
Pagos por cheque y gastos generales.
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Cuenta Debe Haber
GAStOS GENEIALES ...ttt 16.000
ACTEEdOreS dIVEISOS .....oivviieiiiiieeieceeeeeeeeeeeee e 1.000
BANCOS ..o 17.000
Cuenta Debe Haber
GaStOS GENETAIES ...o.veviiieiieiieiieiieieiet ettt ne e 900
BANCOS ..o 900

A lo largo del ejercicio se han pagado unicamente los intereses de la deuda contable. Anali-
zando los movimientos de la cuenta corriente parece que no se ha amortizado ningtin importe, en este

caso coinciden devengo de intereses y pago.

Cuenta

Intereses de deudas ...........oooviiiiiiiii i
BaANCOS ..ovoiiiiiii e

Debe
1.000

Haber

1.000

Segun los movimientos de la cuenta corriente se ha repartido un dividendo de 20.000 euros
por la aplicacion del resultado del ejercicio anterior. La diferencia entre el saldo de resultado y el
dividendo satisfecho habra ido a incrementar el saldo contable de las reservas.

Cuenta Debe Haber
Resultado del €JEICIiCIO .....eovievieieiiiiiiieeieeieeieeeee e 22.000
Dividendos @ PAZAT ......c.eouiiiiiiiiiiiieee e 20.000
RESEIVAS ..o 2.000
Cuenta Debe Haber
Dividendos @ PAZAT .......occeeieiiiiiiieieieee e 20.000
BaNCOS ..o 20.000
O se puede fundir los dos asientos en uno solo:
Cuenta Debe Haber
Resultado del €JEICiCIO .....oovveierieiiiiiiiiciieieeie e 22.000
BANCOS ..ot 20.000
RESCIVAS ..ot 2.000

Segun la informacion al final del ejercicio no quedaban deudas pendientes con empleados, por
lo que en este caso coincidiran los gastos contables por dicho concepto y los pagos realizados. No

sera necesario ningun ajuste para acomodar la caja al devengo.

Cuenta

Sueldos y salarios
BANCOS ..o

Debe
15.000

Haber

15.000

216

RCyT. CEF, nim. 325, pags. 211-246



INSPECTOR DE ENTIDADES DE CREDITO Javier Dorado Guerrero y Juan del Busto Méndez

En el caso de la publicidad figuraba al comienzo del ejercicio un activo por los anticipos de
una campaia publicitaria. Para recoger el gasto contable se debera tener en cuenta no sé6lo los pagos
de publicidad realizados a través de la cuenta corriente sino también ese importe que corresponde
devengar a este ejercicio.

Cuenta Debe Haber
PUblicidad ......oo.oiiiiiiiie e 6.000
Publicidad pagada por anticipado ..........ccceevevieriereninenieieeeeeeeee 3.000
BaNCOS .. 3.000

El inventario arroja un importe de 12.250 euros, sin embargo, dicho inventario ha sido calcu-
lado al precio de venta de las existencias, no siendo valido este criterio a efectos de valoracion de
existencias (se debe valorar al coste). Debemos restarle el margen comercial que incluye esta cifra
para obtener el coste de las existencias (12.250/1.225 = 10.000 €). Se procede a reconocer la varia-
cion de existencias, concretamente una disminucion de 2.000 euros, contra la cuenta de variacion de
existencias.

Cuenta Debe Haber

Variacion de €XiSENCIAS ......c..ccveevvieeeiieereeereeeeeereeeteeeeeeereeeeeeeeeeeaeeereenns 2.000
EXISTENCIAS ..ivviiviiiiieiicctiere ettt ettt eve et eeaeeeaseeaeesneeeae e 2.000

B) ESTADO DE RESULTADOS DEL EJERCICIO ANUAL TERMINADO EL 31 DE MARZO
DE 20X8

Cuenta de resultados
Ventas de mercaderias ...........ccooveivieineniiineiieee e 219.000
Compras de eXIStENCIAS ........c.evveeriiieiiieiiiieieie et —137.000
Variacion de eXISTEINCIAS .....c.ocvevruirieririeieiiieieeeeieeee e —2.000
Margen Bruto ..............ccoooiiiiiiiiiii e 80.000
Variacion del deterioro de clientes ............occoevevveincoiiineencneenn =50
Pérdidas por clientes incobrables ............ccoceovvireiniiiiineinene —2.000
Pérdidas enajenacion inmovilizado material ............cccocooeeninnnn. —-1.000
Amortizacion del inmovilizado material ............ccccoceoiiniiininnnnn. -19.750
GaStOS GENETAIES .....oovieviiiiiieiieiieieie et -16.900
Publicidad ..o —6.000
Sueldos ¥ SAlarios .......coceeieieieieieeee e —-15.000
Beneficio neto de explotacion ...................cocooeveviiiiiiieiiic e 19.300
Intereses de deudas ..........occcooiviieiiiiiiiiiieecc e —-1.000
Beneficio antes de impuestos.................c.ccoooveiiiiiiieiineii e, 18.300
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C) BALANCE DE SITUACION A 31 DE MARZO DE 20X8

Activo fijo o no corriente Patrimonio neto
44.250 Vehiculo (neto) Capital social 50.000
20.000 Equipos informaticos Reservas 12.000
Activo corriente Resultado del ejercicio 18.300

10.000 Mercaderias Acreedores a largo plazo
21.000 Clientes Préstamo bancario 10.000

—-1.050 Deterioro de créditos comerciales Acreedores a corto plazo
14.100 Bancos, c/c Proveedores 18.000
108.300 Total Total 108.300

CASO PRACTICO NUM. 2

FORMULACION E INTERPRETACION DE UN ESTADO DE FLUJOS DE EFECTIVO

ENUNCIADO

«JARSA» (Juguetes Artesanos, S.A.) formuld los siguientes estados financieros al término del
ultimo ejercicio cerrado (cifras en euros):

Balances de situaciéon 31-12-20X7 31-12-20X6

Activo no corriente

Magquinaria ¢ instalaciones (Net0) ..........ccccceevruveeerunrenne 980.000 700.000
Elementos de transporte .........ccoceeeveveeriiieenniieennneennnne 21.900 -
Activo corriente

Existencias de mercaderias ...........cocevveeiiieniencnneens 70.000 65.000
Cuentas comerciales a cobrar ..........ccceevvveerniieenieennne 175.000 215.000
INtEreses @ CODIAT .....eevuiiiiieriieiiieiieie e - 3.500
Cajas y bancos, C/C ...eeevriiiriiiiiniieeiiieeriee e 47.700 76.700
Total activo 1.294.600 1.060.200
Patrimonio neto

Capital SOCIal ...ccvveviiiieiiieeie e 700.000 600.000
Prima de emision de acciones 100.000 -
RESEIVAS it 70.000 40.000
Pasivo no corriente

Préstamo a 1argo plazo .......ccccveveeiiiiiienieieee e 200.000 250.000

sl
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s
Acreedores por arrendamiento financiero a l/p ............ 19.000 —
Pasivo corriente
Acreedores por arrendamiento financiero a ¢/p ............ 2.900 -
Cuentas comerciales a Pagar .........ceeeeeevveerruveeenneeenns 100.000 85.000
Proveedores de inmovilizado ..........ccocceevieeiiiinienenne. 20.000 -
Intereses devengados a pagar ........ccceeevieeeniiieniineennnne 5.000 10.000
Impuesto sobre beneficios a pagar .........ccocceeeveererenneene 12.700 15.200
Dividendos a pagar ......ccocceeevieieiiieiiiiieeee e 65.000 60.000
Total patrimonio neto y pasivo 1.294.600 1.060.200
Cuenta de pérdidas y ganancias del afio 20X7
INGIES0S POT VENLAS ....eiieiiiieiiiieiiii ettt ettt e e 1.670.000
Consumo de Mercaderias .........ccevieriiriiinienieeee et (870.000)
Margen COMETCIAL ......co.uiiiiiiiiiii ettt 800.000
Gastos de eXPlotaCiON .......coevviieriiiiiiiie e (415.000)
AmoOrtizacion del €JErCICIO ..ovuuiiriireriiieeiiieeiie ettt e e (250.000)
INGresos fINANCIETOS .......eiuieiiiiiiieiieiie ettt e 3.700
Pérdida en venta de inmovilizado .........c.cccoeeeviiiiiiiiieiiiiiiee e (5.000)
Resultado antes de intereses € IMPUESLOS ...ocevvveeerveeeriireriieieeiieeeiieeeans 133.700
GaStOS FINANCICTOS ..ievvviieiiiieiiiiieeiie e et ee et e e ree e ebeeeereeesbeeesaaeeenaeeeene (15.000)
Impuesto SObre benefiCios ........cevuvieriiiiiriiiiiiiiii et (23.700)
Resultado del €JErCiCio .oouuiiiiiiiiiiiieiiiie ettt 95.000
Aplicacion del resultado
A dIVIAENAOS ..ot 65.000
ALTESCIVAS ettt ettt ettt ettt ettt ettt e ettt e et e ettt e e sbbt e e aab et e st e e e baee e 30.000

Informacion adicional:

» Lasociedad comproé en 20X7 una maquina empaquetadora por un coste total de 550.000

curos.

* A finales de diciembre de 20X7 adquirié también, en régimen de arrendamiento financiero,
un vehiculo de reparto financiado integramente por la entidad con la que se concerto la
operacion de leasing.

* Los accionistas desembolsaron en efectivo la totalidad de las acciones emitidas en la
ampliacion de capital realizada en 2007.
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SE PIDE:

a) Prepare el estado de flujos de efectivo para el ejercicio anual terminado el 31 de diciembre
de 20X7, indicando los calculos efectuados. (Nota: Puede emplearse cualquiera de los méto-
dos y formatos utilizados: directo, indirecto, el modelo del nuevo PGC, etc.)

b) Escriba un breve informe identificando los motivos por los que ha disminuido la tesoreria,
a pesar de la ampliacion de capital realizada y el buen resultado alcanzado en el ejercicio.

SOLUCION Caso préctico num. 2

A) PREPARE EL ESTADO DE FLUJOS DE EFECTIVO PARA EL EJERCICIO ANUAL
TERMINADO EL 31 DE DICIEMBRE DE 20X7, INDICANDO LOS CALCULOS EFEC-
TUADOS. (NOTA: PUEDE EMPLEARSE CUALQUIERA DE LOS METODOS Y FORMA-
TOS UTILIZADOS: DIRECTO, INDIRECTO, EL MODELO DEL NUEVO PGC, ETC.)

Tras la reforma introducida por la Ley 16/2007, el estado de flujos de efectivo (EFE en adelante)
es una de las partes integrantes de las cuentas anuales (inicamente estaran exentas de dicha obligacion
las empresas que puedan elaborar cuentas anuales segin el modelo abreviado).

En el caso de los grupos de sociedades cotizadas, a las que es de aplicacion la Normativa Inter-
nacional de Contabilidad, ya venian obligadas a elaborar dicho estado contable desde el 1 de enero
del 2005, fecha en la que entrd en vigor la Normativa Contable Internacional. La NIC 7 establece
los requisitos con los que debe elaborarse el EFE. Recoge dos metodologias para elaborar el EFE: a
través del método directo o el método indirecto.

El PGC 07 establece un modelo de presentacion del EFE similar al método indirecto que
establece la NIC 7, aunque no idéntico.

De todo ello se desprende que a nivel nacional podemos encontrarnos tres tipos de EFE en las
cuentas anuales de una empresa espaiiola: el directo, el indirecto o el establecido por el PGC (los
dos primeros en caso de que sea de aplicacion la normativa NIC, el tercero en el caso de elaborar la
informacion contable conforme al PGC).

La NIC 7 aconseja a las entidades que presenten el EFE utilizando el método directo, a pesar
de lo cual el PGC basa su modelo en el indirecto, por lo que sera el primero de los tratados.

Para elaborar el EFE se parte de la informacion financiera de la empresa (cuentas de balance
y de resultado del ejercicio) que debemos volcar en una hoja de trabajo.

Para el calculo del EFE por el método directo se calculan las disminuciones de flujos de efectivo
(debidas a los incrementos de activos y disminuciones de pasivos y patrimonio neto) y de aumentos
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de flujos de efectivos (originadas por incrementos de activos y patrimonio neto o por disminuciones
de activos) de las cuentas de balance.

Sin embargo, no todas las variaciones calculadas representaran un movimiento de flujos de
efectivo. Para lo que se afiade columnas adicionales para recoger los ajustes de todas aquellas varia-
ciones patrimoniales que no representen cobros y pagos (se trata de las columnas de ajustes que
aparecen en nuestra hoja de trabajo).

Partiendo de las variaciones producidas y los ajustes en las mismas que no suponen cobros
0 pagos, obtendremos los cobros y pagos que se han producido a lo largo del ejercicio (la ultima

columna de nuestra hoja de trabajo).

Explicacion de los ajustes realizados:

1. La sociedad habra realizado a lo largo del ejercicio el siguiente apunte contable por la apli-
cacion del resultado del ejercicio.

Cuenta Debe Haber
Resultado del €JerciCio ..vivuivirieieieieierieriecieeeeeeee e 95.000
RESEIVAS ...oiiiiiieiie ettt et et e e 30.000
DiIVIAENAOS ...ouviiiiieiiieie ettt e 65.000

Ninguno de estos apuntes representa un movimiento de flujos de efectivo, por lo que debemos
deshacer el apunte contable en la columna de ajustes. Las anotaciones correspondientes en el diario serian:

Cuenta Debe Haber
RESCIVAS ..oiiiiiieiieeee ettt 30.000
DiIVIAENAOS ... 65.000
Resultado del €JErciCio ......evvevuerieririiriiiieieieieeeeeee e 95.000

El saldo de la cuenta del resultado del ejercicio no presenta movimientos de fondos, tanto en
el balance como en la cuenta de pérdidas y ganancias. Por lo que se debera eliminar dicha duplicidad
a través del apunte:

Cuenta Debe Haber
Resultado del ejercicio de la cuenta de resultado ..........coceoeereiienncnne. 95.000
Resultado del ejercicio del balance .........ccccocevevereeieieieieieieeeeee, 95.000

Si habra movimientos de flujos de efectivos en diferentes partidas de ingresos y gastos.

2. La amortizacion es un gasto contable inspirado en la aplicacion del principio del devengo,
pero no representa ningun movimiento de efectivo, por lo que se debera anular el apunte. Como en
el balance el saldo de maquinaria aparece neto, debemos reconocer el ajuste directamente contra
esta cuenta.
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Cuenta Debe Haber

Magquinaria € insStalaCioNes ..........coceeerieieierierienenenereeeeeeeeee e 250.000
Amortizacion del €JICICIO ....c.eiiiririeirieieieeireeee e 250.000

3. Se trata de un asiento de recuperacion de informacion, es decir, con este asiento se trata de
evitar la compensacion de una adquisicion y venta de la maquinaria que ha generado simultdneamente
una salida y entrada de flujos de efectivos y asi evitar la compensacion de ambas cantidades.

Cuenta Debe Haber

Maquinaria € inStalaCioNes ..........ccceeeeeerierierierierieneeeeeeeeeeieeesse e eseenas 15.000
Magquinaria € inStalaCioNes ..........ccceeeeeerierierierierienieeeeeeeeeeeeeenee e enas 15.000

4. Debemos anular la pérdida en venta de beneficios contra la cuenta de maquinaria e instala-
ciones, de esta manera obtendremos el importe obtenido a través de la venta.

Cuenta Debe Haber

Magquinaria € inStalaCioNnes ..........ccceeererieierienienieniereeeeeeeeeee e 5.000
Pérdidas en venta de inmovilizado

5.000

5. A'lo largo del ejercicio ha adquirido elementos de transporte en régimen de arrendamiento
financiero, por lo que el asiento realizado habré sido:

Cuenta Debe Haber
Elementos de transSporte .........ccoeoveerieerieirierieiisieieeseee et 21.900
Acreedores por arrendamiento financiero a largo plazo .........ccccceeevennnne 19.000
Acreedores por arrendamiento financiero a corto plazo ...........ccccecevenenne 2.900

Como hasta el momento no se ha realizado ningiin desembolso por los mismos, procedera
realizar el ajuste:

Cuenta Debe Haber
Acreedores por arrendamiento financiero a largo plazo .........c.ccceceeeennee. 19.000
Acreedores por arrendamiento financiero a corto plazo .........c.cccceceeeennne. 2.900
Elementos de tranSporte ...........cceeeeereeeseseeeereereesuennens 21.900

6. Los consumos de mercaderias del ejercicio estan reconocidos bajo el criterio del devengo,
por lo que debemos ajustar este importe por el incremento de 5.000 euros de existencias (que a pesar
de estar pagadas no se han registrado en el ejercicio contable como un gasto).

Cuenta Debe Haber

Consumo de METrCaAdErias .........c..ccvieveiieeeeeeeeeeeee et 5.000
Existencias de mercaderias .............ccueevveeiiiiiiieeiieieeie e 5.000
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Parece que no todas las compras se han desembolsado, del balance se desprende que se ha
incrementado en 15.000 la deuda con clientes, por lo que debemos ajustar el saldo de consumo de
mercaderias en esa cifra para obtener la cifra que efectivamente se ha desembolsado por tal concepto.

Cuenta

Cuentas cOMErciales @ PAZAT ....cccoerueriieieieiierierereneeeeeeeeeee e
Consumo de MErcaderias .........coevvruerieuireieiereiceieeie e

Debe
15.000

Haber

15.000

7. Igualmente, para obtener el importe de las ventas cobradas debemos corregir las ventas del
ejercicio (bajo criterio de devengo) con la variacion de clientes producida a lo largo del ejercicio

(obtenidas esta vez con criterio de caja).

Cuentas comerciales @ CODIAT ..........cc.oovvviieiiieiiiieeie ettt
INGIESOS POT VEMLAS ....veuveuitinietiienieteieteeteieeteeeteeeeteteseeseeeeneeseseeneebeneeneeeas

Debe
40.000

Haber

40.000

8. La cifra de ingresos financieros debe ser corregida con el cobro de los intereses devengados

en ejercicios anteriores que figuraba en el balance del ejercicio anterior.

Cuenta

INLEIESES @ CODIAT ....ouiiiiiiiiiiciiiciccce e
INGresos fiINANCIEIOS ....cc.euiiuiieiirieiiriiieertei ettt

Debe
3.500

Haber

3.500

9. Similar procedimiento aplicaremos para calcular los pagos de intereses. Corregimos el sal-
do de la cuenta de gastos de intereses con la variacion de intereses a pagar.

Cuenta

GaStOS fINANCIEIOS ..c.veiiiieiieieieieeieet ettt
Intereses devengados @ PAZAT ......ccceeeverieieienieneneeeeeee e

Debe
5.000

Haber

5.000

10. El importe pagado por impuestos en el ejercicio sera el registrado contablemente como

gasto ajustado por la variacion de las deudas con la Hacienda Publica.

Impuesto SObre DEeNefiCios ........ccceviriieieieieieriereseee e
Impuesto sobre beneficios a pagar

Debe
5.000

Haber

5.000

Siguiendo con la NIC 7, el parrafo 10 establece que:

«El estado de flujos de efectivo debe informar acerca de los flujos de efectivo habidos duran-
te el ejercicio, clasificandolos en actividades de explotacion, de inversion o de financiacion.»

Simplemente ordenaremos los cobros y pagos obtenidos de la hoja de trabajo entre estas tres

actividades.
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Flujos de efectivo por actividades de explotacién

CODIOS ..ttt 1.717.200
* Por venta de mercaderias ........c.ccccoceveireneenennnne. 1.710.000
® POT INEEIESES .uvevvivieiienieieienieeie ettt 7.200
PaZOS oo —1.321.200
* Por compras de mercaderias .......c..cccceevevienienencnenne —860.000
* Por gastos de explotacion ............ccecveveeeerierenennenne —415.000
* Por gastos fiNancieros ........c.coceveeeeeeieieienienenenne —20.000
* Por impuestos -26.200
Flujo neto de efectivo por las actividades de explotacion 396.000
Flujos de efectivo por actividades de inversion
CODIOS ..t 15.000
* Por venta de maquinaria ...........cocceeeeeeeienienencnenne 15.000
PaOS .. —-530.000
* Por compra de maquinaria ..........c..ececvevvenenenenenne -530.000
Flujo neto de efectivo por actividades de inversion -515.000
Flujos de efectivo por actividades de financiacion
CODIOS et 200.000
* Por aportaciones de los accionistas ............ccceeuennen. 200.000
PagOS oo —110.000
* Por préstamos a largo plazo ........cccceceveieniienienens -50.000
* Por pagos de dividendos ..........cccoeeeevieiieienienienenene —60.000
Flujo neto de efectivo por actividades de financiacién 90.000
Variacion neta de efectivo ..........cocovevvvincccncnnne. -29.000
Tesoreria 31-12-20X6 ......cccevvevierieieieeieeie e 76.700
Tesoreria 31-12-20X7 ..cooeiririiiieececceee 47.700
En el caso de que se opte por presentar el EFE conforme al método indirecto:
RESULTADO DEL EJERCICIO ........ccccooiniiiiininiieiinieieenneeitneiecenes 95.000
Cargos que no afectaron al capital corriente y gastos excepcionales ............. 255.000
Amortizaciones del €JEICICIO ..evueiuieierierieiiriietieiieieee ettt 250.000
Pérdida por venta de maquinaria ..........cceeeeeerieuieieienieeene e 5.000
=RECURSOS PROCEDENTES DE LAS OPERACIONES ................. 350.000
Variaciones acreedoras de partidas de circulante ............ccccoeceveviieeeeienienene 58.500
sl
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» Cuentas cOmerciales @ CODTAL .......c.cvuerverieriiriieiieieieieee e 40.000
© INtETESES @ CODIAT ...ttt 3.500
» Cuentas COMETciales @ PAZAT ....cc.eeveierierieriiniieiieiieieteee ettt 15.000
Variaciones deudoras de partidas de circulante ............ccoocevceririrerienieniennnne —-12.500
» Aumento del inventario de mercaderias -5.000
* Intereses devengados @ PAZAT ..........ccoeevveirieieiniiineiececeeeee e -5.000
* Variacion de la deuda fiscal .........cocooeoiveiininniiic e -2.500
=FLUJONETO DE EFECTIVO PORACTIVIDADES DE EXPLOTACION 396.000
Por ultimo presentamos el EFE conforme al modelo propuesto por el PGC 07.
A) FLUJOS DE EFECTIVO DE LAS ACTIVIDADES DE EXPLOTACION
1. Resultado del ejercicio antes de impuestos ...............c.cccceceveirinecncnnnnenn. 118.700
2. Ajustes del resultado ............coccoovieiieiiiiieie e 266.300
a) AMOTtizacion del €JEICICIO ...ivirieieieierierie ettt 250.000
¢) Resultado por bajas y enajenacion del inmovilizado ...... 5.000
g) Ingresos financieros .........ccevevververeeieieieieiee e -3.700
h) Gastos fINANCIETOS ......eovevveriiriiriieiieieiee ettt 15.000
3. Cambios en capital corriente .................ccocooiiiiininiiniiieeee 50.000
) EXISEEINCIAS ..viiuiiiiiieiiiiiieeiiecttesite ettt st teesteesbe e beenbeensaenseenaeas -5.000
b) Deudores y otras cuentas a cobrar (cuentas comerciales e intereses a cobrar) ... 55.000
4. Otros flujos de efectivo de las actividades de explotacion ......................... -39.000
) Pagos de INTEIESES ....cuerveuieiiieiiieiieieee ettt —20.000
C) CODIOS A€ INEETESES ..vevvievierierieiieiieieiesiestestesreeteeseeseeseessesaessessessesseeseesaeseesnens 7.200
d) Pagos por impuestos de beneficios .........cccevereeieieiierierieenese e -26.200
5. Flujos de efectivo de las actividades de explotacion (+/—1+/-2+/-3+/—4)
B) FLUJOS DE EFECTIVO DE LAS ACTIVIDADES DE INVERSION
6. Pagos por inVersiones ...............c..cccoooiiiiiiiiiiniiniiie e -515.000
¢) Inmovilizado material...........coecveieiieienieiireeeee e -530.000
7. Cobros por deSiNVerSiONes .............c..ccoooieviiriiniiniinieieieieiesie e sieeneene
¢) Inmovilizado material 15.000
8. Flujos de efectivo de las actividades de inversion (7 — 6) -515.000
C) FLUJOS DE EFECTIVO DE LAS ACTIVIDADES DE FINANCIACION
9. Cobros y pagos por instrumentos de patrimonio ..............c.ccccecevcenenenene 200.000
a) Emision de instrumentos de patrimonio (1) ....cecceeeeevveierieriereneseseeeeeenns 200.000
10. Cobros y pagos por instrumentos de pasivo financiero .......................... —50.000
R
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e
b) Devolucion y amortizacion de: ..........eceveeveeuieinieieieieieienie e
2. Deudas con entidades de crédito (—) ...c.ovvevererereeieieieieieeeeee e -50.000
11. Pagos por dividendos y remuneraciones de otros instrumentos de patrimonio —60.000
A) DIVIAENAOS (7) tovvevieiiiieiietiete ettt ettt ene -60.000
12. Flujos de efectivo de las actividades de financiacién (+/-9+/-10-11) ..... 90.000
E) AUMENTO/DISMINUCION NETA DEL EFECTIVO O EQUIVALENTES —-29.000
Efectivo o equivalentes al comienzo del €Jercicio .........c.eceveerevieenicencnecnnns 76.700
Efectivo o equivalentes al final del €Jercicio .........ccceoveerieireinineieecceene 47.700

B) ESCRIBA UN BREVE INFORME IDENTIFICANDO LOS MOTIVOS POR LOS QUE HA
DISMINUIDO LA TESORERIA, A PESAR DE LA AMPLIACION DE CAPITAL REALI-
ZADAY EL BUEN RESULTADO ALCANZADO EN EL EJERCICIO

Alo largo del ejercicio se ha producido una disminucion de la tesoreria de 29.000 euros. Dicha
variacion se debe, basicamente, a la salida de flujo efectivo, cuya salida neta de efectivo se eleva 515.000
euros. La misma se cubre, principalmente, por la entrada de flujo de efectivo de explotacion de 396.000
euros, ya que los cobros netos del flujo de efectivo de financiacion se elevan a 90.000 euros, derivandose
un desequilibrio entre el plan de financiacion y el plan de inversion, ineficiencia que es cubierta a través de
los recursos generados en la actividad de explotacion y la disminucion de la tesoreria inicial (—29.000 €).

La salida neta de flujos de efectivo por la actividad de inversion se debe a un plan de reno-
vacion o ampliacion de sus inversiones, lo que se supone el pago de 530.000 por una maquinaria
nueva y una salida de 15.000 debida a una venta. De los datos que nos facilitan no podemos llegar a
una conclusion clara sobre si la empresa estd inmersa en una ampliacion de la capacidad productiva,
o si por el contrario se ha llevado a cabo una renovacion de los inmovilizados y la maquinaria que
entra sustituye a la que se ha dado de baja (la cual estaria en este caso practicamente amortizada).

Por su parte, en la actividad de financiacion ha habido una entrada neta de 90.000 euros, debida
a una ampliacion de capital que ha sido mayor que las devoluciones de la financiacion recibida de
entidades de crédito y la remuneracion de las aportaciones de los socios. Esta ampliacion de capital
seria mas coherente con la interpretacion que hemos realizado previamente de un posible incremento
de la capacidad productiva.

La empresa no sélo es rentable, sino que produce los recursos necesarios como para atender
a sus obligaciones corrientes de pago y renovar los inmovilizados y/o ampliar la capacidad produc-
tiva. Llama la atencion lo elevado de la amortizacion del ejercicio, que supone un porcentaje muy
elevado de los recursos generados por la explotacion. Por todo ello, se puede inclinar a pensar que
la situacion se debe a una falta de prevision de la evolucion de la actividad de juguetes artesanales vy,
por tanto, no adecuado el proceso de amortizacion a su actividad, debiendo de amortizar y renovar
sus inversiones de manera acelerada este ltimo afio.
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CASO PRACTICO NUM. 3

BALANCE CONSOLIDADO DE UN GRUPO. DOMINIO INDIRECTO E INTEGRACION GLOBAL

ENUNCIADO

El 1 de junio de 20X3 la sociedad «D» compro6 el 80% de las acciones ordinarias de la sociedad
«R» y el 1 de junio de 20X5 la sociedad «M» compro el 75% de las acciones de la sociedad «D»,
quedando configurado asi un grupo de sociedades que denominaremos «GRUPO MADRID». Los
balances de las tres sociedades al 31 de diciembre de 20X7 son:

«M» «D» «R»
Inmovilizado material (neto)
TEITENOS .neieieeeeeiiieeee e e e 89.000 30.000 65.000
EdifiCios ..ocviiiiiiiiiiiiiiiiccce e 64.000 80.000 23.600
Equipos informaticos ........ccocvveevvieeeriieeniieeiiie e 33.000 84.000 43.800
Participaciones societarias
Acciones de la sociedad «D» ..c..cccoeoveviicieniniieninieienne 135.000
Acciones de la sociedad «R» ......ccccociiiiiiiiiiiiniiie 130.000
Activo circulante
Existencias comerciales ...........cccccoviiiiiiiniiiininiiens 108.500 75.500 68.400
Cuentas @ CODIAr .......ccevuiiieiiiiieniicieie e 196.700 124.800 83.500
BaAnCOS, C/C e 25.200 - 25.400
651.400 524.300 309.700
Fondos propios
Capital social (acciones ordinarias) (*) ........ccccveeevveennnenn. 200.000 120.000 100.000
Capital social (acciones $in VOto) (*) ....ccccoceevvereeeneenne. - - 40.000
RESEIVAS ..ot 110.000 90.000 53.000
Resultado del €Jercicio .....uviinieieniieeiiiiieiiieeieeieeee 44.000 29.000 21.000
Pasivo circulante
CUENAS @ PAZAT ..vvvveeeeiiiiiiieeeeiiie e e e eeeee e e e ee e e 160.000 152.700 59.200
Impuesto sobre beneficios a pagar 57.400 47.200 24.500
Dividendos @ PAgar ........cceeevieeiiiieeiiie e 80.000 48.000 12.000
Bancos, c/c (descubierto) ......ccccovvveieriieeeiiiieeiieeeeee e - 37.400 -
651.400 524.300 309.700

(*) El valor nominal de todas las acciones es de 1 euro. Las acciones sin voto perciben un dividendo minimo del 9%
y se emitieron en los primeros dias de enero de 20X7.
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Informacion adicional:

1. Los dividendos internos a cobrar por «M» y «D» figuran registrados en la partida Cuentas

a cobrar. Los dividendos aprobados por «R» y pendientes de pago se desglosan asi: accio-
nes ordinarias, 10.000 euros; acciones preferentes: 2.000 euros.

2. Las existencias compradas durante 20X7 por «D» a «R» permanecen en el inventario de

«D» al 31 de diciembre de 20X7 valoradas por 25.000 euros. «R» factura a «D» con un
margen del 20% sobre el precio de venta.

3. En la cuenta Equipos informaticos de «R» figura un equipo adquirido a «D» el 1 de enero

de 20X6 por 10.000 euros. La sociedad «Dy registro un beneficio de 2.000 euros en la ope-
racion. Esta partida se amortiza linealmente en 10 afios.

4. E128 de diciembre de 20X7 «M» ordend una transferencia bancaria a favor de «Dy», por un

importe de 11.300 euros, que le fue abonada a esta sociedad el 3 de enero de 20X8.

5. Los créditos y débitos intragrupo figuran registrados en las partidas Cuentas a cobrar'y

Cuentas a pagar, respectivamente, y tienen el siguiente desglose:

Sociedad «M» .....coovviiiiiiiii Deuda contraida con «D» 45.600
Deuda contraida con «R» 28.900
Sociedad «D» ....oooooviiiiiiiiiiin Crédito concedido a «M» 56.900

Sociedad «R» ...coovvveiiriiiiiiiiiiieeeee, Crédito concedido a «M» 28.900

6. El 1 dejunio de 20X3 la cifra de reservas en la sociedad «D» era 28.000 euros y en la socie-
dad «R» era de 20.000 euros. El 1 de junio de 20X5 esas mismas cifras ascendian a 40.000
y 60.000 euros, respectivamente. El fondo de comercio de consolidacion se sane6 en su tota-
lidad al formular las cuentas anuales consolidadas del ejercicio terminado el 31 de diciembre
de 20X6, por considerar que se habia deteriorado y que en dicha fecha carecia de valor.

SE PIDE:

230

a) Estructura del grupo, tantos de control y tantos efectivos de participacion.

b) Presente los ajustes de consolidacion, en forma de asientos de libro diario, asi como una

breve justificacion de los mismos y los calculos realizados, en su caso.

¢) Balance consolidado del «<GRUPO MADRID» al 31 de diciembre de 20X7.

d) El dia 2 de enero de 20X8 el grupo decide vender su participacion en «R». Registre esta ven-

ta considerando que el precio de la accion de «R», teniendo en cuenta las condiciones actua-
les de mercado puestas de manifiesto en recientes transacciones similares, equivale a tres
veces su valor teorico contable.
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SOLUCION Caso prédctico num. 3

A) ESTRUCTURA DEL GRUPO, TANTOS DE CONTROL Y TANTOS EFECTIVOS DE
PARTICIPACION

Antes de responder a la pregunta, hay que aclarar que el capital de las acciones propias es un
tema controvertido, pudiendo ser patrimonio neto, deuda o instrumento compuesto seglin sean las
condiciones de emision de estos titulos. Al estar reflejado en el enunciado como capital social, se
entiende que las condiciones son propias para considerarlas como capital social y, por tanto, patri-
monio neto.

El grupo de sociedades es un concepto juridico cuya definicion encontramos en el articulo 42
del Codigo de Comercio !

«Existe un grupo cuando una sociedad ostente o pueda ostentar, directa o indirectamente, el
control de otra u otras.»

No cabe duda, a la vista de la informacién suministrada en el ejercicio, de que estamos ante
un grupo de sociedades. Sin embargo los grupos de sociedades pueden estar sujetos a dos normativas
contables diferenciadas. Para aquellos grupos de sociedades que hayan emitido valores a cotizacion
en un mercado secundario oficial deberan aplicar la normativa NIC, mientras que aquellos que no
hayan realizado una emision de esas caracteristicas estaran sometidos a la normativa del Real Decre-
to 1815/1991, teniendo en cuenta las interpretaciones de consolidacion que ha realizado el ICAC a
través de la Nota Técnica 2, adaptando dicho Real Decreto a la Ley 16/2007.

En nuestro caso vamos a considerar que dicho grupo no esta cotizado, por lo que aplicaremos
el Real Decreto 1815/1991, adaptado a la Ley 16/2007 a través de las modificaciones introducidas
en la Nota Técnica del ICAC.

Elarticulo 42.1 establece una serie de presunciones de control, entre ellas cuando una sociedad
calificada como dominante «posea la mayoria de los derechos de voto».

Con la adquisicion del 80% de las acciones de «R» el 1 de junio de 20X3, presumimos que
se ha producido la toma de control sobre «R», ya que dichas acciones le otorgan el 80% de los dere-
chos de voto y no nos dan informacién adicional que haga pensar que haya ninguna condicioén que
invalide dicha presuncion, como por ejemplo seria el caso de que el resto de los accionistas tuvieran
un derecho de veto.

La redaccion actual del articulo 42 del Codigo de Comercio fue cambiada por la Ley 16/2007, eliminando la unidad de
decision.

Nota del ICAC relativa a los criterios aplicables en la formulacion de cuentas anuales consolidadas segun los criterios
del Codigo de Comercio para los ejercicios que comiencen a partir de 1 de enero de 2008.
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Grupo consolidable a 31-06-20X3
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Tanto el porcentaje de control como de participacion de «D» sobre «R» es del 80%. Por su

parte, el tanto efectivo seria del 80% también.

Al igual que en el caso anterior con la adquisicion del 75% de las acciones de «D» por «M»
presumimos que se adquiere el control de la sociedad. El esquema del grupo en este momento seria:
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Para el computo de los derechos en el caso del dominio indirecto de «M» sobre «R», hay que
tener en cuenta lo establecido en el Real Decreto 1815/1991, de 20 de diciembre, por el que se aprue-
ban las Normas para la formulacion de las Cuentas Anuales Consolidadas, con las modificaciones
de la Ley 16/2007.

«Articulo 3. Computo de los derechos de voto.

2. A efectos de lo previsto en el nimero anterior el nimero de votos que corresponde a la
sociedad dominante, en relacion con las sociedades dependientes indirectamente de ella, sera el que
corresponda a la sociedad dependiente que participe directamente en el capital social de éstasy.

Por lo que «M» ostentaria el 75% de los derechos de voto e idéntico porcentaje de participa-
cion en «D». De manera indirecta controlara el 80% de los derechos de voto en «R» (a través de la
sociedad dependiente «D») y su participacion efectiva (tanto efectivo) en dicha sociedad sera del
60% (75% del 80% que posee «D»).

B) PRESENTE LOS AJUSTES DE CONSOLIDACION, EN FORMAS DE ASIENTO DE
LIBRO DIARIO, ASi COMO UNA BREVE JUSTIFICACION DE LOS MISMOS Y LOS
CALCULOS REALIZADOS, EN SU CASO

1. Enel caso de la sociedad «R» tenemos dos dividendos pendientes de pago, uno por las accio-
nes ordinarias y otro por las acciones sin voto. El dividendo de las acciones ordinarias se trata de un
reparto de los resultados obtenidos en el ejercicio X6. Procede la eliminacion de los créditos/débitos
reciprocos por el dividendo de las acciones ordinarias de «R» pendiente de cobro/pago.

Cuenta Debe Haber
Cuentas a pagar «R» Intereses a CODIAT .......ccvevververerieieieieieieieeeeeenes 8.000
Cuentas a cobrar «D» 8.000
Cuenta Debe Haber
Resultado del €Jercicio «D» ...cocveieieieieieieriesiececeeeeeeee s 8.000
RESETVAS €D oo 8.000
Cuenta Debe Haber
Ingresos financieros €D .......ccecieieeieieieieierese et 8.000
Saldo del resultado del €JerciCio ........oovevirieiereieririeieieieeeeeeee e 8.000

En cuanto al dividendo de las acciones sin voto no puede ser un reparto del ejercicio 20X6, ya
que dichas acciones se emitieron a comienzos del ejercicio 20X7, por lo que parece que se trata del
dividendo minimo al que tienen derecho los titulares de dichas acciones. El tratamiento para las accio-
nes sin voto (con caracter general, ya que depende de las condiciones de emision) es separar la parte
que corresponde a pasivo financiero con la parte correspondiente a patrimonio neto (como establece
la NRV 9. 4 para el caso de los instrumentos compuestos). Sin embargo, de la informacion facilitada
por el supuesto no se puede segregar la parte correspondiente a cada uno de los dos componentes, por
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lo que ante la limitacion comentada consideramos que lo mas correcto es reconocer el instrumento
integramente como una partida de patrimonio neto, pero el dividendo actiia como una obligacion para
la empresa salvo que se diga lo contrario, por lo que se puede considerar como gastos financieros. A
efectos del desarrollo final del ejercicio se toma la opcion primera, que es tratar el dividendo minimo
de acciones sin voto como gasto financiero. Sin embargo, otra alternativa seria tratar de manera uni-
ficada con dicha clasificacion (las acciones las llevamos a patrimonio neto) los pagos de dividendo
minimo como dividendos ordinarios o reparto del resultado (2.* opcion).

Cuenta Debe Haber
Cuentas @ Pagar «RM .....ccviiiiieiininiiiniccc s 1.600
Cuentas @ CODTAT DM ....ocvvieviieieiieee ettt 1.600
Cuenta Debe Haber
Ingresos financieros €D .......cccceeieieieieieieie e 1.600
Gastos fINANCIEros «RY ....c..oociviieiuieiiii e 1.600

Como 2. opcion seria tratarlo como reparto de pérdidas y ganancias, se excluye el asiento ante-
rior y se incluiria:

Cuenta Debe Haber
Resultado del €Jercicio «D» ....occeeieieieieieieriesececeeeeeeeeee e 1.600
RESEIVAS €D .ot 1.600
Cuenta Debe Haber
Ingresos financieros €D .......cccoeoiviriciniiininieiieeeee e 1.600
Saldo del resultado del €JerciCio ........cceevveuirieirenieinicieeieceeeeeecne 1.600

Segun la informacion que se facilita sobre las acciones sin voto, tienen derecho a un dividen-
do minimo del 9% que genera un volumen de dividendo de 3.600 u.m. (40.000 X 0,09). Sin embargo,
el dividendo al final del ejercicio pendiente de pago era de 2.000, se podria entender que la diferen-
cia se debe a pagos realizados a lo largo del ejercicio, por lo que procederia también eliminar la par-
te reconocida a lo largo del ejercicio y que por no estar pendiente de pago no se refleja en nuestro
balance. Sin embargo, dada la incertidumbre y ya que no dice nada, vamos a considerar que por algiin
motivo no ha sido reconocido ni contabilizado.

En el caso de los dividendos pendientes de pago en la sociedad «D», procedemos de la misma
manera que con los dividendos de las acciones ordinarias de «R».

Debe Haber
Cuentas @ PAgar €D ..oovieiieieieeeee e 36.000
Cuentas a cobrar «M» 36.000
Debe Haber
Resultado del ejercicio 36.000
RESEIVAS ...ttt 36.000
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Cuenta Debe Haber

INGIeS0S fINANCIEIOS ....eveuiiiieiiieiieieiet et 36.000
Saldo del resultado del ejercicio

36.000

2. Por las operaciones internas de existencias habremos registrado un resultado que la normativa no
permite reconocer como realizado hasta que dichas existencias se enajenen a terceros (art. 37 de las normas
de consolidacion). Debemos diferir ese margen comercial al ejercicio en que se produzca su venta a terce-
ros y ajustar el valor de las existencias al valor contable que tenian antes de la operacion intergrupo.

Cuenta Debe Haber

Resultado del €jercicio «R» ...cccoeviriiiiiiiiiciieeeceee 5.000
EXIStENCIAS D% woivvviiiiiieieeieeee ettt 5.000
Cuenta Debe Haber

Variacion de XIStENCIAS ........ccoueeeuieeiuieeeiieeetieeeieeeeieeeetee e e e et e eeaae e 5.000
Saldo del €Jercicio €D ...c.coueieierieuiriiieieieieeee e 5.000
Cuenta Debe Haber

VEILAS .ooiiiiiiiiiiii e 25.000
25.000

Como el enunciado no dice nada al respecto, suponemos que las existencias han sido pagadas

en el momento de la operacion y no queda ningtin saldo reciproco.

3. El resultado obtenido con la venta del equipo informatico motivara un ajuste. La normativa esta-
blece que el resultado de la operacion debe ser objeto de diferimiento hasta que el resultado se realice por
la venta a terceros o a medida que se vaya amortizando (art. 38 de las normas de consolidacion). Ademas
de ajustar el resultado de la operacion debemos ajustar las amortizaciones de los ejercicios siguientes:

Cuenta Debe Haber
RESEIVAS €D ettt 2.000
Equipos para proceso de informacion .............cceceeceeeeceeierienienieneseseenenn 2.000
Cuenta Debe Haber
Equipo para proceso de informacion 3 ...........ccccoeeveieieieiiieieiecieeeeenns 400
Resultado del ejercicio 200
RESETVAS ..ttt 200
Cuenta Debe Haber
Saldo de resultado del ejercicio ........... 200
Amortizacion de inmovilizado material ...........ccocceeieieviecierienieniene e 200

3

Al no reconocerse los equipos informaticos por su saldo neto el ajuste no debe hacerse a través de la cuenta de amortiza-

cion acumulada del inmovilizado material, sino directamente a través de la cuenta del inmovilizado material.
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4. No explica el supuesto esa transferencia de 13.000 en concepto de que ha sido realizada, sin
embargo, en el punto 5 vemos que hay una diferencia en los saldos reciprocos registrados en «M» y
«D» de la misma cuantia, por lo que parece que la transferencia ha sido realizada para amortizar par-
te de la deuda contraida. Procede un ajuste de homogenizacion.

Cuenta Debe Haber

BANCOS ..ot 11.300
Cuentas a cobrar €D .....coviiiiiiiiieiic e 11.300

5. Procede la eliminacion de los créditos y débitos intragrupo por las operaciones de finan-
ciacion.

Cuenta Debe Haber
CUentas @ PAZAT €MD) .oovieiieiieieiiieie et 28.900
Cuentas a CODTAr «R» ....oovviiiviiiiiiiciececceeee e 28.900
Cuenta Debe Haber
CUentas @ PAZAT €MD) .ooueieiiiiieieiieeee et 45.600
Cuentas a cobrar «D» 45.600

Deberiamos también eliminar los resultados reconocidos por dicha financiacion, sin embargo
esa informacion no aparece en el supuesto.

Cuenta Debe Haber

Ingresos financieros «D» y «R» ..coeeiriiiiiiiiiiniee #
Gastos fiNANCIErOS €IV ...oouiiveuiiieieiiieiiiieete e #

Un problema adicional que pudieran dar lugar estas financiaciones es su tratamiento a nivel
individual. La NRV 21.* del PGC 07 establece que en el caso de las operaciones entre empresas del

grupo:

«si el precio acordado en una operacion difiriese de su valor razonable, la diferencia debera
registrarse atendiendo a la realidad economica de la operacion.»

Al ser las dos financiaciones de las filiales a la sociedad matriz, recelamos de la bondad de tales
financiaciones. Se corre el riesgo de que esas operaciones sean concertadas por la matriz a unos tipos
de interés mas bajos de los de mercado, con el correspondiente perjuicio patrimonial que supondria
para los socios externos de la sociedades filiales (ya que seria una transferencia de recursos desde las
sociedades filiales a la sociedad matriz). Si tal fuera el caso, antes de proceder a la consolidacion de
las cuentas deberiamos hacer un ajuste previo para reconocer la realidad econdomica de las operaciones
con una financiacion por debajo de su valor razonable (y registrar la distribucion de un dividendo a la
sociedad matriz, en cumplimiento de la ya comentada NRV 21.%).

Asientos correspondientes a la eliminacion de inversion fondos propios:
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El enunciado del supuesto no nos dice qué importe se desembolso en las adquisiciones, por lo
que deberemos buscar dicha informacion en los balances de las compaiiias.

La NRV 9.* contempla el criterio de coste para la valoracion de las participaciones en empre-
sas del grupo.

NRV 9.* 2.5.2. Valoracion posterior:

«Las inversiones en el patrimonio de empresas del grupo, multigrupo y asociadas se valoraran
por su coste, menos, en su caso, el importe acumulado de las correcciones valorativas por deterioro.»

Al no permitir reconocerse las revalorizaciones en esta categoria de activos financieros (al
contrario que el caso de la cartera de negociacion y activos financieros disponibles para la venta),
coincidira valor contable y coste al momento de la adquisicion.

En el caso de la participacion de «D» sobre «R» debemos tener en cuenta que con posterioridad
a la adquisicion de la participacion en «R» dicha sociedad realiz6 una emision de acciones sin voto.

En el caso de la eliminacidn de inversion fondos propios en el subgrupo «DR»:
+ Precio de adquisicion de las acciones ordinarias (130.000 — 80% de 40.000 €): 98.000 €

— Valor razonable de los activos netos a fecha de 1.* consolidacién (80% de 100.000 +
20.000): 96.000 €.

= La diferencia de primera consolidacion seria de 2.000 €; como no se nos dice que sea debi-
da a ninguna plusvalia tacita deberia aplicarse integramente al fondo de comercio.

Desde el momento de la adquisicion las reservas se han incrementado en 33.000 euros, por lo que
debemos reconocer la parte proporcional que le corresponde a la sociedad «D» de ese incremento a tra-
vés de la cuenta de reservas en sociedades consolidadas por importe de 26.400 euros (80% de 33.000 €).

Cuenta Debe Haber
Capital SOCIAl €R .oveeuieiieiieieieieeeeeeeeee s 100.000
Capital social aCCIONES SIN VOLO ...cvevirieriieiieieieieniesieeiceiteieeee e 40.000
Reservas «R» ........... 53.000
Fondo de comercio 2.000
Acciones de la sociedad «R .....ccooveiiiiiiiieiiieeeeeeee e 130.000
Reservas en sociedades consolidadas ..........ccccceeeveviieciieiiieieiiecieseeeens 26.400
Intereses de SOCIOS EXTEITIOS ...cvivvirvievierierieieieiestesteereeseeseesaessessessesseeaeeeas 38.600

Sin embargo esa cifra de fondo de comercio nos dice el supuesto que ha sido deteriorado en
el ejercicio anterior.

Cuenta Debe Haber

RESEIVAS €D i 2.000
FOndo de COMETICIO ......oviivieiiiiiciecie ettt 2.000
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Por la atribucidn del resultado en 20X7, habiendo tenido ya en cuenta el diferimiento del bene-

ficio en la operacion de existencias:

Debe

Resultado del €Jercicio «R» ....c.ocveieiieieieieieriesiececeeeeeeee e 16.000
Resultado del ejercicio atribuido @ «D» ...ccoeovevierieniinininieieieiecee,

Resultado del ejercicio atribuido a los socios externos en «R»

Haber

12.800
3.200

Para calcular la eliminacion de inversion-fondos propios en «D» habra que tener en cuenta que
al momento de la adquisicion de la participacion de «D» esta sociedad constituia un grupo consoli-
dable, por lo que ademas de las cifras contables de la sociedad «D» tendremos que tener en cuenta
los ajustes de consolidacion que deberian figurar en la sociedad «D» al momento de su adquisicion.

En concreto tendremos que atribuirle a «D» su participacion en el incremento de reservas de

la sociedad «R»: 80% * (60.000 —20.000) = 32.000.

Con esta informacion ya podemos calcular fondos propios adquiridos a 1 de enero de 20X5

ascienden a:

Capital SOCTAL ....eviiuiitiiiiititee s 120.000
RESEIVAS €D oot 40.000
Reservas en sociedades consolidadas atribuidas a «D» .......c..cccoveeevivieieiieeiinieens 32.000
TOLAL ..o e e et 192.000
— Parte proporcional adquirida de los activos netos: (75% % 192.000): 144.000
+ Como el precio de adquisicion de la participacion ha sido de 135.000 €
= Tenemos una diferencia de primera consolidacién de 9.000.
Cuenta Debe Haber
Capital SOCIAL ...oviiiieieiieieieee e 120.000
RESEIVAS €D it 94.200
Reservas en sociedades consolidadas en «R» ........c.cccceeevieiiiiiciiiienin, 26.400
Acciones Sociedad D% .....c..cooiviiiiuiiiiiie e 135.000
Reservas en sociedades consolidadas en «D» .........ccceveeeiiieiiiiiiiecinieens 36.450
INtereses SOCIOS EXLEINOS ....ccviivieiierreerieereeereeeteeereeeteereereeeeeseeereesaeeeseenns 60.150
RESEIVAS €M .ttt 9.000

Por la atribucion del resultado de la sociedad «Dy, considerando los ajustes previamente realizados:

Cuenta Debe
Resultado del €Jercicio «D» ....ocveieieieieieieriesiececeeeeeee e 21.200
Resultado del ejercicio atribuido a «D» ...ccoccvevieviinieniniiiiieieeeee, 12.800

Resultado del ejercicio atribuido @ «M» .....cooveiieieinieinieceeeee
Resultado del ejercicio atribuido a SOCI0S EXtEINOS .....ceevveveereenveverennne.

Haber

25.500
8.500
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El saldo del resultado a distribuir entre la matriz del grupo «M» y los socios externos no coin-
cide con el que aparece en libros, ya que debemos partir del resultado reconocido a nivel individual
por «D» y realizar los ajustes propios de la consolidacion del subgrupo «DRy, en concreto por la
parte del dividendo de «R» que se ha reconocido como un ingreso y la parte del beneficio en la ven-
ta de equipos informaticos que se ha realizado via amortizacidn en este ejercicio. Igualmente se debe
repartir entre la matriz y los socios externos los resultados atribuidos a «D» de la filial «R».

C) BALANCE CONSOLIDADO DEL «GRUPO MADRID» AL 31 DE DICIEMBRE DE 20X7

Balance de situacion «M» «D» «R» |Agregado | Eliminaciones | Consolidado

Inmovilizado material (neto)

TEITENOS ..oeveveeieieieieieeeeeeene 89.000 | 30.000 | 65.000 | 184.000 184.000
Edificios ....cccooevevenevincncinne 64.000 | 80.000 | 23.600 | 167.600 167.600
Equipos informaticos .............. 33.000 | 84.000 | 43.800 | 160.800 —-1.600 159.200
Participaciones societarias 0 0
Acciones sociedad «D» ........... 135.000 135.000| —135.000 0
Acciones sociedad «R» ........... 130.000 130.000| -130.000 0
Activo corriente
Existencias comerciales .......... 108.500 | 75.500 | 68.400 | 252.400 -5.000 247.400
Cuentas a cobrar ............c........ 196.700 | 124.800 | 83.500 | 405.000| -129.800 275.200
Bancos, ¢/C ..cooceeeiieeiieeee 25.200 25.400 50.600 11.300 61.900
651.400 | 524.300 | 309.700 | 1.485.400 | -390.100 1.095.300
Fondos propios 0
Capital social (acc. ordinarios) .. | 200.000 | 120.000 | 100.000 | 420.000| -220.000 200.000
Capital social (acc. sin voto) .. - — | 40.000 40.000 -40.000 0
REServas .....cccoceeevereeeniecnnenns 110.000 | 90.000 | 53.000 | 253.000| —98.000 155.000
RSCen «D» .ovovvviiiiiiiiiiien, 36.450 36.450
Intereses de socios externos ........ 98.750 98.750
Resultado del ejercicio ............ 44.000 | 29.000 | 21.000 94.000 —86.000 8.000
Resultado atribuido a socios externos 11.700 11.700
Resultado atribuido a «M» .......... 25.500 25.500
Pasivo corriente
Cuentas a pagar ..........ccoceeeeeee. 160.000 | 152.700 | 59.200 | 371.900| -118.500 253.400
Impuesto sobre beneficios a pagar | 57.400 | 47.200 | 24.500 | 129.100 129.100
Dividendo a pagar ..........c.cc..... 80.000 | 48.000 | 12.000 | 140.000 140.000
Bancos, c/c (descubierto) ........ - | 37.400 - 37.400 37.400

651.400 | 524.300 | 309.700 | 1.485.400 | —-390.100 1.095.300
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D) EL DiA 2 DE ENERO DE 20X8 EL GRUPO DECIDE VENDER SU PARTICIPACION EN
«R». REGISTRE ESTA VENTA CONSIDERANDO QUE EL PRECIO DE LA ACCION DE
«R» TENIENDO EN CUENTA LAS CONDICIONES ACTUALES DE MERCADO PUES-
TAS DE MANIFIESTO EN RECIENTES TRANSACCIONES SIMILARES, EQUIVALE
A TRES VECES SU VALOR TEORICO

Entendemos que la venta de la participacion comprende tanto la venta de las acciones ordina-
rias como la venta de las acciones sin voto. Dichas acciones estaban valoradas en libros de «D» por
135.000 euros. El valor tedrico de la sociedad «R» estard compuesto por:

Capital social (acc. Ordinarias) ......c.cccceceeeeveriinereneneneneeeeeeee e 100.000
Capital social (ACC. SIN VOL0) ...eovvieviiriiiriiiieieiie ettt 40.000
RESEIVAS ...ttt 53.000
Resultado del €JEICiCIO.. ..uuiuiiiiriieieiieiierit ettt 16.000
Valor tedrico contable 209.000

Como nuestra participacion representa el 80% de la sociedad «R», su valor tedrico contable
sera de 167.200 = (209.000 < 0.8). Por lo que recibiremos en la venta de la participacion 501.600 =
=(167.200 x 3).

En las cuentas anuales individuales habremos reconocido un beneficio de 366.600 € = (501.600 —
— 135.000). A la hora de elaborar las cuentas consolidadas debemos ajustar ese beneficio por los
resultados reconocidos previamente en los ejercicios anteriores.

Beneficios procedentes de operaciones con instrumentos de patrimonio en
INAIvIidual de €D .oooiiiiiiiiiiiiieie e 366.600

Existe un exceso de beneficio procedente de la venta en la participacion de:

Procedente de Rtdo. generado en ejercicios anteriores al 20X7 ........ccocvevevreennenne. 39.200
Reservas [80% s/ (53.000 — 20.000)] ..eeoveereeieniieieeieeie et 26.400
Resultado 20X7 [80% s/ X (21.000 — 5.000)] ...eovereieieieinieeieeienieeiesiesieiesiena 12.800

Deterioro del fondo de COMEICIO ......oovievirieiieiieie et —2.000

Beneficios procedentes de operaciones con instrumentos de patrimonio consolidados.  329.400

En el balance de situacion consolidado:

Cuenta Debe Haber

Resultado del €Jercicio «D» .....ocveieieriirieriiiiiieieeeeee e 37.200
RESEIVAS DD 1o 37.200

En la cuenta de pérdidas y ganancias consolidada:
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Cuenta

Beneficio procedente de operaciones con instrumentos de patrimonio
Saldo de resultado del ejercicio «D» ......cccccceeerivieenierncnnne

Debe
37.200

Haber

37.200

CASO PRACTICO NUM. 4

ANALISIS DE LA SITUACION FINANCIERA Y CAPACIDAD DE ENDEUDAMIENTO

ENUNCIADO

«DEINSA» es una empresa distribuidora de equipamiento informatico que inici6 su actividad
en enero de 20X5. Tres aflos después de su constitucion pretende ampliar el negocio para comercia-
lizar un nuevo producto muy demandado para lo cual ha decidido solicitar financiacién bancaria.
Activos, pasivos y otros datos relativos a los tres ejercicios transcurridos (cifras en euros):

Partidas

Inmovilizado material NEtO ............eoovvviviieieiiiiiieeeeeenn,
Existencias comerciales ...........cccccveeeieeiiiiiiiiiiiiiiieiiieenn,
CHENTES .vvvvviiee e e
Bancos, C/C ..oooooiiii e

Total activo

Pasivo circulante (*) ......ccovveeeiieeiiiiiee e

31 de diciembre

20X7
253.000
46.000
52.000
8.000
359.000
143.000

20X6
213.000
40.000
45.000
15.000
313.000
95.000

20XS
147.000
27.000
40.000
6.000
220.000
33.000

(*) En la agrupacion Pasivo circulante se incluyen tres conceptos: deuda con los proveedores de mercancia,
impuestos a pagar y dividendos a pagar. La empresa no ha contraido en ningiin momento deuda a largo plazo.

Ventas (todas a crédito) ....c.eeevveieviieeriiieiieeeriie e
Compras (todas a crédito) ....ccceevveeerireerieeeriieeeiee e

Resultado antes de impuestos .........cccceeveerveiieeneennennne

Ao 20X7

390.000

280.000
14.000

Afio 20X6
375.000
250.000

46.000

Ao 20XS
360.000
230.000

32.000

Informacion adicional:

1. Laempresa inici6 su actividad en los primeros dias de enero de 20X5 emitiendo 100.000
acciones de 1 euro de valor nominal, con una prima de 60 céntimos de euro por accion,
que los accionistas desembolsaron integramente en metalico.

2. El impuesto sobre beneficios ascendio a 5.000 y 6.000 euros en 20X6 y 20X7, respec-
tivamente. El resultado del ejercicio 20X5, por ser el aflo que se constituy6 la sociedad,

no tributd por el impuesto sobre beneficios.
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3. Dividendos acordados: 5 céntimos de euro por accion en 20X5 y 10 céntimos en 20X6
y 20X7. En los tres ejercicios, los dividendos se aprobaban y registraban en la primera
quincena de diciembre y se hacian efectivos a lo largo del mes de enero del afio siguiente.

SE PIDE:

a) Determinar el resultado liquido y su aplicacién en los tres ejercicios.

b) Presentar la composicion de los fondos propios al 31 de diciembre de los tres afios.

¢) Comente brevemente la evolucion economico-financiera de la sociedad senalando sus for-

talezas y debilidades.

d) Calculando los indicadores que estime oportuno, manifieste su opinion sobre la liquidez, la
solvencia y la capacidad de endeudamiento de esta empresa.

SOLUCION Caso préactico num. 4

A) DETERMINAR EL RESULTADO LiQUIDO Y SU APLICACION EN LOS TRES EJER-

CICIOS

Para obtener el resultado liquido de la empresa tendremos que partir del resultado antes de impues-

tos y restarle la carga fiscal devengada en cada ejercicio.

El resultado neto de cada ejercicio debe ser objeto de reparto entre dividendos a los accionistas
y constitucion de reservas. Como el enunciado nos da las cifras que se reparten en cada ejercicio a los
accionistas como dividendo (5 céntimos en 20X5 y 10 céntimos en 20X6 y 20X7) podemos calcular el
importe total repartido en dividendos (bastara con multiplicar el dividendo por accién por el total de
acciones, 100.000 segun datos del enunciado). Una vez obtenido el reparto de dividendo, el exceso (o

defecto) del resultado se imputara a reservas.

20X7
Resultado antes de impuestos ..........coceecveveeriererenenne 14.000
Impuesto de beneficios ........cccoeeeieieieiienienieneienene 6.000
Resultado después de impuestos ..................cocene.. 8.000
Dividendos a 10s acCionistas ............cccceeeeveeirereenennes 10.000
Constitucion de TeSETVAS .........eoererereeierienierierenienne —2.000

20X6
46.000
5.000
41.000
10.000
31.000

20X5
32.000

32.000
5.000
27.000

B) PRESENTAR LA COMPOSICION DE LOS FONDOS PROPIOS AL 31 DE DICIEMBRE

DE LOS TRES ANOS

E1 PGC 07 recoge en su marco conceptual la definicion de patrimonio neto (o fondos propios):
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«Patrimonio neto: constituye la parte residual de los activos de la empresa, una vez deducidos

todos sus pasivos.»

El mismo caracter residual que establece el PGC para definirlo puede ser usado para su célculo,
de esta manera el importe del patrimonio neto sera la cifra de activo total de la compaiiia menos el pasi-
vo en cada ejercicio (en nuestro caso se corresponde con el pasivo circulante).

20X7 20X6 20X5
TOtal ACHVO .t 359.000 313.000 220.000
Pasivo circulante ..........coccoocevevinininineeeeee 143.000 95.000 33.000
Fondos propios 216.000 218.000 187.000

Otro modo de llegar al mismo resultado seria reconstruir la cifra de fondos propios a través de
sus componentes, sabiendo que en la constitucion el capital social fue 100.000 euros, la prima de emision
ascendi6 a 60.000 euros y conociendo el importe destinado en cada ejercicio a la constitucion de reservas:

20X7 20X6 20X5
Capital S0cial ....oc.evveririeiiiiieeeeeee 100.000 100.000 100.000
Prima de emiSion .........c..ccveveeneiineneeneeeeene 60.000 60.000 60.000
RESCIVAS ..o 56.000 58.000 27.000
Fondos propios .............cccccoveninieieieieieeeneeene 216.000 218.000 187.000

C) COMENTE BREVEMENTE LA EVOLUCION ECONOMICO FINANCIERA DE LA
SOCIEDAD SENALANDO SUS FORTALEZAS Y DEBILIDADES

La primera herramienta de la que nos vamos a servir para analizar la informacion financiera faci-
litada sera el analisis horizontal. Dicho analisis consistira simplemente en comparar la informacion entre
varios ejercicios, tanto las variaciones en valor absoluto como las variaciones relativas.
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31 de diciembre
Partidas
20X7 |20X7-20X6| % 20X6 |20X6-20X5| % 20X5

Inmovilizado material neto .... | 253.000 40.000 | 18,78%]| 213.000 66.000 | 44,90%| 147.000
Existencias comerciales 46.000 6.000 15,00%| 40.000 13.000 | 48,15%| 27.000
CLEntes .....ccoevveveervenvenreenennnn 52.000 7.000 | 15,56%| 45.000 5.000 | 12,50%]| 40.000
Bancos, ¢/C .....ccocevveiieennne 8.000 —7.000 |-46,67%| 15.000 9.000 |150,00% 6.000
Total activo ..............c.......... 359.000 46.000 |14,70% | 313.000 93.000 |42,27%| 220.000
Pasivo circulante .................. 143.000 48.000 | 50,53%| 95.000 62.000 |187,88%]| 33.000
Proveedores de mercancias ... | 127.000 47.000 58,75%| 80.000 52.000 |185,71%| 28.000
Impuestos a pagar ................ 6.000 1.000 | 20,00% 5.000 5.000 - -

Dividendos a pagar 10.000 0 0,00%| 10.000 5.000 {100,00% 5.000
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20X7 [20X7-20X6| % 20X6 [20X6-20X5] % 20X5
Ventas (todas a crédito) ........... 390.000 15.000 4,00% | 375.000 15.000 4,17% | 360.000
Compras (todas a crédito) ....... 280.000 | 30.000 | 12,00% | 250.000 20.000 8,70% | 230.000
Resultado antes de impuestos ... 14.000 | =32.000 |-69,57%| 46.000 14.000 |43,75% | 32.000

Lo primero que llama la atencion en esta comparativa es el fuerte incremento del saldo de balan-
ce (42,27% y 14,7% en 20X6 y 20X7, respectivamente). Este incremento se debe tanto al incremento
de inmovilizado (en el 20X6 un 45% y en el 20X7 un 19%) como de existencias (en el 20X6 un 48%
y en el 20X7 un 15%). Esos incrementos de inmovilizado material y existencias son financiados, basi-
camente, con deuda de proveedores. Esta practica no convence, una gestion prudente (de equilibrio de
masas) de la sociedad aconsejaria financiar el incremento de inversiones con deudas a largo plazo o
fondos propios. Esta forma de actuar genera inestabilidad en la estructura financiera. No obstante, su
nivel de recursos propios es elevado en relacion al total de balance.

Por otro lado, la cifra de resultados practicamente no ha variado a lo largo de los tres ejerci-
cios, tinicamente un timido 4%. Esto nos indica que el crecimiento de la inversion todavia no ha sido
operativo, siempre que se trate de bienes de inversién y no de inversiones improductivas. Si se diera
el primer caso habria que hacerlo operativo lo antes posible y de darse el segundo se tendria que des-
hacerse de él.

D) CALCULANDO LOS INDICADORES QUE ESTIME OPORTUNO, MANIFIESTE SU
OPINION SOBRE LA LIQUIDEZ, LA SOLVENCIA Y LA CAPACIDAD DE ENDEUDA-
MIENTO DE ESTA EMPRESA

El andlisis se hara conforme a los datos que nos proporciona el supuesto, no obstante, seria intere-
sante conocer los datos medios del sector para asi tener una referencia a la hora de dar las diferentes opi-
niones. Por tanto, los razonamientos vertidos estan incompletos ya que se desconoce punto de referencia.

Obtenemos los siguientes ratios de estructura del activo:

20X7 20X6 20X5
ACtiVO N0 COITIENEE ...eovveieiiieiiieeiieeeiee e 70,47% 68,05% 66,82%
Activo corriente 29,53% 31,95% 33,18%
Total ACtIVO .........ocveeviiviiiicececece e 100,00% 100,00% 100,00%

Los ratios de estructura del pasivo serian:

20X7 20X6 20X5
FONdoS Propios .....cceveeeierierieniieieieeeeesiesiesiesieeeens 60,17% 69,65% 85,00%
Pasivo circulante ............cocoeeeiiieeiiiieiic e 39,83% 30,35% 15,00%
Total patrimonio neto y pasivo ...........c..cccceeeenene. 100,00% 100,00% 100,00%
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Los ratios de liquidez:

20X7 20X6 20X5
Activo circulante/pasivo circulante ...........c.coceeeeenne 74,13% 105,3% 212.2%
Activo circulante-existencias /pasivo circulante .......... 42% 63,2% 139,4%
Tesoreria/pasivo circulante ...........cceceeeveviererenenene 5,59% 15,79% 18,18%

Ratio de solvencia y endeudamiento:

20X7 20X6 20X5
Activo real/pasivo exigible 2,51 33 6,67
Recursos ajenos/activo total 39.8% 30,4% 15%
BAT oo 14.000 46.000 32.000

La liquidez empeora afio tras afio, presentando una situacion critica de desequilibrio financiero,
donde el pasivo circulante supera al activo circulante en mas de un 25%. Ademas, esta situacion
empeora si la liquidez la ajustamos soélo a los disponibles (tesoreria) y/o exigibles (créditos), asi el
ratio de Activo circulante-existencias/pasivo circulante tomando valores de escasa liquidez por el fuer-
te incremento del pasivo circulante que se corresponde, en parte, al incremento de las existencias. La
solucion radica en financiar las inversiones permanentes con recursos permanentes. Por tanto, se debe-
ria cambiar financiacion a corto plazo por financiacion a largo plazo o fondos propios. Sin menosca-
bo de los datos indicativos del sector (distribuidor de equipos informaticos).

La solvencia por su parte tiene unos valores aceptables pero con una tendencia vertiginosamente
negativa, debido al fuerte incremento del balance (sobre todo inversiones permanentes) que es financiado
con recursos ajenos (pasivo circulante). Ademas, las nuevas inversiones no son productivas a la fecha
del analisis, lo que provoca una mayor necesidad de financiacion, que es tomada de los proveedores. La
solucion seria frenar la tendencia de empeoramiento de la solvencia con el establecimiento de un plan de
financiacion para el plan de inversiones que estan realizando. Con ello lo que se trataria es de equilibrar
las grandes masas del balance. Por otro lado, seria interesante hacer cuanto antes productivas las nuevas
inversiones, para que de esta forma se generen mas recursos y las nuevas inversiones se hagan rentables.

Su capacidad de endeudamiento se ve fuertemente reducida a lo largo de los afios por dos causas,
principalmente:

» El beneficio antes de impuestos se ve reducido (reduccion en el tltimo afio del 70%). Esto
provoca menos capacidad para hacer frente a los intereses que generaria la posible captacion
de nuevos recursos ajenos a largo plazo.

» Laentidad cada vez esta mas endeudada, debido al aumento de la financiacion a corto plazo.

A pesar de lo comentado, se puede decir que la empresa tiene cierta capacidad para endeudarse,
aunque cada vez menos. No obstante, se recomienda pasar deuda de corto plazo a largo plazo, salvo
que en el sector donde acttia (distribuidor de equipos informaticos) sea factible presentar desequilibrio
de vencimientos (Pc > Ac), es decir, capital circulante negativo, como por ejemplo: grandes distribui-
dores comerciales, banca, etc.
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Por ultimo, para analizar la rentabilidad econdmica de la actividad nos valdremos de la pirdmide
de Dupont. Se trata de segregar la rentabilidad econdmica (el resultado obtenido por la actividad relativi-
zado con la cifra total de activo) en dos componentes: el margen de explotacion y la rotacion de activos.

Piramide de Du Pont

ROI = RAIT/VN X VN/ATM

20X7 20X6
RAIT/VN Lo, 3,59% 12,27%
VN/ATM oo 116,07% 140,71%
ROI .o 4,17% 17,26%

En el gjercicio 20X6 el margen de la explotacion no era muy alto, sin embargo sufre una fuerte
caida en el siguiente aflo, lo que hace que la empresa venda con un margen comercial francamente bajo.
Esta caida del margen no es el inico factor adverso para nuestra rentabilidad economica, sino que la
rotacion de activos también ha disminuido.

El problema no ha sido una caida de las ventas, sino que el incremento del inmovilizado no ha
venido acompafiado de un aumento de las ventas, por lo que han caido las rotaciones con la consiguien-
te disminucion de la rentabilidad econdmica.

En el ejercicio no se da informacion sobre cuales son los gastos de la sociedad, pero es de espe-
rar que ese incremento de inmovilizado material también lastre el resultado contable por el efecto de
las amortizaciones, no tanto por el coste de la financiacion ya que se financia en gran parte con finan-
ciacion a corto plazo sin coste.

Ordenando los dos pares de datos en un grafico tendremos una referencia grafica de como ha
evolucionado la rentabilidad econdmica de la compaiiia:

Piramide de Du Pont

14,00%

12,00% *

10,00%

8,00%

6,00%

0,
4,00% 'S

2,00%

0,00% T T |
0,00% 50,00%  100,00%  150,00%

Se observa que la situacion en 20X6 es claramente superior a la de 20X7. Seria lo que los econo-
mistas denominan un optimo de Pareto, se mejoran todas las componentes del resultado sin empeorar
ninguna de ellas.
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La participacién de las Haciendas locales
en los tributos de las Comunidades Auténomas

Jestis Ramos PrieTo
Fundacion Democracia y Gobierno Local, Madrid, 2009, 601 pags.

Esta monografia que presenta el profesor Jesus RAMOS PRIETO presta una exhaustiva atencion
a un recurso de la financiacion de las Haciendas locales que, tradicionalmente, ha sido echado en el
olvido y, en sintonia con ello, no habia sido objeto hasta el momento de un estudio individualizado
con un cariz concienzudo y riguroso como el que trasluce esta obra cientifica.

En un principio, la Ley Reguladora de las Haciendas Locales (LRHL) no estableci6 figuras
tributarias que fuesen lo suficientemente flexibles que permitiesen incorporar de manera automatica
en el estado de ingresos del presupuesto local los frutos del crecimiento econdmico del territorio. La
reforma de la LRHL intento paliar este defecto a través de la introduccion de las participaciones te-
rritorializadas, pero la ausencia de capacidad normativa hace que se trate de una transferencia mas 'y
no pueda ser utilizada a efectos de incrementar la recaudacion local. En este panorama se enmarcan
las participaciones en ingresos de las Comunidades Autonomas (PICA), que han sido escasamente
utilizadas pese a estar previstas expresamente en el articulo 142 de la Constitucion como uno de los
tres recursos fundamentales al servicio de la suficiencia financiera local.

La trayectoria investigadora del doctor RAMOS PRIETO lo avala como tributarista de solvencia
en el tema de la financiacion territorial, al cual ha aportado numerosos trabajos cientificos entre los
que destacamos, el libro La cesion de impuestos del Estado a las Comunidades Autonomas: con-
cepto, régimen juridico y articulacion constitucional, Comares, 2001. Entre las obras colectivas en
que ha participado pueden citarse las siguientes colaboraciones: «La participacion de los municipios
turisticos en los tributos estatales y autonomicos: un camino a medio recorrer y otro aiin a medio co-
menzary, en IV, V, VI Jornadas de derecho turistico en Andalucia (coord. por Adolfo Juan AURIOLES
MARTIN), 2005; «Algunos aspectos problematicos en la atribucion del rendimiento de un impuesto
cedido: las adquisiciones "mortis causa" gravadas por el Impuesto sobre Sucesiones y Donacionesy,
El debate sobre el sistema de financiacion autonémica (dir. por Francisco Javier LASARTE ALVAREZ y
coord. por Francisco ADAME MARTINEZ y Jestis RAMOS PRIETO), Comares, 2003; e igualmente prolifi-
co ha sido en articulos juridicos relacionados con esta cuestion: «La distribucion de las competencias
de gestion, recaudacion, inspeccion y revision en materia tributaria y la reforma de los Estatutos
de Autonomia», Revista de Estudios Regionales, n.° 78, 2007; «Consideraciones sobre la reciente
evolucion del sistema tributario municipal en Espaiay, Tributos locales, n.° 69, 2007; «Autonomia,
suficiencia financiera y poder tributario de las Corporaciones Locales ante el creciente avance de po-
der tributario de las Comunidades Autonomasy, Revista de Estudios Regionales, n.° Extra 66, 2003;
«Algunas consideraciones sobre la cesion parcial del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
a las Comunidades Autonomas», Impuestos, afio n.° 14, n.° 1, 1998.
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Entrando en el contenido del libro, debe reconocerse el acierto en la perspectiva adoptada y
el planteamiento que se esboza. La obra se ordena en cinco capitulos acompanados por unas razo-
nadas conclusiones finales. El primer capitulo se ocupa de delimitar las bases constitucionales que
enmarcan el imperativo de que las haciendas locales disfruten de una participacion en el producto
de los recursos tributarios integrantes de las haciendas autondémicas. En el segundo capitulo el autor
examina la configuracion que ha recibido el recurso de la participacion en la recaudacion de las
haciendas autondémicas en el seno de la legislacion estatal, con especial atencion a los estatutos de
autonomia. Los capitulos tercero y cuarto se destinan a constatar en qué medida han dado cumpli-
miento las comunidades auténomas al requerimiento constitucional de cooperar de modo estable
y relevante al sostenimiento de los gastos de los municipios, provincias y otras entidades locales
enclavadas en su territorio, adentrandose en la diversa legislacién autonémica para identificar las
formulas participativas o de transferencias que aquéllas han puesto en funcionamiento hasta el mo-
mento, en forma de fondos de cooperacion o financiacion local, comparando sus caracteristicas mas
significativas y extrayendo sus elementos positivos y negativos. Todo ello lleva al autor a formular
en el quinto y ultimo capitulo una serie de alternativas en la linea de fomentar esta via de obtencion
de ingresos en el marco de la financiacion de las Haciendas locales, sin perjuicio de enlazar este
aspecto con la articulacion de las competencias normativas y de gestion en la materia.

A juicio del autor, el inusitado interés despertado por este tema se debe en buena medida a la
inclusion en los textos de los reformados Estatutos de Autonomia de referencias al compromiso que
las Haciendas autondémicas han de adoptar hacia la cobertura financiera de las Haciendas locales.
No en vano, la Federacion Espafiola de Municipios y Provincias se ha caracterizado por su insisten-
cia en la formulacion de peticiones en el sentido de requerir una correccion en la muy insuficiente
participacion en los ingresos de las comunidades autéonomas, mediante el despegue definitivo de
fondos autonémicos incondicionales.

Pues bien, el autor se muestra partidario de configurar un modelo abierto y flexible que pueda
ajustarse a las peculiaridades de cada territorio, pero al que debe dotarse de una ineludible articu-
lacion en atencion a las exigencias constitucionales que apuntan al tratamiento de la PICA como
un recurso ordinario, estable y de cierta relevancia para garantizar la suficiencia de las Haciendas
locales. Y es, precisamente, por este motivo que el autor dispone propuestas desde dos perspectivas
diversas: de un lado, en el contenido y significacion de la PICA; y, de otro lado, respecto del disefio
de este recurso financiero, siempre sin perder de vista la prioridad que ha de adjudicarsele al prin-
cipio de suficiencia de las Haciendas locales.

Asi, consciente de las dificultades financieras de los entes locales, el autor defiende la necesi-
dad de delimitar un objeto amplio del derecho a la participacion, de manera que abarque tanto a la
imposicidén autonéomica propia como al producto de los impuestos cedidos por el Estado, puesto que
si se limitase inicamente al primer aspecto la PICA seria infima. E incluso advierte la posibilidad de
extender el derecho a la participacion en la recaudacion de los impuestos regulados y gestionados
en exclusiva por la Hacienda autondmica a través de la asuncion de competencias para modificar
alguno de los elementos de cuantificacion o el establecimiento de recargos. No obstante, el meca-
nismo de la PICA se estima que debe contener variables que permitan incrustar la realidad local de
cada comunidad auténoma y, en consecuencia, sus necesidades de gasto. De aqui que el profesor
RAMOs PRIETO conciba la idea de prever una cldusula de garantia de caracter dindmico que facilite
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que el montante de la participacion evolucione para el conjunto de las entidades locales a expensas
no de lo establecido presupuestariamente por la comunidad autéonoma, sino del comportamiento de
la recaudacion tributaria. El corolario a esta obra se aporta haciendo hincapié en la precisa coordi-
nacion de que deben gozar las participaciones de las Haciendas locales en los tributos del Estado
y de las comunidades auténomas, incorporandose ambos a un fondo de financiacion local en cada
una de las comunidades auténomas.

Recomendamos, sin duda, de forma inexcusable la lectura de esta obra, de una gran tras-
cendencia practica para estudiosos de la materia y profesionales del mundo local. En definitiva,
alabamos la aportacion a la doctrina cientifica que con este analisis se aflade por parte del profesor
RAMOS PRIETO en materia tributaria.

Gemma Paton Garcia

Profesora Contratada Doctora de Derecho Financiero y Tributario.
Universidad de Castilla-La Mancha. Centro Internacional de Estudios Fiscales
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La proteccion de las personas con discapacidad y en situacion de depen-
dencia en el derecho de la Seguridad Social y en el Derecho Tributario

Belén ALonso-OrLea Garcia, Manuel Lucas DUurAN e Isidoro MArTIN DEGANO
Aranzadi, Navarra, 2009, 622 pags.

Con prélogo de Rafael CALvO ORTEGA y presentacion del Consejero de Administracion Pa-
blica y Hacienda de la Junta de Extremadura, esta obra retne el esfuerzo investigador continuado
—una primera version de los mismos autores y editorial fue publicada ya en el aflo 2006— de profeso-
res titulares de dos areas de conocimiento y universidades distintas: Belén ALONSO-OLEA ¢ Isidoro
MARTIN pertenecen a la UNED, dedicandose la primera al Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social. Este tltimo, junto a Manuel Lucas, de la Universidad de Alcald de Henares, son profesores
de Derecho Financiero y Tributario.

La nueva edicion viene motivada, como reconocen los autores, en multiples factores. Por
un lado, esta la aprobacion de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de promocion de la autonomia
personal y atencion a las personas en situacion de dependencia que cred un Sistema para la Auto-
nomia y Atencion a la Dependencia (SAAD), basado en la colaboracion y participacion de diversas
Administraciones publicas, asi como en la necesaria optimizacion de los recursos publicos y priva-
dos disponibles. Asi se configura legalmente un derecho subjetivo fundamentado en los principios
de universalidad, equidad y accesibilidad, reconociendo al ciudadano-beneficiario tres niveles de
proteccion: uno de caracter minimo, definido y garantizado financieramente por el Estado; otro
erigido en la cooperacion y financiacion conjunta Estado-comunidades auténomas y, finalmente,
un tercer nivel adicional de proteccion que pueden desarrollar las propias comunidades autobnomas.

Por otra parte, los dos sectores del ordenamiento juridico concernidos en esta monografia,
son claramente representativos de la constante modificacion normativa que experimentan, tanto
por lo que se refiere a la legislacion estatal —cambios en el &mbito de la Seguridad Social, reformas
de las leyes rectoras de la imposicion personal sobre la renta (IRPF e Impuesto sobre Sociedades),
asi como del Impuesto sobre el Valor Afiadido, amén de variaciones en otras figuras y nuevos
reglamentos de desarrollo de la Ley General Tributaria—, como en el establecimiento de medidas
de apoyo a las personas con discapacidad adoptadas por distintas comunidades auténomas, al
ejercer éstas sus competencias normativas sobre los impuestos cedidos. Aparte de la actualizacion
normativa, el libro del que damos noticia ha tenido en cuenta la interpretacion administrativa y
judicial en lo que afecta a los beneficios previstos en el Sistema de la Seguridad Social y en el
Derecho Tributario.

El trabajo aparece estructurado en tres grandes partes relativas al Derecho de la Seguridad
Social, la Ley de Dependencia y el Derecho Tributario, comprendiendo un total de siete capitulos,
que vienen rematados con un amplio indice cronologico de las disposiciones normativas y la clasica
referencia a la bibliografia citada. En el prologo se destaca el rigor, exhaustividad y buena estruc-
tura del libro, asi como que resulte particularmente util para el campo universitario y también para
el ambito profesional. También se recuerda el valor del principio de capacidad economica cuya
contemplacion no estrictamente estatica favorece el desenvolvimiento del derecho de las personas
discapacitadas a que no solo se tenga en cuenta la riqueza actual, sino también su capacidad de
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generacion futura, lo que no responderia a la idea de solidaridad, como tampoco las reducciones
impositivas por aportaciones a patrimonios protegidos de las personas discapacitadas.

En la primera parte, que consta de tres capitulos, se estudian las prestaciones contempladas
en el régimen publico de Seguridad Social. Al principio se procura identificar a las personas con
discapacidad a los efectos legales, arrancando del concepto de «minusvalido» y distinguiéndolo de
otras figuras afines. Para ello se recurre a definiciones dadas por distintos organismos internaciona-
les (Naciones Unidas, Organizacion Internacional del Trabajo, Consejo de Europa y Unidon Europea)
y también por nuestra legislacion nacional, en la que persona con discapacidad es aquella que tiene
reconocido un determinado grado de minusvalia por el érgano competente segtin el cauce arbitrado
por el Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre, de procedimiento para el reconocimiento, de-
claracion y calificacion del grado de minusvalia.

El segundo capitulo aporta una idea general del sistema de Seguridad Social, tanto desde una
perspectiva constitucional (en la norma fundamental se concibe como principio rector de la politica
social y econdmica, aparte de llevar a cabo una distribucion de competencias entre el Estado y las
comunidades auténomas e imponer, finalmente, a los poderes publicos que realicen una politica de
prevision, tratamiento, rehabilitacion e integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiqui-
cos), como de legalidad ordinaria, sefialando los regimenes que integran el sistema, las contingen-
cias protegidas por la Seguridad Social, sus modalidades contributiva y no contributiva, asi como la
gestion y administracion de las prestaciones del sistema de la Seguridad Social.

En el tercer capitulo se analizan las prestaciones econdémicas (incapacidad permanente, de
base contributiva, la invalidez no contributiva y la asignacion econdmica por hijo minusvalido a
cargo) reconocidas a las personas con discapacidad —unas dentro del sistema de la Seguridad So-
cial, regulandolas el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social (RDLeg. 1/1994,
de 20 de junio), y otras fuera del mismo (Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integracion Social de
Minusvalidos)— quedando fuera del ambito de estudio otras prestaciones como son las sanitarias y
las de servicios sociales.

La segunda parte hace referencia al ya citado Sistema para la Autonomia y Atencion de la
Dependencia instaurado por la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, concibiéndolo como una cues-
tion diferenciada de la idea de discapacidad, pero con algunos puntos en comun y recorriendo los
siguientes puntos de atencion: titulares del derecho a las prestaciones; o6rganos de valoracion, gra-
dos y niveles determinantes de la situacion de dependencia, asi como efectividad de previos reco-
nocimientos; régimen juridico de las prestaciones de servicios sociales (tele-asistencia, ayuda a
domicilio, servicios de centro de dia y de noche y de atencion residencial...) y de las prestaciones
economicas (la vinculada al servicio, para cuidados en el entorno familiar y de asistencia personal,
asi como la subvencion o ayuda econdmica para facilitar la autonomia personal) y, finalmente, el
procedimiento para el reconocimiento de la situacion de dependencia y del derecho a las prestacio-
nes, ademas de la revision del grado o nivel de dependencia y de la prestacion reconocida.

En la tercera parte se afrontan ya las situaciones de discapacidad y dependencia desde la op-
tica del Derecho Tributario, constando también de tres capitulos.
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Por un lado, se promueve la unificacion de diversas expresiones que emplea nuestro derecho
positivo en los conceptos de persona con discapacidad y de persona en situacion de dependencia.

Luego se estudia la fiscalidad estatal de los discapacitados y de las entidades relacionadas con
los mismos, recorriendo los Impuestos sobre la Renta de las Personas Fisicas, Sociedades, bonifica-
ciones en la cuota de Seguridad Social, Renta de No Residentes, Patrimonio y Sucesiones y Dona-
ciones, por lo que hace a la imposicion directa. Los autores observan también los beneficios fiscales
y elementos concernientes a la discapacidad en los Impuestos sobre Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados, Impuesto sobre Determinados Medios de Transporte y gravamenes
aduaneros.

Por tltimo, en el ambito de los tributos locales se amplia el estudio a las contribuciones espe-
ciales y tasas (por estacionamiento de vehiculos que transporten personas con movilidad reducida,
por la utilizacion del dominio publico de forma exclusiva por este tipo de vehiculos, etc.), asi como
a las medidas contenidas en la regulacion de los impuestos municipales que tienen relacion con el
objeto del libro.

Miguel Angel Martinez Lago
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Extrafiscalidad y dogmadtica tributaria

Juan Enrique VARONA ALABERN
Marcial Pons, Madrid, 2009, 174 pags.

Desde las primeras paginas de este cuidadoso estudio de la extrafiscalidad, llevado a cabo por
Juan Enrique VARONA, Catedratico de Derecho Financiero y Tributario de la Universidad de Can-
tabria, se asocia aquélla a la facilidad de entendimiento y aceptacion que genera. También se alude
a tres causas que han favorecido su especial despliegue en nuestro pais en los ultimos veinte afos:
mayor sensibilidad social por el medio ambiente, el enmarafiamiento que provocan las relaciones
socioecondmicas y la flexibilidad que ello provoca en las figuras juridicas, los limites de las comu-
nidades auténomas para el establecimiento de sus propios tributos.

Con ser importante para la extrafiscalidad el estudio de la tributacion medioambiental —que
cuenta con distinguidos colegas que profesan su estudio, como hemos ido dando cuenta a lo largo de
varias recensiones desde esta misma Revista— el libro del que ahora damos cuenta excede esa sola
preocupacion ecologica y aborda cuestiones relacionadas con tributos claramente extrafiscales aje-
nos a la proteccion del medio ambiente. Seglin lo concibe el propio autor, «esta actitud metodologica
proporciona una doble ventaja. Por un lado, impide tomar el todo por la parte, atribuyendo a la ex-
trafiscalidad en general cualidades que s6lo son propias de la tributacion medioambiental; tendencia
comprensible cuando es ésta la clase de extrafiscalidad mas estudiada, pero erronea, porque podria
conducir a un peligroso reduccionismo que impidiera comprender adecuadamente como opera este
fenémeno en otros ambitos distintos del ecoldégico. Por otro lado, sélo actuando del modo descrito
es posible desarrollar un profundo estudio de la extrafiscalidad como fendmeno unitario, a fin de
otorgarle el papel que le corresponde en el seno de la dogmatica tributariay.

La obra consta de seis capitulos, dedicados al tratamiento de los temas siguientes: 1.° Concepto
y principales caracteristicas de la extrafiscalidad; 2.° Extrafiscalidad y tributos propios autondémicos;
3.° Extrafiscalidad y justicia tributaria; 4.° Extrafiscalidad regular y extrafiscalidad irregular; 5.° Espe-
cial referencia a la fiscalidad medioambiental, y 6.° Finalidad extrafiscal versus instrumentalizada de
la actividad financiera. Al término del libro aparece debidamente referenciada la bibliografia citada.

El profesor VARONA comienza su recorrido encarando las notas caracteristicas que presenta
el concepto de tributo —patrimonialidad, coactividad, finalidad contributiva que lo conecta al gasto
publico, titularidad piblica— y recuerda la jurisprudencia constitucional que avalo la legitimidad
de los fines no fiscales —algunos prefieren llamarlos de «ordenamiento» y hasta «ultrafiscales»— de
la imposicion (STC 37/1987, de 26 de marzo, FJ 13.°). El autor elogia el fendmeno y sostiene que
la extrafiscalidad ha de potenciarse porque puede constituir, si no el mejor vehiculo, un adecuado
medio para alcanzar objetivos constitucionales y considera, mas adelante, los distintos grados que la
misma puede presentar en sus mas concretas manifestaciones.

Al plantear las notas definidoras de los tributos propiamente extrafiscales —y no de aquellos
que se limiten a contener incentivos o beneficios de dicha naturaleza, pero con predominio del fin
esencial recaudatorio—, se sefialan:
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1.° El tributo debe perseguir con claridad una finalidad no recaudatoria que debe deducirse del
articulado de su ley reguladora.

2.° La estructura interna del tributo debe impregnarse de los aspectos extrafiscales, informan-
do intensamente sus elementos esenciales y no como un mero afiadido aislado.

3.° El tributo debe fomentar las conductas u operaciones acordes con la finalidad extrafiscal
perseguida, reduciendo entonces la carga tributaria si la misma se logra y aumentandola si
se muestra una actitud contraria a su logro.

Tras poner en relacion la extrafiscalidad y el conductismo, resaltando las finalidades persua-
siva y disuasoria siempre presentes en los gravamenes de ordenamiento, se considera la incidencia
de la extrafiscalidad en las distintas especies tributarias, poniendo de relieve los problemas que se
plantean para su admision en las tasas y contribuciones especiales y anunciando las controversias
dogmaticas que suscitan los impuestos extrafiscales, que pueden llegar a desvirtuar el principio de
capacidad economica. También se deslinda la extrafiscalidad y la parafiscalidad desde la perspectiva
suministrada por el principio de no afectacion de ingresos a gastos publicos, planteando el caracter
hasta cierto punto inevitable que tiene el fendmeno estudiado: «la misma eleccion del legislador de
gravar una fuente de riqueza y no otra ya entrafia, implicitamente, una decisiéon no exenta de algin
motivo extrafiscaly.

El capitulo segundo gira sobre los tributos autondmicos; ambito este mayoritariamente ex-
trafiscal, debido a las fuertes restricciones que a su establecimiento se contienen en la Ley Organi-
ca 8/1980, de 22 de septiembre, de Financiacion de las Comunidades Autonomas (LOFCA). Tras
aludir a la necesidad de que las mismas ostenten una doble competencia —la de caracter tributario
y la referente a la materia sobre la que recaiga la finalidad extrafiscal perseguida—, se estudia la
doctrina del Tribunal Constitucional acerca de los limites, no ya genéricos (derivados de los prin-
cipios de territorialidad y no interferencia), sino especificamente sefialados en los apartados 2.° y
3.° del articulo 62 de la LOFCA, siendo la extrafiscalidad un motivo de flexibilizacidén de dichas
limitaciones, a través, precisamente, de la integracion de la misma en el objeto imponible de los
tributos que han llegado a considerarse en la jurisprudencia constitucional (SSTC 37/1987, de 26
de marzo; 289/2000, de 30 de noviembre; 168/2004, de 6 de octubre; 179/2006, de 13 de junio y,
también, AATC 417/2005, de 22 de noviembre; 456/2007, de 12 de diciembre).

El siguiente apartado de la investigacion considera la extrafiscalidad —exclusivamente impo-
sitiva— a la luz de los principios de igualdad y capacidad contributiva. En relacion con este ultimo,
el autor estima que «queda un tanto difuminado en la imposicion extrafiscal, ya que la finalidad
de interés general perseguida puede conducir a que quien adecue su conducta al fin extrafiscal vea
reducida su deuda tributaria, aun teniendo la misma capacidad econémica que otro sujeto que por
despreciar aquella finalidad se ve obligado a pagar mas impuesto. En la medida en que el principio
de capacidad economica pierda protagonismo en la extrafiscalidad, el principio de igualdad debera
tomar como criterio de contraste la finalidad extrafiscal, ya que la diferencia de la carga fiscal entre
los obligados tributarios no vendra dada tanto (ni s6lo) por la diversidad de capacidades econdmicas
como por la diferencia de cumplimiento de la finalidad extrafiscal. De ahi que pueda ocurrir que una
desigualdad de cargas tributarias que no se justifique atendiendo exclusivamente al principio de ca-
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pacidad econdmica, pueda quedar suficientemente fundamentada en la distinta posicién que ocupan
los sujetos respecto del objetivo extrafiscal perseguido por el impuesto».

La eventual postergacion del principio de capacidad econdmica —o mejor, la mayor o menor
intensidad que dicho criterio rector del deber de contribuir tenga en cada impuesto extrafiscal
concreto— suscita la distincion que se efectua, con amplia argumentacion, en el capitulo siguiente,
entre una extrafiscalidad regular y otra irregular (que «parece perseguir la recaudacion ceroy).

Al sistematizar ambas situaciones, el profesor VARONA incluye como ejemplos de extra-
fiscalidad regular el canon de saneamiento y depuracion de aguas residuales de la Comunidad
Autoénoma de Cantabria (Ley 2/2002, de 29 de abril); el gravamen catalan sobre los elementos pa-
trimoniales afectos a las actividades de las que pueda derivar la activacion de planes de proteccion
civil (Ley 4/1997, de 20 de mayo); determinados impuestos que gravan los grandes establecimien-
tos comerciales y que se contemplan en diversas leyes autonomicas —de Cataluiia (Ley 16/2000,
de 29 de diciembre), Navarra (Ley foral 23/2001, de 27 de noviembre) y Principado de Asturias
(15/2002, de 27 de diciembre)—; el impuesto gallego sobre el dafio medioambiental causado por
determinados aprovechamientos del agua embalsada (Ley 15/2008, de 19 de diciembre), asi como
el nonato impuesto balear sobre la circulacion de vehiculos de arrendamiento sin conductor (ini-
cialmente aprobado por la Ley 13/2005, de 27 de diciembre, y derogado por la Ley 25/2006, de
27 de diciembre).

Los ejemplos de extrafiscalidad irregular que se observan hacen referencia al impuesto
andaluz sobre tierras infrautilizadas (Ley de 3 de julio de 1984), que se declaré conforme a la
Constitucion por la STC 37/1987, de 26 de marzo; el impuesto extremefio sobre suelo sin edificar
y edificaciones ruinosas (inicialmente regulado en la Ley 9/1998, de 26 de junio y, actualmen-
te, en el Decreto Legislativo 2/2006, de 12 de diciembre, que aprobé el Texto Refundido de las
disposiciones legales de Extremadura en materia de tributos propios); el impuesto navarro sobre
viviendas desocupadas (Ley foral 2/1995, de 10 de marzo) y, aparte de otros supuestos que ya no se
encuentran vigentes, el recargo de hasta un 50 por 100 en la cuota liquida del Impuesto sobre Bie-
nes Inmuebles que los Ayuntamientos pueden establecer para los inmuebles de uso residencial que
se encuentren desocupados (art. 72.4 de la Ley de Haciendas Locales —Texto Refundido aprobado
por RDLeg. 2/2004, de 5 de marzo-).

Después de la clasificacion, se efectia un analisis critico de la extrafiscalidad irregular, po-
niendo de manifiesto la analogia funcional que presenta con las sanciones pecuniarias, aunque las
figuras tributarias que se acaban de citar no pueden considerarse verdaderas sanciones, ni resultan
adecuadas para cumplir la doble finalidad que caracteriza a estas tltimas: retribucion de infracciones
cometidas y prevencion de futuras conductas ilicitas.

Los dos ultimos capitulos resultan de menor extension que los anteriores, aunque no son de
escaso interés los temas que se tratan en ellos. Por una parte, se consideran los principales caracte-
res de la tributacion medioambiental —situada en el campo de la extrafiscalidad regular—, a través de
la cual se pretende trasladar el coste derivado de paliar el dafio a la naturaleza a quienes se lucran
con la realizacion de actividades contaminantes. Por otra parte, se comenta brevemente la nota de
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la instrumentalidad de la actividad financiera (desde antiguo se ha dicho que ésta no perseguiria
directamente la satisfaccion de intereses publicos, sino que se limita a suministrar fondos para que
otras actividades administrativas —finales— los lleven a cabo) y se plantea como la extrafiscalidad
hace mucho mas tenues las diferencias entre la actividad financiera y la administrativa, lo que con-
duce a un problema dogmatico en la delimitacion conceptual de la primera. Esto confirma algo que
el propio autor sefiala al principio de su libro: «la relacion entre extrafiscalidad y dogmatica tribu-
taria es bidireccional, llegando a crear un flujo intenso y constante de influencia reciproca entre
ambas realidades».

Miguel Angel Martinez Lago
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