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PRINCIPALES NORMAS AUTONOMICAS PARA 2010 EN LOS
IMPUESTOS CEDIDOS

FrANcIsco DE Asis PozUuELO ANTONI

Inspector de Hacienda del Estado.
Direccién General de Tributos. Comunidad Auténoma de Aragon

Como en afios anteriores, se analizan en este trabajo las principales novedades que en
las distintas Comunidades Auténomas se han aprobado en los impuestos cedidos. Los tri-
butos que se estudian son fundamentalmente el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones
y el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados.
También existen algunas referencias a la tributacion sobre el Juego.

Aunque con alguna excepcion, no hay cambios especialmente relevantes para 2010,
afio que va a ser el primero de aplicacion del nuevo modelo de financiacion autonomica
que, por incorporar alguna modificacién importante respecto de la capacidad normativa
de estos entes, puede propiciar para el futuro inmediato un mayor ejercicio legislativo.

Palabras clave: impuestos cedidos, Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados e Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.
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MAIN 2010 REGIONAL REGULATIONS ON THE CENTRAL
GOVERNMENT CEDED TAXES

FrANcIsco DE Asis PozuELO ANTONI

Inspector de Hacienda del Estado.
Direccién General de Tributos. Comunidad Auténoma de Aragon

Abstract:

As in previous years, this paper surveys the chief innovations enacted on by the auto-
nomous regions (Comunidades Autonomas) to the Central Government ceded Taxes,
essentially the Inheritance and Gift Tax, and the Transfer and Stamp Tax. Some refe-
rences are also made on the Gambling Tax.

Apart from some exception, there are no especially significant changes in 2010, the first
tax year to apply the new financing system of the Comunidades Autonomas, despite the
fact that it may give rise to a higher legislative activity in the future, as it increases the
pre-existing regional legislative powers.

Keywords: Central Government ceded Taxes, Transfer and Stamp Tax and Inheritance
and Gift Tax.
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La produccion normativa autondmica en materia tributaria durante 2009 no se ha limitado a las
tradicionales leyes de presupuestos o de acompafiamiento sino que, por las especiales circunstancias
economicas, se han aprobado medidas fiscales, a través de leyes ordinarias o mediante decreto-ley, a
lo largo de todo el periodo. Tanto en éstas como en aquéllas es recurrente, en sus exposiciones de
motivos, la alusion a las dificultades financieras sufridas durante el ejercicio.

Sin embargo, y con alguna excepcion, centramos nuestro comentario en las normas publicadas
en el altimo tramo del afio 2009 por ser, a estas alturas, las mas novedosas.

Como en otras ocasiones, el articulo se centra en el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales
y Actos Juridicos Documentados (ITP y AJD) y en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (ISD),
aunque existen también algunas referencias tanto al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
(IRPF) como a la tributacion sobre el juego. En este tltimo caso motivadas por la singularidad de su
origen (valga de ejemplo la normativa andaluza, que es resultado de la trasposicion en Espaiia de una
directiva europea) o de la propia medida (tarifa balear especial en los casinos, si hay creacion de empleo).

De la regulacion de los impuestos cedidos clasicos hay que destacar la profunda reforma que
ha efectuado Cantabria, tanto al «resucitar» el gravamen por las adquisiciones sucesorias como por
la elevacion (parcial) del tipo de las transmisiones patrimoniales onerosas al 8%. Y, en sentido recau-
datorio distinto, la incorporacion de importantes beneficios fiscales en las adquisiciones sucesorias
gravadas en Cataluia.

Con una menor trascendencia practica deben sefialarse, finalmente, las distintas opciones que
se han seguido respecto del Impuesto sobre el Patrimonio y su actual estado de congelacion. Asi, mien-
tras Valencia deroga su normativa sobre este tributo, Madrid la mantiene. Y aunque tales actitudes no
revelen ningn juicio o estimacion de ambos poderes legislativos sobre el futuro del impuesto, si que
podrian ilustrar sobre las dos salidas que le quedan a un impuesto que existe, pero con su gravamen
suprimido: o desaparecer definitivamente (en cuyo caso el impuesto habria que calificarlo de mori-
turus) o tener alguna expectativa de retorno (opcion «ave fénix» del impuesto). Alternativamente, su
actual estado (existir, existe) bien pudiera verse como una coherente simetria con las condiciones de
transitoriedad con que nacié en 1977: se creo en la Ley 50/1977, de 14 de noviembre, sobre Medidas
Urgentes de Reforma Fiscal, con el declarado caracter de transitorio, y se «suprime» también transi-
toriamente (esta vez sin declaracion pero, de momento, asi es facticamente) con la Ley 4/2008.

8 RCyT. CEF, niim. 326, pags. 5-32



PRINCIPALES NORMAS AUTONOMICAS PARA 2010 EN LOS IMPUESTOS CEDIDOS Francisco de Asis Pozuelo Antoni

1. ANDALUCIA. DECRETO-LEY 3/2009, DE 22 DE DICIEMBRE, POR EL QUE SE MODI-
FICAN DIVERSAS LEYES PARA LA TRANSPOSICION EN ANDALUCIA DE LA DIREC-
TIVA 2006/123/CE, DE 12 DE DICIEMBRE DE 2006, DEL PARLAMENTO EUROPEO Y
DEL CONSEJO, RELATIVA A LOS SERVICIOS EN EL MERCADO INTERIOR

En el articulo 9 de esta norma se modifican, para adaptarlos a la Directiva 2006/123/CE, deter-
minados aspectos de la liquidacion de la tasa correspondiente a las rifas, tombolas y combinaciones
aleatorias regulados en el articulo 47 del Decreto Legislativo 1/2009, de 1 de septiembre, por el que
se aprueba el Texto Refundido de las disposiciones dictadas por la Comunidad Auténoma de Anda-
lucia en materia de tributos cedidos.

La directiva europea que motiva el decreto-ley establece, conforme a su articulo 1, las disposicio-
nes generales necesarias para facilitar el ejercicio de la libertad de establecimiento de los prestadores de
servicios y la libre circulacion de los servicios. La consecuencia de tal objetivo es que los Estados miem-
bros solo podran supeditar el acceso a una actividad de servicios y su ejercicio a un régimen de autori-
zacion cuando refinan unas excepcionales condiciones de interés publico y no discriminacion, y siempre
que no pueda conseguirse la finalidad buscada con un control a posteriori menos restrictivo que la auto-
rizacion. Por «régimen de autorizaciony se entiende cualquier procedimiento en virtud del cual el pres-
tador o el destinatario estdn obligados a hacer un tramite ante la autoridad competente para obtener un
documento oficial o una decision implicita sobre el acceso a una actividad de servicios o su ejercicio.

Por lo que respecta a nuestro pais, y en concreto a la tributacion sobre el juego —complicado
ambito en el que se entrecruzan legislacion estatal y autondmicas pero ademas normativa tributaria
y normativa sectorial—, debe comenzarse destacando la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el
libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio. Esta norma, adaptando la legislacion espa-
nola a la mencionada directiva, establecidé que su ambito seria el de los servicios que se realizan a
cambio de una contraprestacion econdmica y que son ofrecidos o prestados en territorio espafiol por
prestadores establecidos en Espafia o en cualquier otro Estado miembro. Pero quedaron exceptuadas,
entre otras, las actividades de juego, incluidas las loterias, que impliquen apuestas de valor moneta-
rio. También establece que no se aplicara al ambito tributario.

Tras ese primer paso, el siguiente, todavia dentro del ambito estatal, fue la disposicion adicio-
nal primera de la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacion de diversas leyes para su adap-
tacion a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio. Este precepto
introduce la supresion del régimen de autorizacion para la organizacion, celebracion y desarrollo de
combinaciones aleatorias con fines publicitarios o promocionales, siempre que la participacion en
las mismas sea gratuita y en ninglin caso exista sobreprecio o tarificacion adicional alguna, cualquie-
ra que fuere el procedimiento o sistema a través del que se realicen.

Pues bien, por su parte, la Comunidad Auténoma de Andalucia adapta su normativa tributaria a
este nuevo marco al establecer la siguiente distincion en las rifas, tdmbolas y combinaciones aleatorias:

» Como regla general, en los casos en que subsista la autorizacion, la Agencia Tributaria de
Andalucia girara liquidacion por el importe total de la tasa.

RCyT. CEF, niim. 326, pags. 5-32 9
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» Sin embargo, se establece el régimen de autoliquidacion para el caso de combinaciones
aleatorias con fines publicitarios o promocionales, siempre que la participacion del publico
en estas actividades sea gratuita y que en ningun caso exista sobreprecio o tarificacion adi-
cional alguna cualquiera que fuere el procedimiento o sistema a través del que se realice.
Es decir, se establece el régimen de autoliquidacion para los supuestos en que la Ley 25/2009
ha suprimido el régimen de autorizacion.

2. ARAGON. LEY 13/2009, DE 30 DE DICIEMBRE, DE MEDIDAS TRIBUTARIAS DE LA
COMUNIDAD AUTONOMA DE ARAGON

Mediante la citada ley, ademas de actualizar la normativa relativa a su 6rgano revisor encar-
gado de conocer de las reclamaciones econdmico-administrativas, se han incorporado, modificando
los correspondientes preceptos del Texto Refundido de las disposiciones dictadas por la Comunidad
Auténoma de Aragén en materia de Tributos Cedidos, aprobado por Decreto Legislativo 1/2005, de
26 de septiembre, las siguientes novedades:

1. Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados.

a) En 2009 se incorpord una bonificacion del 90% de la cuota tributaria en los arrendamientos
de inmuebles destinados exclusivamente a vivienda del sujeto pasivo, siempre que la renta
anual satisfecha no fuera superior a 9.000 euros. Para 2010 los cambios sobre este beneficio
son dos: se eleva el porcentaje al 100% y se libera de la obligacion de formalizar y presen-
tar autoliquidacion por los arrendamientos que, sujetos al concepto Transmisiones Patrimo-
niales Onerosas del Impuesto (en adelante TPO), resultaran bonificados al 100%.

b) Bonificacion de la cuota tributaria en la cesion de derechos sobre viviendas de proteccion
oficial.

Mediante la Ley 4/2008 las Cortes Generales reformaron el régimen tributario de las VPO
ampliando los beneficios y, sobre todo, estableciendo mayor claridad en la aplicacion de la
exencion.

En ese contexto, y con ese precedente, lo que aprueba la legislacion aragonesa es un nuevo
beneficio fiscal sobre este tipo de viviendas, pero no en forma de exencion (concepto sobre
el que las Comunidades Auténomas no tienen capacidad normativa), sino a través de una
bonificacion del 100%. Evidentemente, dado que este elemento de la liquidacion, en ese
porcentaje del 100%, opera el mismo resultado que la exencion sobre la obligacion tribu-
taria principal, el efecto practico es el mismo.

Lo que se bonifica en el concepto «transmisiones patrimoniales onerosas» es la cesion total o
parcial a un tercero de los derechos sobre una vivienda de proteccion oficial en construccion,
antes de la calificacion definitiva. Varios comentarios pueden hacerse de este beneficio:

10 RCyT. CEF, num. 326, pags. 5-32



PRINCIPALES NORMAS AUTONOMICAS PARA 2010 EN LOS IMPUESTOS CEDIDOS Francisco de Asis Pozuelo Antoni

* Lo que se bonifica es el concepto TPO, por lo que, obviamente, no alcanza al de Actos
Juridicos Documentados (en adelante, AJD). La precision puede tener cierto interés en
aquellos casos —no tan raros en este tipo de viviendas— en los que compran en pro indi-
viso dos personas y posteriormente se decide que s6lo una de ellas se queda con la vivien-
da. Si, mediando documento publico (por ejemplo, porque el régimen de construccion
es en comunidad de propietarios y existe escritura de compra del terreno), se considera
que hay una disolucién de condominio sujeta a AJD, la operacion quedaria sin beneficio.

» El objeto de la transmision son derechos sobre una VPO. Por eso se incluye cualquier
tipo de derechos, incluyendo el de propiedad, pero nunca sobre el bien ya terminado (se
exige que esté «en construccion»). En cualquier caso, lo normal serd que la entrega del
bien ya terminado esté sujeta a IVA, y por tanto no a TPO.

» Es también relevante en el beneficio que la cesion se produzca antes de la calificacion
definitiva.

c¢) Bonificacion de la cuota tributaria en AJD de determinadas operaciones de modificacion
de créditos hipotecarios.

Las primeras copias de escrituras que documentan determinadas operaciones recogidas en la
Ley 2/1994, de 30 de marzo, de subrogacion y modificacion de préstamos hipotecarios, tienen
reconocido en esa norma el beneficio de la exencion. Ya para 2009, en Aragon se amplio el
privilegio —aunque en forma de bonificacion del 100%— a la modificacion de determinadas
condiciones financieras recogidas en esa ley, pero no amparadas por la exencion.

Lo que se hace para 2010 es extender la normativa autondmica ya existente sobre los prés-
tamos a los créditos hipotecarios. Debe repararse en que lo que se «traslada» a los créditos
hipotecarios es exclusivamente la bonificacion autondémica ya existente para los préstamos,
pero no la exencion reconocida por la legislacion general en determinados casos.

La expresa extension es necesaria porque no pueden igualarse sin mas en el ambito fiscal
el crédito y el préstamo, y asi lo tiene dicho la DGT, por ser figuras claramente deslindables
en la operatoria bancaria. Ademas, la extension de beneficios previstos especificamente para
los préstamos a otras figuras conculcaria los limites que el Derecho tributario fija para la
interpretacion analogica.

Las posibles situaciones de operaciones de novacion de préstamos o créditos hipotecarios
en esta Comunidad Auténoma, referidas a su tributacion en el ITP y AJD, son las siguientes:

Posible contenido Régimen fiscal
La ampliacion o reduccion de capital Sujeta y no exenta si contiene acto inscribible y se trata de un
préstamo
La alteracion del plazo Sujeta y exenta Ley 2/1994 si se trata de un préstamo
Las condiciones del tipo de interés ini- | Sujeta y exenta Ley 2/1994 si se trata de un préstamo
cialmente pactado o vigente
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VA

El método o sistema de amortizacion | Bonificadaal 100% en Aragon (préstamos o créditos hipotecarios
y cualesquiera otras condiciones finan- | sobre inmuebles radicados en dicha Comunidad Auténoma)
cieras del préstamo

La prestacion o modificacion de las Sujeta y no exenta si contiene acto inscribible (y cumple el
garantias personales resto de requisitos para su sujecion)

2. Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.

Con efectos desde 1 de enero de 2009 se establecid en Aragén una reduccion para las dona-
ciones entre parientes mas cercanos con un limite de 300.000 euros. Entre otros requisitos se esta-
bleci6 que debia constar la donacion en escritura publica.

Para 2010 no es necesario tal tipo de formalizacion en dos supuestos:

» Cuando la donacidn se efectiie como consecuencia de un proceso de separacion o divorcio,
siempre que conste en el convenio regulador aprobado judicialmente. La excepcion parece
logica porque, existiendo aprobacion judicial, la fehaciencia de la donacion no requiere de
escritura publica para el adecuado control tributario.

* En los contratos de seguros sobre la vida, en los que el titular efectiia aportaciones a
favor del conyuge o de los hijos, sera suficiente la presentacion de la poliza o documen-
to contractual de cobertura del riesgo. Aqui a lo que se da credibilidad es a un documen-
to privado que las partes intervinientes, normalmente entidad financiera y clientes,
firman en el momento de contratar el producto. Debe destacarse que, a pesar de tratarse
de «seguros sobre la viday, el concepto impositivo concernido en el impuesto es el de
donaciones. Existe adquisicion lucrativa inter vivos en estos casos, porque una persona
(en el esquema habitual, el padre o la madre) efectua unos pagos a la entidad bancaria
para que ésta entregue un capital al hijo cuando se produzca una determinada contin-
gencia. El devengo se produce, no en el momento de las aportaciones, sino en el resca-
te de las mismas.

3. PRINCIPADO DE ASTURIAS. LEY DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS 4/2009, DE 29 DE
DICIEMBRE, DE MEDIDAS ADMINISTRATIVAS Y TRIBUTARIAS DE ACOMPANA-
MIENTO A LOS PRESUPUESTOS GENERALES PARA 2010

El Principado de Asturias, a través de esta ley, ha legislado exclusivamente sobre el IRPF crean-
do una nueva deduccion cuyo objeto es fomentar los acogimientos familiares de menores que no ten-
gan caracter preadoptivo y haciendo una aclaracion técnica sobre la ya existente deduccion para
familias monoparentales.
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4. ISLAS BALEARES. LEY 9/2009, DE 21 DE DICIEMBRE, DE PRESUPUESTOS GENERA-
LES DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DE LAS ILLES BALEARS PARA EL ANO 2010

Antes de comentar la modificacion que ha introducido esta Comunidad Autéonoma en el ITPy
AJD hay que hacer una mencion, por su novedad, a como ha regulado la tasa que grava la actividad
en los casinos de juego.

El planteamiento novedoso es que distingue dos tarifas, una con caracter general y otra, logica-
mente mas beneficiosa para el contribuyente, «con creacion de empleo». El ir introduciendo en tributos,
en principio poco idéneos para ello, una modulacion de la carga fiscal en funcion del tratamiento del
empleo no es nuevo en esta Comunidad Auténoma. Asi, en el afio anterior se introdujeron tanto reduc-
ciones por la adquisicion lucrativa inter vivos de bienes y derechos afectos a actividades econdémicas
(o por la adquisicion de participaciones sociales en entidades), cuando se mantengan los puestos de
trabajo, como una reduccion del 99% en las donaciones dinerarias de padres a hijos o a otros descen-
dientes para constituir o adquirir una empresa individual (o un negocio profesional o para adquirir par-
ticipaciones en entidades), exigiéndose para ésta que se creen nuevos puestos de trabajo

En la medida introducida en la tributacion sobre el juego, se entiende por creacion de empleo
superar en un aflo natural la plantilla media utilizada en el conjunto de sus actividades econoémicas
a lo largo del anterior afio natural.

Si comparamos este incentivo con los «equivalentes» que la legislacion estatal ha previsto en
la Ley de Presupuestos para 2010 en el IRPF y en el Impuesto sobre Sociedades resultard, entre otras
diferencias ahora irrelevantes, que la autonémica exige realmente creacion de empleo (hay que supe-
rar la plantilla del afio anterior) mientras que los beneficios estatales (en forma de reduccion sobre
el rendimiento neto en el IRPF y como escala especial de tributacion en el Impuesto sobre Socieda-
des), a pesar de su denominacion («creacion o mantenimiento» de empleo), se alcanzan simplemen-
te por conservar el mismo nivel de empleo que el tenido en 2008.

A los efectos de calcular la plantilla media total y su incremento ha de tenerse en cuenta, con-
forme a la remision que la legislacion balear hace al articulo 109.1 del Texto Refundido de la Ley
del Impuesto sobre Sociedades, las personas empleadas, en los términos que disponga la legislacion
laboral, teniendo en cuenta la jornada contratada en relacion con la jornada completa.

En cuanto al resto de impuestos cedidos, esta ley ha introducido un régimen especifico apli-
cable a la transmision onerosa de vehiculos a motor en el ITP y AJD.

La medida, similar a la existente en otras Comunidades Autonomas, es doble:

* Respecto de la obligacion principal de pago se establece un tipo de gravamen del 0% en el
impuesto aplicable a las transmisiones onerosas por actos inter vivos de ciclomotores, asi
como de motocicletas, turismos y vehiculos todoterreno con una antigtiedad igual o superior
a diez afios.
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Como excepcion, tributaran al tipo de gravamen general los vehiculos calificados como
historicos y los vehiculos cuyo valor sea igual o superior a 20.000 euros, de acuerdo con
los precios medios de venta publicados por orden ministerial que sean de aplicacion a la
gestion del impuesto.

* Se complementa la medida anterior liberando de presentar la autoliquidacion a los sujetos
pasivos beneficiados por el tipo del 0%.

Analizadas las dos cuestiones en su conjunto, puede entenderse la medida en parte como bene-
ficio fiscal (lo es evidentemente para el que hubiera tenido que pagar con la legislacion anterior y deja
de hacerlo con la nueva), y en parte como minoracion de obligaciones formales y como racional téc-
nica de ganar eficiencia administrativa al no tener que tramitar expedientes de los que no resulte obli-
gacion de pago.

5. CANARIAS. LEY 13/2009, DE 28 DE DICIEMBRE, DE PRESUPUESTOS GENERALES
DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DE CANARIAS PARA 2010

En el IRPF se crea, con efectos desde el 1 de enero de 2009, una deduccion de 100 euros para
residentes canarios desempleados, siempre que la suma de los rendimientos integros del trabajo esté
entre 11.200 y 22.000 euros, y que la suma de la base imponible general y del ahorro, excluida la
parte correspondiente a los rendimientos del trabajo, no exceda la cantidad de 1.600 euros.

6. CANTABRIA. LEY DE CANTABRIA 6/2009, DE 28 DE DICIEMBRE, DE MEDIDAS
FISCALES Y DE CONTENIDO FINANCIERO

Mediante la Ley 6/2009, y modificando el Texto Refundido de la Ley de Cantabria 11/2002,
de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales en materia de Tributos cedidos por el Estado, aprobado
mediante Decreto Legislativo 62/2008, de 19 de junio, ha introducido esta Comunidad importantes
modificaciones en su legislacion tributaria.

1. Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados.

a) Transmisiones Patrimoniales Onerosas.

* Los tipos impositivos en la transmision de bienes inmuebles, asi como en la constitucién y
en la cesion de derechos reales que recaigan sobre los mismos, excepto en los derechos
reales de garantia, seran:

— Con caracter general, el 7%.
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— Y el 8% para el tramo del valor real del bien inmueble, o derechos reales constituidos o
cedidos respecto al mismo, que supere la cuantia de 300.000 euros o 30.000 para las pla-
zas de garaje, salvo en el caso de los garajes anejos a la vivienda con un maximo de dos.

Con esta medida, Cantabria pasa a ser la primera Comunidad que llega al 8% en este con-
cepto impositivo. Debe destacarse ademas que, en una misma operacion, por ejemplo una
compraventa de vivienda, podran concurrir dos tipos impositivos cuando su valor supere
los 300.000 euros. Asi, si su valor es de 500.000, los «primeros» 300.000 tributaran al 7%
y el resto (200.000) al 8%.

» Se establece un tipo del 7% para el otorgamiento de concesiones administrativas, asi como
para la constitucion o cesion de derechos reales que recaigan sobre las mismas, excepto en
el caso de constitucion de derechos reales de garantia, y en los actos y negocios adminis-
trativos equiparados a ellas.

En la legislacion estatal, las concesiones administrativas se gravan en TPO al tipo del 4%,
aunque algunas Comunidades Autébnomas (por ejemplo, Aragon) lo elevan al 7%, pero sélo
para aquellas que recaigan sobre bienes inmuebles. Por eso destacamos que en Cantabria
la tributacion es al 7% para cualquier tipo de concesion.

* Los tipos impositivos reducidos reconocidos en afios anteriores solo seran aplicables para la
adquisicion de viviendas que no superen un valor real de 300.000 euros. El tramo de valor
real comprobado que exceda de 300.000 euros tributara al tipo de gravamen que corresponda.

Tales tipos reducidos son del 5% en aquellas transmisiones de viviendas y promesas u opcio-
nes de compra sobre las mismas que vayan a constituir la vivienda habitual del sujeto pasi-
vo titular de familia numerosa o persona con minusvalia fisica, psiquica o sensorial que
tenga la consideracion legal de minusvalida, con un grado de disminucion igual o superior
al 33 e inferior al 65, o de quien tenga menos de 30 afios cumplidos, o cuando se trate de
viviendas de Proteccion Publica que no gocen de exencion, o viviendas situadas en muni-
cipios con problemas de despoblacion o de alta dispersion de la poblacion. Y del 4% en la
vivienda habitual del sujeto pasivo con disminucion igual o superior al 65%.

» Para los bienes muebles se sigue manteniendo el tipo del 4%, salvo para vehiculos de turis-
mo y vehiculos todoterreno que superen los 15 caballos de potencia fiscal, asi como a las
embarcaciones de recreo con mas de ocho metros de eslora y aquellos otros bienes muebles
que se puedan considerar como objetos de arte y antigiiedades, que se eleva al 8%.

* Se crea a favor de determinados colectivos una bonificacion en cuota en los arrendamientos
de viviendas que constituyan la vivienda habitual del arrendatario, siempre que la renta
anual satisfecha no sea superior a 8.000 euros.

b) Actos Juridicos Documentados.

De manera analoga a lo que se ha hecho en el concepto de transmisiones patrimoniales one-
rosas, en el de actos juridicos documentados se pone un limite al valor sobre el que aplicar determi-
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nados tipos reducidos ya existentes en la legislacion cantabra. De este modo, tales tipos especiales
solo seran aplicables para la adquisicion de viviendas que no superen un valor real de 300.000 euros.
En las adquisiciones por encima de dicha cifra, el tramo de valor real que supere los 300.000 euros
tributara al tipo de gravamen del 1%.

2. Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.

Esta Comunidad Auténoma fue, entre las de régimen comun, la primera en suprimir practi-
camente la tributacion por adquisiciones mortis causa entre los parientes mas cercanos. Para ello,
y entre una pluralidad de alternativas (reducciones de la base imponible, deducciones o bonifica-
ciones), decidio utilizar coeficientes multiplicadores de la cuota integra inferiores a la unidad. De
este modo, por ejemplo, la cuota ajustada que resultaba de aplicar el coeficiente 0,01 a la cuota
integra equivalia al 1% de ésta. Posteriormente, para 2004, otro grupo de Comunidades Autéonomas
(Asturias y Galicia) sigui6 esa senda, estableciendo para los parientes del grupo I un coeficiente
multiplicador de 0,01 cuando el sujeto pasivo tenga patrimonio previo de hasta 402.678,11 euros,
y de 0,02, 0,03 y 0,04 para los siguientes tramos de patrimonio preexistente del articulo 22 de la
LISD. Quedaba entonces consagrado el uso de esta peculiar técnica de reduccion de la carga tribu-
taria, que utiliza un elemento pensado para aportar mayor progresividad (los coeficientes multipli-
cadores de la cuota integra) en el sentido justamente inverso.

Con la nueva legislacion cantabra se eliminan los «efectos reductores» de los coeficientes
multiplicadores, pues éstos retornan a su uso tradicional: incrementar la carga tributaria en funcioén
de la riqueza previa del heredero y de su mas cercano o lejano parentesco con el fallecido. Eso en
cuanto a su instrumentacion técnica porque, sin perjuicio de los beneficios que luego se analizan,
lo relevante es que la medida de cuasi supresion del impuesto adoptada hace nueve afios (esto es,
pagar un 1% de lo que se hubiera pagado en otro caso conforme a la legislacion estatal) ha desapa-
recido.

En un tono menor debe hacerse un apunte sobre la definicion de los tramos de medicion del
patrimonio preexistente porque, siendo sustancialmente idénticos (como también los coeficientes) a
los de la legislacion estatal, abandonan la practica ya un tanto ilogica de fijar las cifras relevantes en
una liquidacioén fiscal con decimales o con unidades o decenas distintas de cero. Asi, el primer tramo,
en lugar de los 402.678,11 euros, queda delimitado por la cantidad de 403.000. Quizas tal técnica
pudo tener su sentido en el periodo de transito de la peseta al euro, pero mantenerla hasta la actuali-
dad, como se hace en muchas otras legislaciones, no deja de ser un tanto absurdo.

Como contrapeso al restablecimiento de estos coeficientes se establece una bonificaciéon auto-
nomica del 99%, 95% o0 90% de la cuota tributaria en funcion de que la base imponible no supere los
175.000 euros, 250.000 euros y 325.000 euros, respectivamente, en las adquisiciones mortis causa
de los contribuyentes incluidos en los Grupos I y II. La bonificacion aplicable en la cuota tributaria
sera la que proceda en funcidn del valor de la base imponible de cada sujeto pasivo con arreglo a la
siguiente tabla:
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Valor de la base imponible Bonificacion en la cuota
Hasta 175.000 euros 99%
Hasta 250.000 euros 95%
Hasta 325.000 euros 90%
Mas de 325.000 euros 0%

En el concepto «donaciones» se introducen determinados beneficios fiscales. Uno de ellos
trata de incentivar el desarrollo de actividades econdémicas con el dinero recibido de los ascendientes.
El resto gira en torno a la minoracion de la carga tributaria cuando se va a adquirir una vivienda.
Comenzamos el repaso con este bloque, en el que se contemplan distintos supuestos con requisitos
muy parecidos, teniendo en cuenta que puede donarse directamente la vivienda o el terreno o bien
puede donarse el dinero necesario para adquirir tales bienes:

 Bonificacion del 99% en la cuota por la donacion de la plena propiedad de la primera vivien-
da que vaya a constituir en Cantabria la residencia habitual del donatario. Sus principales
requisitos son:

— Los donatarios han de ser descendientes y adoptados. Si hay mas de uno, deberan reunir
individualmente las condiciones establecidas. Su patrimonio preexistente no podra supe-
rar la cifra correspondiente al primer tramo de la escala establecida en el articulo 22 de
la LISD, y debera tener una renta familiar inferior a cuatro veces el IPREM anual.

— Se aplica también, en los mismos términos, cuando se done un terreno para construir la
residencia habitual. Esta debera haberse finalizado en el plazo de dos afios desde la for-
malizacion de la donacion.

— El limite de la base de aplicacion de la bonificacion son 200.000 euros del valor real de
la vivienda donada. En el caso de donacion de una participacion pro indiviso, la bonifi-
cacion se prorrateara en proporcion al valor real de la participacion transmitida respecto
del valor real total de la vivienda o del terreno.

— Lavivienda donada o construida sobre el terreno donado debera permanecer en el patri-
monio del donatario y ser su residencia habitual durante los cinco afios siguientes a la
donacion, salvo los casos excepcionales que prevé la norma.

— Debe constar el destino del bien en documento ptblico. Se precisa, y es cuestion que en
la practica puede darse y que tiene conflictiva solucidon de no estar regulado, que las rec-
tificaciones del documento que subsanen su omision no operaran efecto una vez pasados
tres meses desde la formalizacion de la donacion.

* Bonificacion del 99% en la donacion de metalico destinada a la adquisicion de la primera
vivienda del donatario o para la adquisicion del terreno para construir una vivienda que vaya
a constituir la primera residencia habitual del donatario. Los requisitos principales son:

— Los donatarios han de ser descendientes, adoptados, conyuges o pareja de hecho inscri-
ta. En estos dos tltimos supuestos es necesario que la donacion se produzca como con-
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secuencia de un proceso de ruptura matrimonial o de la ruptura de la convivencia de
hecho. Los donatarios deben cumplir los requisitos de renta y patrimonio previo preexis-
tente exigidos para la bonificacion anterior.

— La bonificacion se aplica hasta los primeros 100.000 euros donados, excepto en el caso
del terreno, que llega hasta 30.000. Estos limites se aplican tanto si se trata de una unica
donacion como si, en el caso de donaciones sucesivas, provienen del mismo ascendien-
te o de diferentes ascendientes.

— Ademas de cumplir los requisitos de ubicacion del inmueble en Cantabria y su perma-
nencia en el patrimonio del donatario en los mismos términos que la anterior, el requisi-
to de formalizacion en documento publico con determinadas menciones se extiende
también a justificar el origen de los fondos donados en metalico y manifestar su origen.

— La compra de la vivienda ha de efectuarse en el plazo de los seis meses posteriores a la
formalizacion de la donacion. En el caso de adquisicion de terreno, la construccion de la
vivienda debera finalizarse en el plazo de dos aios desde la formalizacion de la donacion.

* Bonificacion del 99% en la donacion de la vivienda (o terreno) que vaya a constituir la resi-

dencia habitual del donatario, realizada a favor del conyuge o pareja de hecho inscrita,
cuando la donacién se produzca como consecuencia de un proceso de ruptura matrimonial
o de la ruptura de la convivencia de hecho, hasta los primeros 200.000 euros de valor real
de la vivienda donada o 60.000 del terreno. Ademas de los requisitos generales aplicables
en las bonificaciones anteriores, este beneficio se singulariza porque puede formalizarse
también en convenio regulador de las relaciones futuras del matrimonio o pareja de hecho
inscrita, que debera ser aprobado judicialmente. En cualquier caso, debera constar que el
donatario no tiene otra vivienda de similar o superior superficie en Cantabria.

Por otro lado, se crea una bonificacion del 95% de la cuota tributaria para la puesta en mar-
cha de una actividad econémica o para la adquisicion de una ya existente o de participacio-
nes en determinadas entidades. Sus principales elementos son:

— Los donatarios han de ser descendientes y adoptados con edad maxima del donatario de
35 aflos y renta inferior a cuatro veces el IPREM anual.

— La donacién ha de ser en metalico y se limita a los primeros 60.000 euros donados, haya
una o varias donaciones de uno o varios donantes.

— Se exige escritura publica, en la que se hara constar expresamente que el dinero donado
se destinara por el donatario a la creacion o adquisicion de su primera empresa individual
o de su primer negocio profesional, o a la adquisicion de participaciones sociales.

— La adquisicion debera realizarse en el plazo de seis meses desde la formalizacion de la
donacion.

— En el caso de adquisicion de empresa, ésta debera ajustarse a la definicion de PYME
conforme a la normativa comunitaria. Si fueran participaciones, deben corresponder a
entidades a las que sea de aplicacion la exencion del Impuesto sobre el Patrimonio, y el
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donatario debera ejercer de forma efectiva funciones de direccion en la empresa cuyas
participaciones se adquieran.

— Se establece un doble requisito de mantenimiento al modo en que es usual en otras Comu-
nidades Auténomas o en la normativa estatal. Asi, por un lado, durante el plazo de cinco
afios debera mantenerse el domicilio social y fiscal de la entidad creada o participada en
el territorio de la Comunidad Auténoma de Cantabria. Pero también debera mantenerse
lo adquirido y tener derecho a la exencion en el Impuesto sobre el Patrimonio durante
los cinco afios siguientes a la fecha de la escritura ptblica.

3. Aspectos procedimentales.

Se regulan también en la ley cantabra algunos aspectos de la tasacion pericial contradictoria
no contemplados en la legislacion estatal. De entre ellos pueden destacarse los siguientes:

» La precision de que la valoracion debe ir referida a fecha de devengo del hecho imponible
y garantizandose su realizacion por el perito designado por cualquier medio de prueba admi-
tido en derecho.

» Se prevé también algo que en la practica puede resultar trascendente porque, ante la laguna
legal y la dificultad de tipificar adecuadamente el caracter con el que se inserta un perito ter-
cero en los procedimientos tributarios, sus eventuales defectos, dificultades, conflictos de
intereses, retrasos u omisiones pueden llegar a tener dificil correccion. En tal linea se fija
que, en el caso de que el 6rgano competente de la Administracién observe que el informe
adolece de algtin defecto o vicio, debera remitirselo de nuevo para que, en un plazo de 15 dias,
lo subsane. Y que si el perito tercero no realiza la valoracion en el plazo establecido o, en su
caso, la subsanacion de la misma, la Administracion dejara sin efecto su designacion. El
incumplimiento de lo indicado dara lugar a la exclusion como perito tercero en el ejercicio
corriente y en los dos posteriores.

7. CASTILLAY LEON. LEY 10/2009, DE 17 DE DICIEMBRE, DE MEDIDAS FINANCIERAS

1. Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados.

Se establece una bonificacion del 100% de la cuota tributaria gradual en la modalidad de AJD
para las primeras copias de escrituras que documenten:

a) Lamodificacion del método o sistema de amortizacion y cualesquiera otras condiciones finan-
cieras de los préstamos hipotecarios a que se refiere el apartado V) del punto 2 del articulo 4
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de la Ley 2/1994, de 30 de marzo, de subrogacion y modificacion de préstamos hipotecarios,
siempre que se trate de préstamos concedidos para la inversion en vivienda habitual.

b) La alteracion del plazo, o la modificacion de las condiciones del tipo de interés inicialmen-
te pactado o vigente, el método o sistema de amortizacion y de cualesquiera otras condicio-
nes financieras de los créditos hipotecarios, siempre que se trate de créditos concedidos u
obtenidos para la inversion en vivienda habitual.

Se especifica ademads que en ninglin caso se aplicara esta bonificacion a la ampliacion o reduc-
cion del capital del préstamo o del crédito. Dado que este tipo de modificacion es separable de las
que privilegia la bonificacion, la utilidad principal de la precision es aportar claridad en aquellos
casos en los que, existiendo una de las operaciones bonificadas, se diera también una ampliacion o

reduccion del préstamo.

Las posibles situaciones de operaciones de novacion de préstamos o créditos hipotecarios en
esta Comunidad Auténoma, referidas a su tributacion en el ITP y AJD, son las siguientes:

Posible contenido

La ampliaciéon o reduccion de capital

Régimen fiscal

Sujeta y no exenta si contiene acto inscribible y se trata de un
préstamo

La alteracion del plazo

Sujeta y exenta Ley 2/1994 si se trata de un préstamo. Bonificada
al 100% en Castilla y Le6n siempre que se trate de créditos
concedidos u obtenidos para la inversion en vivienda habitual

Las condiciones del tipo de interés ini-
cialmente pactado o vigente

Sujeta y exenta Ley 2/1994 si se trata de un préstamo

el método o sistema de amortizacion y
cualesquiera otras condiciones finan-
cieras del préstamo

Bonificada al 100% en Castilla y Leon siempre que se trate de
préstamos o créditos concedidos para la inversion en vivienda
habitual

La prestacion o modificacion de las ga-
rantias personales

Sujeta y no exenta si contiene acto inscribible (y cumple el resto
de requisitos para su sujecion)

Dos comentarios pueden hacerse sobre estas modificaciones:

a) En primer lugar, sobre el concepto «alteracion del plazo» que se bonifica. A través de dis-
tintas consultas, la Direccién General de Tributos (DGT) ha ido perfilando qué tipo de ope-
raciones se incluyen en cada categoria. Su seguimiento tendra relevancia también en la
norma autondmica, porque entendemos que los actos que la DGT del Ministerio de Econo-
mia y Hacienda tipifique como alteracion del plazo deberian también considerarse asi en
Castilla y Ledn para fijar el alcance de la bonificacion.

Como ejemplo, puede aportarse la Consulta V2735-09 (NFC036894). Esta resolucion entien-
de que una novacion modificativa consistente en la renuncia a la solicitud de determinados
aplazamientos de pago equivale a una modificacion referente a la alteracion del plazo del
préstamo, y por tanto concluye que estara exenta de la cuota gradual de la modalidad de
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actos juridicos documentados, documentos notariales, del ITP y AJD, conforme a lo dis-
puesto en los articulos 7 y 9 de la referida Ley 2/1994. De prosperar la traslacion de criterios
que proponemos entre lo fijado por la DGT y la interpretacion de la norma castellano-leo-
nesa, procederia la bonificacion en los créditos para adquisicion de vivienda en los que se
diera el tipo de renuncia analizado por la DGT.

El fijar criterios como éste que se pone de ejemplo resulta, en el concepto documentos
notariales de AJD, y en concreto sobre el requisito que exige contenido valuable a los actos
escriturados, especialmente importante por la dificultad de su interpretacion. En este sen-
tido interesa especialmente destacar la Consulta V1248-09 (NFC033323), relativa a una
ampliacion de plazo. En ella, la DGT desliza algunas ideas de gran importancia. La mas
relevante es que niega el contenido valuable si la suma total garantizada (que es como
define la ley a la base imponible) no se modifica. Quizas con esa union se esta entremez-
clando un elemento del hecho imponible (eso es, en definitiva, el requisito de contenido
valuable que se le pide a un acto juridico documentado) con la cuantificacion de la base
imponible (y, por lo tanto, otra solucién hubiera sido concluir diciendo que habia hecho
imponible, pero con base imponible cero), pero el resultado final parece 16gico. Ahora
bien, a la hora de aplicarla al caso concreto consultado, la propia DGT entiende que lo
habitual en una ampliacion de plazo es que se generen nuevos intereses y que por tanto se
modifique la suma total garantizada. Sefialamos esta consulta porque, de no existir modi-
ficacion de la responsabilidad hipotecaria (cuestion que, como se acaba de decir, la DGT
entiende altamente improbable en el caso de modificacion del plazo), alguno de los supues-
tos contemplados en la legislacion autonémica no estarian realmente bonificados sino,
simplemente, no sujetos.

b) Sobre la distincion entre préstamos y créditos hipotecarios. Como se ve, esta Comunidad
Auténoma equipara parcialmente, y de modo parecido a lo ya comentado para Aragon, la
tributacion en AJD de los préstamos y créditos hipotecarios. Ya se ha razonado antes que,
siendo figuras distinguibles mercantilmente, su régimen fiscal puede ser distinto, salvo
que expresamente se diga otra cosa. Tal distincion habia venido siendo mas o menos paci-
fica hasta la publicacion de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre, por la que se modifica la
Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulacion del Mercado Hipotecario y otras normas del
sistema hipotecario y financiero, de regulacion de las hipotecas inversas y el seguro de
dependencia y por la que se establece determinada norma tributaria de préstamos hipote-
carios. Tal norma provocé alguna duda sobre si préstamos y créditos debian equipararse a
los efectos de la Ley 2/1994 y la exencion en AJD. El interrogante surgio6 al decirse en la
nueva redaccion que «Cuando sobre la finca exista mas de un crédito o préstamo hipote-
cario inscrito a favor de la misma entidad acreedora, la nueva entidad debera subrogarse
respecto de todos ellosy.

Sin embargo, la DGT, razonando sobre la propia modificacion de la Ley 2/1994 e invocando
la prohibicion de la analogia para extender el ambito de las exenciones, ha negado en varias
Consultas [V1291-08 (NFC030217), V1829-09 (NFC035013), V1987-09 (NFC035549) o
V0081-10 (NFC037206)] tal interpretacion, concluyendo que el ambito de aplicacion de esa
ley se extiende a la subrogacion de préstamos hipotecarios en los términos y con las condi-
ciones en ella regulados, pero no a la subrogacion de créditos hipotecarios.
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Explica la DGT la modificacion introducida por la Ley 41/2007 diciendo que, en el caso de
que una entidad financiera desee subrogarse en un préstamo hipotecario, si existe mas de un crédito
o préstamo hipotecario inscrito sobre la finca en cuestion y a favor de la misma entidad acreedora,
lanueva entidad debera subrogarse respecto de todos ellos, con independencia de que sean préstamos
hipotecarios o créditos hipotecarios.

8. CATALUNA. LEY 26/2009, DE 23 DE DICIEMBRE, DE MEDIDAS FISCALES, FINAN-
CIERAS Y ADMINISTRATIVAS

1. Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.

1.1. Reducciones de la base imponible.

A pesar de que se esta tramitando actualmente una completa regulacion del impuesto en esta
Comunidad Autonoma, el reconocimiento de beneficios fiscales en el mismo se adelant6 a diciembre
del afio pasado. Estos beneficios aparecen en distintos elementos liquidatorios. Comenzamos el repa-
so por los relativos a las reducciones de la base imponible, destacando ya que algunas de las nuevas
medidas (en concreto, la ampliacion de las reducciones personales y la nueva reduccion adicional)
tienen su pleno reconocimiento condicionado a la concurrencia o no con otros beneficios preexisten-
tes (estatales o autondomicos), y que se introduce una llamativa novedad liquidatoria en forma de
reduccion adicional a las en principio ya aplicadas.

El que el contribuyente tenga que elegir entre aplicar determinados beneficios ya existentes
(los regulados en el art. 22.2 de la ley) con la mitad del importe de las nuevas reducciones personales
y la adicional o, alternativamente, beneficiarse plenamente de estas ultimas, ha llevado al legislador
catalan a regular ese régimen de opcion.

La disyuntiva debe ejercitarse en el plazo de presentacion voluntaria, prevaleciendo su ultima
eleccion en el caso de haberse manifestado mas de una vez (y en sentido distinto, claro). Con este
mandato legal resulta que, si no se ha hecho en plazo, no es posible hacerlo ni instando la rectifica-
cion de la autoliquidacion ni presentando una declaracion extemporanea.

En la misma linea se contempla el caso concreto de que, habiendo optado por la aplicacion de
la mitad de las nuevas reducciones en concurrencia con otros beneficios, resulte de un posterior pro-
cedimiento de comprobacion que no se tiene derecho a estos ultimos. Para este supuesto, se niega la
posibilidad de entender rehabilitado el derecho a optar por la aplicacion «plena» de las nuevas reduc-
ciones personales o la adicional.

Como ultima nota en comiin hay que destacar que los importes tanto de las nuevas reducciones
personales como de la adicional, que luego senalamos, tienen un proceso gradual de introduccion:
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» Para hechos imponibles devengados desde el 1 de enero de 2010 hasta el 30 de junio de
2010: 25%.

» Para hechos imponibles devengados desde el 1 de julio de 2010 hasta el 30 de junio de 2011:
62,5%.

* Para hechos imponibles devengados a partir del 1 de julio de 2011: 100%.

Las modificaciones han sido las siguientes:
a) Reducciones personales.

Es en este elemento de la liquidacion donde se sitia buena parte del beneficio que se recoge
en la ley. Frente a reducciones anteriores practicamente iguales a las estatales, se establecen para las
adquisiciones mortis causa las siguientes:

a) Grupo I (adquisiciones por descendientes y adoptados menores de 21 afios): 75.000 euros,
mas 33.000 euros por cada aflo de menos de 21 que tenga el causahabiente hasta el limite
de 539.000 euros.

b) Grupo II (adquisiciones por descendientes y adoptados de 21 afios o mas, conyuges, ascen-
dientes y adoptantes):

Conyuge: 500.000 euros.
— Hijos: 275.000 euros.

Resto de descendientes: 150.000 euros.

— Ascendientes: 100.000 euros.

¢) Grupo III (adquisiciones por colaterales de segundo y tercer grado, ascendientes y descen-
dientes por afinidad): 50.000 euros.

d) Grupo IV (adquisiciones por colaterales de cuarto grado, grados mas distantes y extraiios):
no se aplica ninguna reduccion por razon de parentesco.

En el plano tedrico, tan importante como conocer las cantidades que se reducen es destacar su
peculiar juego. Porque esos importes quedan reducidos a la mitad cuando concurran en un mismo
contribuyente con otros beneficios (los recogidos, como ya se ha anticipado, en el art. 22.2) instru-
mentados como reducciones o como exenciones (ejemplo de estas ultimas son las reguladas por la
Ley 19/1995, de 4 de julio, de modernizacion de las explotaciones agrarias). Debe destacarse que
esta modulacion y el que se refiera a un elemento liquidatorio sobre el que no tienen competencia las
Comunidades Autonomas (la exencién) no es ninguna extralimitacion, porque lo que se minora es la
reduccion autondmica y en ningun momento se condiciona la aplicacion de beneficios reconocidos
por la legislacion estatal ni, sefialadamente, las exenciones.

RCyT. CEF, niim. 326, pags. 5-32 23



Francisco de Asis Pozuelo Antoni PRINCIPALES NORMAS AUTONOMICAS PARA 2010 EN LOS IMPUESTOS CEDIDOS

Ademas de éstas, reducen a la mitad las nuevas reducciones los siguientes beneficios auto-
némicos: las reducciones del articulo 2.1 d) de la Ley 21/2001 (salvo la reduccion por vivienda
habitual) y las de los articulos 9 y 10 de la Ley 17/2007. Como clausula de cierre se establece la
minoracion de las nuevas reducciones por parentesco cuando concurran con cualquier otra reduccion
de la base imponible o exencidn que requiera solicitud por parte del contribuyente o que dependa de
la concurrencia de determinados requisitos cuyo cumplimiento corresponda exclusivamente a la
voluntad del contribuyente.

b) Reduccién para personas de la tercera edad.

En las adquisiciones por causa de muerte por personas de 75 afios o0 mas se aplica una reduccion
de 275.000 euros, que es incompatible con la ya existente reduccion autondémica por discapacidad.

¢) Reduccioén por la adquisicion de la vivienda habitual.

Este beneficio ya existia, pero se modifica en un punto muy concreto. El nucleo central del
mismo permanece inalterado: la reduccion tiene un limite de 500.000 euros por el valor conjunto de
la vivienda, aunque debe prorratearse entre los sujetos pasivos en proporcion a su participacion, no
pudiendo ser inferior a 180.000 euros.

Cambia una de las precisiones que en la practica resulta de mas dificil prueba, y que es una
situacion (que el fallecido no viviera en la fecha de devengo en su «vivienda habitual» o, especifi-
camente, que estuviera en un centro residencial) en absoluto excepcional o rara. Para ello se dispo-
ne que, si en el momento de la realizacion del hecho imponible el causante tenia la residencia
efectiva en otro domicilio del que no era titular, también tiene la consideracion de vivienda habitual
la que lo hubiera sido hasta cualquier dia de los 10 afios anteriores a su muerte. La limitacion de los
10 afios no se tiene en cuenta si el causante ha tenido su ultimo domicilio en un centro residencial o
sociosanitario.

Con anterioridad, ese plazo se extendia s6lo a los dos ultimos afios y se especificaba que esa
vivienda podia considerarse la habitual a efectos del beneficio solo si no estaba cedida a terceros en
ese periodo.

d) Reduccion adicional.

Una vez aplicadas todas las reducciones a las que se tenga derecho, los contribuyentes del
grupos I o II pueden reducir el saldo resultante («el exceso de base imponible») en un 50% con el
limite de 125.000 euros para Grupo 1 y, para los del grupo II, 150.000 para el conyuge, 125.000 para
el hijo, 50.000 resto de descendientes y 25.000 para ascendientes.

Ese porcentaje del 50% sera del 25% y se reduciran también a la mitad los importes maximos
anteriores si se opta por aplicar las reducciones y exenciones que antes se han sefialado como limi-
tadoras también de las reducciones personales.
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1.2. Tarifa y coeficientes multiplicadores.

Cataluna tenia ya establecida tanto una tarifa del impuesto distinta de la general (y especialmen-
te reducida en las adquisiciones lucrativas inter vivos) como unos coeficientes multiplicadores propios.

Con la nueva normativa se reducen los nimeros de tramos de la escala aplicable a las adquisi-
ciones mortis causa (pasan a ser cinco tramos) y se minoran también notablemente los coeficientes
multiplicadores. En concreto, para los grupos 'y II el coeficiente es el 1, para el Il es el 1,5882, y para
el grupo IV la cuota integra se multiplica por 2. Estos coeficientes son los que la legislacion estatal pre-
vé para el tramo mas bajo de patrimonio previo preexistente (que se fija como menos de 402.678,11).

Junto al indudable beneficio que pueda reportar a los contribuyentes esta reduccion de coefi-
cientes, hay que resaltar, desde un ambito mas general, la trascendencia que esta modificacion tiene
en el debate sobre el sentido y finalidad del impuesto.

Una de las criticas mas habitual sobre el ISD (presente ya en las discusiones parlamentarias en
la elaboracién de la Ley del Impuesto en 1987) es la de mantener unos elevados tipos impositivos
multiplicados por el efecto que sobre la cuota provocan los coeficientes de patrimonio preexistente.
De hecho, quien llegara al tipo marginal méaximo del 34% (tal es el tope en la legislacion estatal, aun-
que el catalan fuera hasta ahora el 32,98%), si tenia un lejano parentesco con el causante (calificable
como de grupo V), y ademas un patrimonio previo preexistente encuadrable en el tramo superior
(4.020.770,98 en la ley general y practicamente igual en Catalufa) podia llegar a un tipo de tributacion
efectiva del 81,6% sobre su adquisicion hereditaria. Ademas de esta objecion central, es frecuente el
situar el debate técnico sobre el sentido de combinar estos dos elementos de la liquidacion.

La finalidad de estos coeficientes en la ley general es la de gravar en mayor medida a quien
sea el mas lejano pariente del fallecido y tenga un mayor patrimonio preexistente. El que los parien-
tes mas cercanos paguen menos parece justificable (sobre todo desde una vision socioldgica de la
cuestion) sin necesidad de mayor comentario. El que quien mas rico sea antes de heredar pague mas
puede responder a una cierta idea de progresividad y a la consecucion de un efecto distributivo de
los patrimonios heredados. Aunque, en sentido contrario, también es cierto que, realmente, la capa-
cidad contributiva que grava el hecho imponible del ISD es la puesta de manifiesto con la adquisicion
de una determinada forma de renta. Y si en el IRPF no se grava mas a quien mas tenia antes de obte-
ner renta, seria coherente actuar igual en el ISD. Por eso, y porque mantener la finalidad redistribu-
tiva de los coeficientes exige extensa argumentacion, la decision catalana de reducir su impacto sobre
la cuota final a pagar nos parece que goza de un buen respaldo teorico.

2. Normas procedimentales.

2.1. Aplazamiento excepcional del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones por las oficinas de gestion.

Con declarado caracter excepcional (evidenciado ademas porque su aplicacion se restringe a
las cuotas del impuesto correspondientes a hechos imponibles devengados en el periodo que va del
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1 de agosto de 2009 al 31 de diciembre de 2011), se regula la posibilidad de un aplazamiento de has-
ta dos afios del pago de las liquidaciones practicadas por causa de muerte con unos requisitos prac-
ticamente idénticos a los contemplados por el articulo 38 de la LISD para el aplazamiento de hasta
un aflo sin exigencia de garantias.

Se condiciona por tanto a que no haya en el inventario de la herencia efectivo o bienes facil-
mente realizables suficientes para pagar las cuotas liquidadas y a que la solicitud del aplazamiento
se efectlie antes de finalizar el plazo reglamentario de pago. La concesion del aplazamiento implica
la obligacion de satisfacer el correspondiente interés de demora.

2.2. Obligaciones formales en el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados.

Como en el IRPF ha establecido esta Comunidad dos nuevas deducciones en cuota de cierta
enjundia (por inversion en acciones o participaciones de empresas nuevas o de creacion reciente y
por inversion en acciones de entidades que cotizan en el segmento de empresas en expansion del
Mercado Alternativo Bursatil), se obliga a que en la autoliquidacion del impuesto correspondiente a
operaciones societarias de constitucion y ampliacion de capital en que los suscriptores quieran apli-
car tales deducciones se hagan constar los datos identificativos de los suscriptores y el importe del
capital suscrito por cada uno de ellos.

La primera deduccion, en concepto de inversion de un «angel inversor», por la adquisicion de
acciones o participaciones sociales de entidades nuevas o de reciente creacion domiciliadas en Cata-
luna y que, entre otros requisitos, no tengan por actividad principal la gestion de un patrimonio mobi-
liario o inmobiliario, de acuerdo con el articulo 4.8.dos de la Ley 19/1991 del Impuesto sobre el
Patrimonio, es del 20%, con un limite de 20.000 euros.

La otra deduccion, por inversion en acciones de entidades que cotizan en el segmento de empre-
sas en expansion del Mercado Alternativo Bursatil, es del 20% de las cantidades invertidas, con un
importe maximo de 10.000 euros.

Desde la perspectiva del ejercicio de la capacidad normativa en aspectos procedimentales debe
destacarse que, con esta disposicion, se esta estableciendo una obligacion formal «autonémica» en
el ITP y AJD (en el concepto de operaciones societarias), pero realmente coadyuvante en el control
del IRPF que sigue gestionando la AEAT.

9. EXTREMADURA. LEY 8/2009, DE 28 DE DICIEMBRE, DE PRESUPUESTOS GENERA-
LES DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DE EXTREMADURA PARA 2010

A través de la disposicion adicional tercera de esta ley se da nueva redaccion al articulo 26 del
Texto Refundido de las disposiciones legales de la Comunidad Autéonoma de Extremadura en mate-
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ria de Tributos Cedidos por el Estado, aprobado por Decreto Legislativo 1/2006, de 12 de diciembre,
atinente a la tributacion sobre el juego.

En la disposicion adicional cuarta se establece una disposicion de vigencia limitada (aplicable
a hechos imponibles devengados durante 2010) consistente en un tipo del 0,1% en AJD para las
escrituras publicas que documenten las adquisiciones de inmuebles de proteccion publica calificados
de viviendas medias y destinados a vivienda habitual del sujeto pasivo, asi como la constitucion de
préstamos hipotecarios destinados a su financiacion.

10. GALICIA.LEY 4/2009, DE 20 DE OCTUBRE, DE MEDIDAS TRIBUTARIAS RELATIVAS
AL IMPUESTO SOBRE TRANSMISIONES PATRIMONIALES Y ACTOS JURIDICOS
DOCUMENTADOS PARA EL FOMENTO DELACCESOALA VIVIENDAY A LA SUCE-
SION EMPRESARIAL, Y LEY 9/2009, DE 23 DE DICIEMBRE, DE PRESUPUESTOS
GENERALES DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DE GALICIA PARA EL ANO 2010

1. Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (Ley 4/2009).

Se establecen dos clases de beneficios hasta finales de 2011: un tipo especial de gravamen
aplicable a la adquisicion de vivienda habitual y otro aplicable a la adquisicion de inmuebles inclui-
dos en la transmision de la totalidad de un patrimonio empresarial.

El beneficio para la adquisicion de la vivienda habitual (entendida en los términos en que se
define en el IRPF), aplicable desde el 1 de julio de 2009, se concreta en un tipo del 4% en el concep-
to de TPO y del 0,3% en AJD cuando:

* Se sea miembro de familia numerosa y la suma del patrimonio de todos los miembros de la
familia no supere la cifra de 400.000 euros, mas 50.000 euros adicionales por cada miembro
superior al minimo necesario para obtener la condicion de familia numerosa.

» Se tenga una edad inferior a 36 afios y la suma del patrimonio de todos los miembros de la
unidad familiar no supere la cifra de 250.000 euros, mas 30.000 euros adicionales por cada
miembro de la unidad familiar que exceda del primero. Se incluye también en la unidad fami-
liar, para el computo de este limite, a los adquirentes de la vivienda para los que vaya a cons-
tituir su vivienda habitual. Como en el caso anterior, la valoracion del patrimonio se realizara
de conformidad con las reglas del Impuesto sobre el Patrimonio referidas a la fecha de la adqui-
sicion del inmueble, incluyendo el mismo por su valor de adquisicion y sin deduccion de las
deudas asumidas en los supuestos de adquisicion con precio aplazado o financiacion ajena.

Como hay en Galicia un beneficio en el concepto donaciones que comparte finalidad con éste del
ITP y AJID, se establece que en caso de haber disfrutado de tal reduccion en el ISD, los tipos anteriores
se aplicaran al importe resultante de minorar la base liquidable en la cuantia del importe de la donacion.
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El otro beneficio actia sobre una operacion que ya se privilegio el afio pasado, con otros mati-
ces y requisitos, en Baleares. En esta ocasion es un tipo del 4% en TPO cuando se adquieran inmuebles
incluidos en la transmision de la totalidad de un patrimonio empresarial, siempre que tal entrega resul-
te no sujeta al IVA en virtud del articulo 7.1 de la LIVA, y siempre que se den dos requisitos: que la
empresa o el negocio profesional hubiera venido ejerciendo efectivamente las actividades de su obje-
to social durante un periodo superior a los dos afios anteriores al devengo del impuesto, y que el cen-
tro principal de gestion de la empresa o del negocio profesional se encuentre ubicado en Galicia y que
se mantenga durante los cinco afios siguientes a la fecha de devengo del impuesto.

Existe también un requisito de mantenimiento consistente en que durante el mismo periodo de
cinco afos el adquirente no podra:

a) Hacer actos de disposicion u operaciones societarias que, directa o indirectamente, puedan
dar lugar a una minoracion sustancial del valor de adquisicion.

b) Enajenar los inmuebles objeto de tipo reducido, salvo que la totalidad del importe se rein-
vierta en la adquisicion de otros inmuebles ubicados en Galicia. La reinversion del impor-
te obtenido en la enajenacion debera efectuarse, de una sola vez o sucesivamente, en un
periodo no superior a los dos afios desde la fecha de transmisién. También se entendera
cumplido este requisito si las cantidades obtenidas en la enajenacion se destinan a satis-
facer el precio del inmueble que se adquirid en el plazo de los dos afios anteriores a la
transmision.

c¢) Desafectar los inmuebles objeto del tipo reducido o bien los inmuebles objeto de reinversion
de la actividad empresarial o profesional.

El supuesto de transmision de bienes empresariales incluyendo inmuebles es uno de los que
mayores problemas ofrece en el deslinde entre IVA ¢ ITP y AJD. En el supuesto de hecho que se privi-
legia en Galicia se precisa que debe transmitirse la totalidad de un patrimonio empresarial (incluyendo
también el profesional) siendo que, realmente, el supuesto de no sujecion en el IVA gravita sobre la
transmision de una unidad econémica autonoma. Es decir, que, literalmente, no toda transmision de una
unidad econdémica autdbnoma no sujeta al IVA va a permitir aplicar el tipo reducido gallego. La expli-
cacion es que se exige que, siendo unidad econdmica autdnoma (pues si no, no se alcanza la no sujecion
en el IVA), suponga ademas la transmision de todo el patrimonio empresarial o profesional del trans-
mitente. En la medida en que éste tuviera otros activos o pasivos empresariales no incluidos en la uni-
dad econdmica auténoma, el tipo aplicable a los inmuebles seria el general de TPO.

Pero también se da la falta de identidad, por llamativo que en principio resulte, en sentido con-
trario: no siempre la totalidad de un patrimonio empresarial o profesional supone una unidad econo-
mica autonoma. El ejemplo paradigmatico es el caso del alquiler, en el que la transmision de todo el
patrimonio empresarial (que puede ser exclusivamente el bien arrendado) no supone entregar una
unidad econdmica autonoma. Ademas de la recientemente modificada diccion literal del articulo 7
de la LIVA, lo explica perfectamente el TEAC [en Resolucion de 12-5-2009 (NFJ035046)]: «Si bien
los transmitentes se dedican a la actividad de arrendamiento, no tienen medios personales y materia-
les dedicados a dicha actividad. Es cierto que para llevar a cabo una actividad de arrendamiento los
medios materiales necesarios son los bienes a arrendar, bienes que si poseen, pero también es nece-
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sario que haya personal dedicado a dicha actividad para que la actividad empresarial pueda continuar
de forma auténoma. Ni siquiera se transmite el contrato de arrendamiento vigente en el momento de
la operacion, sino que la adquirente permite al arrendatario ocupar la fabrica en concepto de precario
sin contraprestacion alguna y durante el periodo de un afio.

Por tanto, no se podra realizar la actividad de arrendamiento por "X, SL" s6lo con el inmueble
adquirido, sino que tendra que aportar su organizacion empresarial para realizar cualquier actividad
sobre el mismo, de lo que se deriva que lo que se ha transmitido no es una empresa o una parte auto-
noma de una empresa, sino que unicamente se ha transmitido un activo.

En definitiva, no resultara de aplicacion el supuesto de no sujecion previsto en el articulo 7.1 a)
de la Ley 37/1992. Asimismo, la actual redaccion del articulo 7.1 a) de la Ley 37/1992, dada por la
Ley 4/2008, de 23 de diciembre, viene a refrendar esta posturay.

2. Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (Ley 9/2009).

Se precisa alguna cuestion relativa a la ya existente reduccion del 99% por la adquisicion de
explotaciones agrarias y elementos afectos.

3. Aspectos procedimentales (Ley 9/2009).

Se regula la «convalidaciony de las solicitudes de valoracion previa de bienes inmuebles en los
impuestos cedidos gestionados por la Comunidad Auténoma cuando, empleando medios electronicos,
informaticos o telematicos, se hubiera incumplido el requisito de identificacion previa del solicitante

11. LARIOJA.LEY 6/2009, DE 15 DE DICIEMBRE, DE MEDIDAS FISCALES Y ADMINIS-
TRATIVAS PARA EL ANO 2010

Las principales novedades contenidas en esta ley se refieren al ITP y AJD:

a) Deduccion de la cuota de AJD del 20%. Se aplica a los sujetos pasivos con residencia habi-
tual a efectos fiscales en la Comunidad Auténoma de La Rioja por la adquisicion de vivien-
da en su territorio que vaya a constituir su vivienda habitual.

b) Deduccién en determinadas operaciones de subrogacion y modificacion de préstamos y
créditos hipotecarios.

Aunque bajo la formula de deduccion en lugar de bonificacion, introduce la Ley 6/2009 un
beneficio muy similar al que ya se ha comentado en la legislacion castellanoleonesa. El
beneficio es del 100% de la cuota de la modalidad de AJD que resulte de los documentos
que recojan la modificacion del método o sistema de amortizacion y cualesquiera otras con-
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diciones financieras de los créditos o préstamos hipotecarios a que se refiere, en este segun-
do caso, el apartado IV del punto 2 del articulo 4 de la Ley 2/1994, siempre que sean
concedidos u obtenidos para la inversion en vivienda habitual.

c¢) Existe en la legislacion riojana una medida procedimental singular que debe destacarse
adecuadamente. Es la obligacion a cargo de las oficinas liquidadoras de solicitar del Regis-
tro de la Propiedad correspondiente una anotacion preventiva que refleje que un inmueble
esta afecto al pago del ITP y AJD en el caso de que, siendo aplicable el articulo 20.Uno.22 c)
de la Ley 37/1992 del IVA, el adquirente no proceda a su demolicién y promocion antes de
efectuar una nueva transmision.

La explicacion de la norma arranca del hecho de que el citado articulo deniega la exencion
en el IVA a las entregas de edificaciones que vayan a ser objeto de demolicion con caracter
previo a una nueva promocion urbanistica pero sin fijar plazo para el derribo. Lo que preten-
de el precepto riojano es asegurarse de que una de las medidas de control mas efectivas en
el ITP y AJD (la afectacion registral de los inmuebles) se proyecte sobre una situacion de
pendencia como la que decide la exencion o no de los inmuebles destinados a su demolicion.

d) Tipo reducido del 0,3% aplicable a las sociedades de garantia reciproca.

Este beneficio ya se aplica en buen nimero de Comunidades Auténomas y beneficia, en
este caso, a las escrituras que formalicen la constitucion de derechos reales de garantia cuyo
sujeto pasivo sea una sociedad de garantia reciproca que tenga su domicilio fiscal en el
ambito de la Comunidad Auténoma de La Rioja.

12. MADRID. LEY 10/2009, DE 23 DE DICIEMBRE, DE MEDIDAS FISCALES Y ADMI-
NISTRATIVAS

Las principales novedades que presenta esta ley corresponden al ITP y AJD.

Por un lado, y siguiendo a otras Comunidades Autonomas que establecieron una medida simi-
lar hace varios afios, se establece un tipo impositivo reducido del 2% en la modalidad de TPO para
la adquisicion de viviendas por empresas inmobiliarias (entendiendo por tales las que deban aplicar
las normas de adaptacion del Plan General de Contabilidad) que vayan a transmitirlas en el plazo de
tres afos.

Excluye del beneficio dos negocios concretos:

a) Las adjudicaciones de inmuebles en subasta judicial.

b) Las transmisiones de valores que incurran en los supuestos a que se refiere el articulo 17.2
del TRITP y AJD (que son los supuestos del art. 108 de la Ley del Mercado de Valores).

El otro cambio es una disposicion transitoria que aprueba un tipo impositivo reducido del 0,5%
en TPO para las adquisiciones de vehiculos para su reventa, cuando dichas adquisiciones se hayan
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beneficiado provisionalmente de la exencion del impuesto (art. 45.1.B.17) y se haya incumplido el
plazo establecido para la reventa y por tanto no se haya podido elevar a definitiva la exencion pro-
visional. Es necesario que se trate de transmisiones de vehiculos usados con motor mecéanico para
circular por carretera adquiridos en 2008 y 2009. Por tanto, el beneficiado es el empresario dedicado
habitualmente a la compraventa de este tipo de vehiculos para su reventa y ha incumplido el plazo
de uno afio para transmitir el vehiculo.

El resultado final es que, conforme a la normativa estatal, la transmision en plazo supone ele-
var a definitiva la exencion que provisionalmente se le concedié al adquirir el turismo. E incumplir
el plazo supone, por normativa madrilefia, un gravamen del 0,5% frente al 4% general.

13. REGION DE MURCIA. LEY 13/2009, DE 23 DE DICIEMBRE, DE MEDIDAS EN MATE-
RIA DE TRIBUTOS CEDIDOS, TRIBUTOS PROPIOS Y MEDIDAS ADMINISTRATIVAS
PARA EL ANO 2010

1. Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados.

a) Reduccion del 4% al 3% del tipo aplicable en TPO por la adquisicion de inmuebles que
radiquen en la Region de Murcia por parte de sujetos pasivos que tengan la consideracion
legal de familia numerosa. El requisito de renta exige que la suma de la base imponible
general menos el minimo personal y familiar de todas las personas que vayan a habitar la
vivienda sea inferior a 44.000 euros, limite que se incrementara en 6.000 euros por cada
hijo que exceda del minimo para alcanzar la condicion legal de familia numerosa.

b) Con los mismos requisitos, las primeras copias de escrituras publicas que documenten prés-
tamos hipotecarios, tanto de nueva constitucion como subrogacion con ampliacion, desti-
nados a la financiacion de la adquisicion de viviendas por parte de sujetos pasivos que
tengan la consideracion legal de familia numerosa o sean sujetos pasivos discapacitados
con un grado de minusvalia igual o superior al 65%, tributaran en AJD al 0,1%.

c) El tipo de gravamen aplicable a la adquisicion de inmuebles que radiquen en la Region de
Murcia por parte de sujetos pasivos de edad inferior o igual a 35 afios sera del 3% en TPO
y del 0,1% en AJD si en el IRPF su base imponible general menos el minimo personal y
familiar es inferior a 26.620 euros, siempre que la base imponible del ahorro no supere los
1.800 euros y que el valor real de la vivienda no supere los 150.000 euros.

d) Tributaran también al 0,1% en AJD las primeras copias de escrituras publicas que documenten
la constitucion y modificacion de préstamos y créditos hipotecarios, afectos a una empresa
individual o negocio profesional cuyo titular sea un trabajador por cuenta propia o autébnomo,
con domicilio fiscal en la Comunidad Autonoma de la Region de Murcia. Esta reduccion solo
podran aplicarla los contribuyentes cuyo volumen de rendimientos integros en el afio inmedia-
to anterior no supere los limites establecidos en el articulo 31.1.30 b) de la LIRPF.
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2. Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.

Ademas de modificaciones técnicas en las ya existentes reducciones del 99% en los conceptos
de sucesiones y donaciones del ISD por la adquisicion de bienes empresariales y en la reduccion
propia del 99% en el caso de donacion de inmuebles que vaya a constituir la residencia habitual del
sujeto pasivo, se crean los siguientes beneficios:

* Una reduccion propia del 99% para los sujetos pasivos (de grupos I y IT) que adquieran por
donacion el pleno dominio de un solar en la Region de Murcia, en el que vaya a construir
su vivienda habitual. La vivienda debera estar construida en el plazo maximo de cuatro afios
desde que se otorgue el documento publico de donacion.

La reduccion complementa la ya existente y analoga por adquisicion de otro tipo de inmue-
bles urbanos. Si el valor real del inmueble supera el resultado de multiplicar 50.000 euros
por el nimero de donatarios, esta reduccion se aplicara con el limite de esa cuantia. El
exceso que pudiera producirse en el valor real del solar sobre esta cuantia tributara al tipo
fijo del 7%.

* Reduccion propia del 99% para las donaciones entre agricultores profesionales del pleno
dominio de la totalidad de una explotacion agricola a favor del conyuge, descendientes o
adoptados, encuadrados dentro de los grupos [ y II. La donacion debera constar en escritu-
ra publica, en la que se reflejara la obligacion del donatario de conservar en su patrimonio
y ejercer de forma personal y directa la explotacion agraria durante diez afios.

La reducciodn prevista es incompatible con la general del impuesto recogida para la trans-
mision lucrativa de bienes empresariales en el articulo 20.6 de la LISD.

14. COMUNIDAD VALENCIANA. LEY 12/2009, DE 23 DE DICIEMBRE, DE MEDIDAS
FISCALES, DE GESTION ADMINISTRATIVAY FINANCIERA, Y DE ORGANIZACION
DE LA GENERALITAT

Esta norma deroga cualquier legislacion autondmica del Impuesto sobre el Patrimonio e inclu-
ye el supuesto de suspension temporal de la explotacion de maquinas recreativas tipo B en las reglas
de calculo y gestion de la tasa fiscal correspondiente.

En el resto de impuestos cedidos regula los requisitos para la acreditacion de la presentacion
de documentos y autoliquidaciones, asi como del pago de deudas tributarias, que resulten proceden-
tes por ITP y AJD o ISD cuando deban llevarse a cabo ante la Generalitat para permitir la admision
de documentos sujetos a los citados impuestos por autoridades, funcionarios, oficinas o dependencias
administrativas y la produccion de efectos de los mismos en juzgados, tribunales, oficinas o registros
publicos, o a cualquier otro efecto previsto en las disposiciones vigentes.
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LA OBLIGACION DE DOCUMENTACION EN LAS
OPERACIONES VINCULADAS

TeEoborRo CORDON EzQUERRO

Inspector de Hacienda del Estado

Con este trabajo se trata de poner de manifiesto las obligaciones de documentacion a las
que se encuentran sometidas las operaciones vinculadas de acuerdo con el Real Decreto
1793/2008, que en sus articulos 18, 19 y 20 desarrolla el contenido y caracteristicas
de su elaboracion. También se analizan las modificaciones introducidas por el Real
Decreto-Ley 6/2010, en cuanto a la exoneracion de la obligacion de documentar para
las empresas de reducida dimension cuando el conjunto de las operaciones vinculadas
a valor de mercado no supere los 100.000 euros.

Palabras clave: operacion vinculada, obligacion de documentacion del grupo, obligacion
de documentacion del obligado tributario y empresa de reducida dimension
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THE OBLIGATION OF PROVIDING DOCUMENTARY PROOFS IN
LINKED OPERATIONS

TeEoborRo CORDON EzQUERRO

Inspector de Hacienda del Estado

Abstract:

TuE aim of this work is to highlight the obligations of providing documentary proofs
in linked operations pursuant to Royal Decree 1793/2008, which determines in articules
18, 19 and 20 the content and characteristics of its development. In the same way, the
amendments introduced by Royal Decree Law 6/2010 are analyzed concerning the
exoneration of the obligation of provinding documentary proofs for small enterprises
when all their linked operations do not exceed 100.000 euros at market value.

Keywords: linked operation, group’s obligation of providing documentary proofs, docu-
mentary proofs of the tax obligor and small enterprises.
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1. INTRODUCCION

El articulo 16.3 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (LIS), en la nueva redaccion dada
por la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, para la prevencion del fraude, introduce por primera vez en
nuestro ordenamiento tributario la obligacion de documentar la valoracion realizada a valor de mer-
cado en las operaciones vinculadas y de mantener dicha documentacion a disposicion de la Admi-
nistracion. Ahora bien, esta novedad hay que entenderla enmarcada dentro de unos parametros
internacionales, como asi se reconoce explicitamente en la exposicion de motivos de la Ley 36/2006
en los siguientes términos: «El segundo objetivo es adaptar la legislacion espafiola en materia de
precios de transferencia al contexto internacional, en particular a las directrices de la OCDE sobre la
materia y al Foro europeo sobre precios de transferencia, a cuya luz debe interpretarse la normativa
modificada. De esta manera, se homogeneiza la actuacion de la Administracion Tributaria espafiola
con los paises de nuestro entorno, al tiempo que ademads se dota a las actuaciones de comprobacion
de una mayor seguridad al regularse la obligacién de documentar por el sujeto pasivo la determina-
cion del valor de mercado que se ha acordado en las operaciones vinculadas en las que interviene.

El correspondiente desarrollo reglamentario establecera la documentacion que debera estar a
disposicion de la Administracion Tributaria a estos efectos. Las obligaciones especificas de docu-
mentacion deberan responder al principio de minoracion del coste de cumplimiento, garantizando a
la vez a la Administracion tributaria el ejercicio de sus facultades de comprobacion en esta materia,
especialmente en aquellas operaciones susceptibles de ocasionar perjuicio econdmico para la Hacien-
da Publica. Para ello, el futuro desarrollo reglamentario podra fijar excepciones o modificaciones de
la obligacion general de documentacion, de acuerdo con las caracteristicas de los grupos empresa-
riales, las empresas o las operaciones vinculadas, en particular cuando la exigencia de determinadas
obligaciones documentales pudiera dar lugar a unos costes de cumplimientos desproporcionados».

Como vemos, el legislador nacional intenta seguir los criterios de la OCDE y de la Unién
Europea, como también hace el Real Decreto 1793/2008, de 3 de noviembre (BOE de 18 de noviem-
bre) por el que se desarrolla la obligacién de documentar, cuando en la justificacion de su preambu-
lo sefiala que «Se distinguen dos tipos de obligaciones de documentacion: la correspondiente al
grupo al que pertenece el obligado tributario, y la relativa al propio obligado tributario. Estas obli-
gaciones estan inspiradas tanto en el Codigo de Conducta sobre la documentacion relacionada con
los precios de transferencia exigida a las empresas asociadas en la Union Europea, que ha sido fruto
de las actividades del Foro Conjunto de la Unidén Europea sobre precios de transferencia en el &mbi-
to de la fiscalidad de las empresas asociadas en la Unién Europea, como en la exposicion de motivos
de la propia Ley 36/2006.
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Al tratarse de una documentaciéon armonizada y parcialmente centralizada, para los contribu-
yentes constituye una garantia de simplificacion de sus obligaciones formales en relacion con sus
actividades transfronterizas. En la medida en que otros Estados miembros adopten disposiciones
analogas, se evitara la exigencia de distintas obligaciones documentales por cada una de las Admi-
nistraciones implicadasy.

Ademas, hay que tener en cuenta que la obtencion de informacion genera un coste para quien
debe elaborarla, por lo que es necesario que exista un equilibrio entre el coste en que incurre el suje-
to pasivo en su preparacion y la utilidad que genera para el usuario de la misma, la Administracién
tributaria, como asi se recoge tanto en la exposicion de motivos de la LIS, como en el preambulo del
Real Decreto 1793/2006 en estos términos: «En la configuracion de estas nuevas obligaciones se ha
ponderado la necesidad de garantizar la actividad de comprobacion de las operaciones vinculadas
por parte de Administracion tributaria y el principio de minoracién del coste de cumplimiento para
los obligados tributarios.

Asi, la exigencia de las obligaciones de documentacion se ha modulado en funcién de dos cri-
terios: las caracteristicas de los grupos empresariales y el riesgo de perjuicio econémico para la
Hacienda Publica, de tal forma que para las empresas de reducida dimension y para las personas fisi-
cas se simplifican al maximo estas obligaciones salvo que se refieran a operaciones de especial ries-
g0, en cuyo caso se exige la documentacion correspondiente a la naturaleza de las operaciones de
que se trate. Finalmente, no se exige documentacion alguna en relacion con operaciones en las que
el riesgo fiscal es reducidoy.

Esta exigencia de proporcionalidad trata de resolverla el Real Decreto 1793/2006, en el articulo
20 mediante la exoneracion de determinadas obligaciones de documentacion teniendo en cuenta las
caracteristicas de los sujetos pasivos y la existencia de un riesgo fiscal reducido. Principio de proporcio-
nalidad que ha sido cuestionado en sus criterios de aplicacion lo que ha motivado su revision por el Real
Decreto-Ley 6/2010, de 9 de abril (BOE de 13 de abril), de medidas para el impulso de la recuperacion
econdémica y el empleo, que después analizaremos, al establecer la exclusion de la obligacion de docu-
mentar cuando el conjunto de las operaciones a valor de mercado no supere los 100.000 euros en el
periodo impositivo.

Por tanto, la obligacion de documentacion no es un fin en si mismo, sino el medio a través del
cual acreditar que el valor de mercado declarado es el que habrian convenido partes independientes.
Por ello, la documentacion es un medio de prueba fundamental para probar que el valor declarado
es el que habrian convenido partes independientes.

Ademas, no hay que olvidar que detras de esta obligacion de documentar las operaciones vin-
culadas, en el articulo 16.10 de la LIS se crea un tipo infractor especifico vinculado a dicha obliga-
cion y sobre la adecuacion del valor declarado con respecto al que se obtiene de la documentacion
aportada, con un régimen sancionador especifico y objetivo.

Atendiendo a su expresa referencia en el preambulo de la Ley 36/2006, la correcta interpreta-
cion de los deberes de documentacion se debe realizar a la luz de los trabajos de la OCDE y del Foro

Europeo de Precios de Transferencia sobre esta materia.
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Asi, el capitulo V de las Directrices aplicables en materia de precios de transferencia a empre-
sas multinacionales y administraciones tributarias de la OCDE, se dedica a la documentacion, con
el objeto de lograr un equilibrio entre los intereses de los contribuyentes y de las Administraciones
Tributarias de forma equitativa para todas las partes, la conocida como regla de proporcionalidad y
a la que se refiere también el articulo 3 de la Ley General Tributaria (LGT) .

El citado capitulo V, por una parte, propone a las Administraciones Tributarias unos criterios
generales a la hora de establecer normas y/o procedimientos acerca de la documentacion que han de
solicitar a los contribuyentes en el marco de una investigacion sobre precios de transferencia y, por otra,
ofrece orientacion para ayudar a los contribuyentes para identificar la documentacion que resulta mas
util para demostrar que sus operaciones vinculadas cumplen con el principio de plena competencia v,
asi, resolver cuestiones sobre precios de transferencia y facilitar las comprobaciones tributarias. La
OCDE considera a la documentacion una obligacion instrumental y la conecta con los problemas deri-
vados de la prueba de la valoracion de los precios de transferencia, de acuerdo con el principio de ple-
na competencia. En este sentido, considera que las obligaciones en materia de documentacion sobre
precios de transferencia se veran condicionadas por las normas reguladoras de la carga de la prueba en
cada Estado. Estas reflexiones sobre la documentacion contenidas en las Directrices no pretenden esta-
blecer mas obligaciones a cargo de los contribuyentes que las impuestas por las normas internas. Por
todo ello, las Directrices consideran que lo mas importante es, con independencia de la obligacion for-
mal de quien soporte la carga de la prueba en la legislacion interna, que tanto la Administracion Tribu-
taria como el contribuyente hagan un esfuerzo de buena fe para demostrar que sus valoraciones de
precios de transferencia satisfacen el principio de plena competencia. Ademas la OCDE fija unos cri-
terios a seguir sobre procedimientos y normas de elaboracion de la documentacion.

Por otra parte, el Foro Europeo sobre Precios de Transferencia tiene su origen en la propuesta
realizada por la Comision en su Comunicacion de 23 de octubre de 2001 «Hacia un mercado interior
sin obstaculos fiscales. Una estrategia destinada a dotar a las empresas de una base imponible con-
solidada del Impuesto sobre Sociedades para sus actividades a escala comunitariay.

Su objetivo consiste en proponer soluciones pragmaticas para conseguir una aplicacion mas
uniforme de las normativas sobre precios de transferencia de los Estados miembros de la Union Euro-
pea y, muy especialmente, conseguir la efectiva eliminacion de la doble imposicion derivada de los
ajustes en materia de precios de transferencia mediante el procedimiento previsto en el Convenio de
Arbitraje de 1990.

La Resolucion del Consejo de 27 de junio de 2006 aprueba con este fin un Cédigo de Conduc-
ta sobre la documentacion relacionada con los precios de transferencia exigible a las empresas aso-
ciadas en la Unién Europea.

El Foro Europeo abordd el examen de la documentacion con un doble objetivo: por un lado,
garantizar a las Administraciones Tributarias una documentacion adecuada para poder efectivamente

ejercer sus funciones de comprobacion y, por otra, limitar los costes de cumplimiento para las empresas.

El ambito de la propuesta no se refiere a toda la informacion que puede solicitarse a un sujeto
pasivo en el curso de una comprobacion tributaria, que es exclusiva competencia de la Administra-
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cion Tributaria que lleva a cabo la comprobacion, y que puede abarcar cuanta informacion adicional
se requiera en el curso de dicha comprobacién. La propuesta solo incluye aquella informacion que
se suele o puede pedir a un sujeto pasivo, ya sea con ocasion de un requerimiento o al inicio de una
comprobacion, con la finalidad de evaluar, a la vista de estos documentos, su grado de riesgo fiscal.

Por otra parte, el Foro Europeo ha considerado que esta propuesta ofrece al sujeto pasivo
mayores garantias y reduce los costes de preparacion de la documentacion puesto que el formato e
incluso los documentos pueden ser muy similares en los distintos paises de la Union Europea.

El Anexo del Cdodigo de Conducta fija los contenidos especificos de documentacion. La DPT
UE armonizada y coherente de un grupo de empresas multinacionales consta de dos partes principales:

a) Un conjunto de documentos con informaciéon comun armonizada pertinente para todos los
miembros del grupo establecidos en la Union Europea (masterfile).

b) Varios conjuntos de documentos armonizados, cada uno de los cuales contiene informacion
relativa a un Unico pais (documentacion especifica de cada pais).

Por otra parte, la DPT UE abarca todas las entidades del grupo establecidas en la Unién Euro-
pea, incluidas las transacciones controladas entre empresas establecidas en terceros paises y entida-
des del grupo establecidas en la Union Europea, siendo voluntaria su aceptacion.

* El masterfile debe reflejar la realidad econémica de la empresa y ofrecer una descripcion
general del grupo de empresas multinacionales y de su método de fijacion de los precios de
transferencia pertinente y accesible para todos los Estados miembros de la Unién Europea
interesados.

» La documentacion especifica de cada pais complementa el masterfile. Ambas partes consti-
tuyen, en conjunto, el expediente de documentacion para el Estado miembro de que se trate.

La experiencia internacional en la regulacion de los precios de transferencia pone de manifies-
to, como se observa en los cuadros siguientes, que la mayoria de los paises la ha incorporado a su
ordenamiento tributario tomando como referencia las Directrices de la OCDE, siendo destacable las
excepciones del caso de Brasil que introduce reglas propias en los métodos de valoracién y el caso
de Bélgica respecto del principio de no discriminacion en el ambito del derecho comunitario al no
exigir la valoraciéon a mercado para las operaciones internas o domesticas. Este criterio ha sido rati-
ficado recientemente por la STJUE de 21 de enero de 2010, SGI, C-311/08 (NFJ036705) que llega
a la conclusion de que «La legislacion belga en materia de operaciones vinculadas a pesar de desple-
gar sus efectos frente a operaciones internacionales fundamentalmente y generar una restriccion a la
libertad comunitaria de establecimiento, esta justificada sobre la base de dos exigencias imperativas
de interés general consideradas de forma conjunta, el reparto equilibrado del poder tributario entre
los Estados miembros y la necesidad de prevenir la evasion fiscal» !.

I MARTIN JiMENEZ, Adolfo: «Operaciones vinculadas y derecho comunitario: ;Es necesaria una nueva reforma del articulo 16

del TRLIS? Capitulo 2 del libro Fiscalidad de los precios de transferencias (operaciones vinculadas). CEF. Madrid 2010.
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PAISES EUROPEOS >
. Legls'lacmn Aceptacion . Normativa
Miembro | especifica en . Requerimiento . .
q R de métodos Uso de Alcance de la | especifica [Sanciones
Paises de la materia de de documen- 93 7
. aceptados safeharbors . . documentacién| para |especificas
OECD | Preciosde | . tacion especifica
. |internacional. APA
Transferencia
Alemania Si Si Si Subcapitalizacion Si Internacional Si Si
Austria Si Si Si No Si Nacional e No No
internacional
. , , , Nacional e ,
Bélgica Si Si Si No No . . Si No
internacional
q , , Nacional e ,
Bulgaria No Si Si No No . . No Si
internacional
q . . . . Nacional e .
Dinamarca Si Si Si No Si . . No Si
internacional
Eslovaquia Si Si Si No Si internacional Si No
. . . . Nacional e .
Eslovenia No Si Si No Si . . No Si
internacional
< . . . Sy . Nacional e , .
Espaiia Si Si Si Subcapitalizacion Si . . Si Si
internacional
. , , , Nacional e
Estonia No Si Si No Si . . No No
internacional
q q . . . . Nacional e . .
Finlandia Si Si Si No Si . . Si Si
internacional
Francia Si Si Si No Si, para grandes | Nacional ¢ Si Si
empresas internacional
Grecia Si Si Si No Si Nacional e No Si
internacional
p . . . . Nacional e , ,
Hungria Si Si Si No Si . . Si Si
internacional
Irlanda Si No Si No No Internacional No No
Italia Si Si Si No No Internacional Si No
. . . Nacional e
Letonia No Si Si No No . . No No
internacional
Lituania No Si Si No La admlmstrg clon) Nacmng le Si No
la puede solicitar | internacional
Luxemburgo|  Si Si Si No No Internacional No Si
Paises Si si Si  |Subcapitalizacién si Nacional e si No
Bajos internacional
ceidees
2

GONZALEZ CARCEDO, Javier: «Los precios de transferencia en el derecho comparado: Europa y América Latina». Capitu-
lo 4 del libro Fiscalidad de los precios de transferencia (operaciones vinculadas). CEF. Madrid 2010.
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veedeen
Polonia Si Si Si No Si Nacional e S Si
internacional
Portugal | Si Si Si No Si Nacional e Si Si
internacional
Reino , , , Si Nacional e , ,
Unido Si Si Si No (autocomprobacion)| internacional St Si
. No obligatorio .
Republica Si Si Si No pero altamente ‘Nac10n.a le Si No
Checa internacional
recomendable
Rumania No Si Si Si Si Internacional Si Si
Suecia Si Si Si No Si Internacional No No

Como se aprecia en el cuadro de Europa, en la mayoria de los paises la documentacion tiene
alcance nacional e internacional con las excepciones de Alemania, que en 2003 modificé sus obliga-
ciones de documentacién dando una gran importancia a la documentacion relativa a los procesos de
reestructuracion empresarial, Irlanda, Italia, Luxemburgo, Rumania y Suecia. Por su parte Francia la
exige solo a partir de 2010 para empresas con un volumen de cifra de negocios superior a 400 millo-
nes de euros. A su vez, en cuanto a las sanciones especificas vemos que existe un nimero elevado de
paises que no la tienen establecida, 11 sobre 25. En el caso de Estados Unidos 3, desde la reforma de
1990 la elaboracion de documentacion no es una obligacion sino un medio de exencion de respon-
sabilidad por infracciones en materia de precios de transferencia, de tal manera que en las actuacio-
nes de comprobacioén no se estd obligado a aportarla ante el IRS (Internal Revenue Services), pero
si se aporta puede reducir la sancion, siguiéndose asi las Directrices de la OCDE en cuanto a la reduc-
cion de las obligaciones formales.

PAISES DE IBEROAMERICA *

Legislacion 93 q
, p Aceptacion .. Normativa
Miembro| especifica en e Requerimiento p q
o . de métodos Uso de Alcance de la | especifica |Sanciones
Paises de la materia de de documen- o 5
. aceptados | safeharbors |, .. .. _|documentacion| para |especificas
OECD | Preciosde |, q tacion especifica
. |internacional. APA
Transferencia
Argentina No Si Si No Si Internacional No Si
. . Solo en el ] . ,
Brasil No Si Si No Internacional No Si
Cup
Chile Si Si Si No No Internacional No Si
Colombia No Si Si No Si Internacional Si Si

e

GoNzALEz DE FruTos, Ubaldo: «La experiencia norteamericana en los precios de transferencia». Capitulo 3 del libro
Fiscalidad de los precios de transferencia (operaciones vinculadas). CEF. Madrid 2010.

GONZALEZ CARCEDO, Javier: «Los precios de transferencia en el derecho comparado: Europa y América Latina». Capitu-
lo 4 del libro Fiscalidad de los precios de transferencia (operaciones vinculadas). CEF. Madrid 2010.
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ol
. . , Nacional e

Ecuador No Si Si No Si . . No No
internacional

Meéxico Si Si Si Para las Si Nacional e Si Si
magquilas internacional

Perti No Si Si No Si Nacional e Si Si
internacional

R‘e]‘). No Si No esta No No Internacional Si No

Dominicana definido
Uruguay No Si Si No No Internacional No No
Venezuela No Si Si No Si Internacional Si Si

De estos paises podemos destacar que solo dos pertenecen a la OCDE, México y Chile, aunque
en su regulacion de precios de transferencia todos siguen mayoritariamente a la OCDE, salvo el caso
mas destacable de Brasil que, cuando en 1997 regula los precios de transferencia, se aparta del princi-
pio de plena competencia o arm s length principle. Por su parte, México es el pais que tiene una mayor
experiencia, sobre todo, en la aplicacion del régimen especial de APA, mientras que el resto de paises
justo acaban de empezar, por lo que su praxis es muy reducida, como en el caso de Perti donde no se
ha concluido ninguna comprobacion. Por ello, sus obligaciones de documentacion se refieren basica-
mente a operaciones internacionales, aunque en el caso de Peru se debe aportar un informe técnico.

II. MODIFICACIONES DEL REAL DECRETO-LEY 6/2010

El Real Decreto-Ley 6/2010, de 9 de abril (BOE de 13 de abril de 2010), de medidas para el impul-
so de la recuperacion econdmica y el empleo, dentro del capitulo 111 de medidas de apoyo a las PYMES,
en su articulo 14 introduce una medida orientada a la simplificacion de las obligaciones de documenta-
cion de las operaciones vinculadas a favor de dichas empresas para lo que modifica el articulo 16.2 de
la LIS en los siguientes términos «2. Las personas o entidades vinculadas deberan mantener a disposicion
de la Administracion Tributaria la documentacion que se establezca reglamentariamente.

Dicha documentacion no sera exigible a las personas o entidades cuyo importe neto de la cifra
de negocios habida en el periodo impositivo sea inferior a ocho millones de euros, siempre que el
total de las operaciones realizadas en dicho periodo con personas o entidades vinculadas no supere
el importe conjunto de 100.000 euros de valor de mercado. Para determinar el importe neto de la
cifra de negocios se tendran en consideracion los criterios establecidos en el articulo 108 de esta ley.
No obstante, deberan documentarse en todo caso las operaciones realizadas con personas o entidades
vinculadas que residan en un pais o territorio calificado reglamentariamente como paraiso fiscal,
excepto que residan en un Estado miembro de la Union Europea y el sujeto pasivo acredite que las
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operaciones responden a motivos econdmicos validos y que esas personas o entidades realizan acti-
vidades econdémicas».

De acuerdo con su disposicion final tercera, este real decreto-ley entrara en vigor el dia siguien-
te al su publicacion en el BOE, es decir, el 14 de abril. De esta regulacion queremos destacar los
siguientes aspectos:

1. Exclusién de la obligacion de documentar y del régimen sancionador. Si el obligado tribu-
tario cumple simultaneamente con los dos requisitos exigidos no hay que documentar nin-
guna operacion de ese periodo impositivo y la sancion vinculada a la documentacion
desaparece para dicho periodo. No obstante, las operaciones vinculadas deben valorarse a
valor de mercado y el sujeto pasivo tendrd que probar en una comprobacion de la Adminis-
tracion que el valor declarado es el de mercado, con los medios de prueba que considere
mas ajustados a sus intereses de acuerdo con el articulo 105 de la LGT.

2. Fecha de entrada en vigor u operaciones a las que resulta aplicables. Esta exclusion lo es con
efectos para los periodos impositivos que concluyan a partir del 19 de febrero de 2009, fecha
de entrada en vigor del Real Decreto 1793/2008, como mas adelante veremos, de tal forma
que para las operaciones realizadas antes de dicha fecha no existe obligacion de documentar.

3. Requisito de los 100.000 euros a valor de mercado en el periodo impositivo. La norma se
refiere al conjunto de todas las operaciones vinculadas realizadas por el obligado tributario
durante el periodo impositivo. De esta forma, cada periodo impositivo es independiente
entre si y no se tiene en cuenta la cuantia del afio anterior. La suma de todas las operaciones
es a valor de mercado declarado, no por el valor convenido. Entendemos que si como con-
secuencia de una comprobacion dicho valor declarado se incrementa y se excede de los
100.000 euros no, deberia proceder sancion por no haber documentado.

4. Para el computo de las operaciones se tendran en cuenta todas las operaciones realizadas
por el obligado tributario con otras entidades vinculadas, cualquiera que sea su naturaleza,
incluidas las que realice con un socio persona fisica en el ambito de su actividad personal
en las que dicha persona fisica no tiene obligacion de documentar por no ser una actividad
econdmica.

5. No obstante, deberan documentarse las operaciones realizadas con personas o entidades
vinculadas que residan en un pais o territorio calificado reglamentariamente como paraiso
fiscal, excepto que residan en un Estado miembro de la Unidén Europea y el sujeto pasivo
acredite que las operaciones responden a motivos econémicos validos y que esas personas
o entidades realizan actividades econdmicas.

6. Cuando en el periodo impositivo el conjunto de las operaciones supera los 100.000 euros a
valor de mercado no opera la exclusion y hay que documentar todas las operaciones de ese
periodo, sin que exista una franquicia de 100.000 euros sin documentar.

7. Para determinar el importe neto de la cifra de negocios se tendran en consideracion los cri-
terios establecidos en el articulo 108 de la LIS para las empresas de reducida dimension.
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8.

A estos efectos, se considera empresa de reducida dimension aquella cuyo importe neto de
cifra de negocios en el periodo impositivo anterior haya sido inferior a 8 millones de euros.
Si el periodo impositivo anterior hubiese tenido una duracion inferior al afio, la cifra de
negocios se elevara al afo. Si la empresa es de nueva creacion para calcular la cifra de nego-
cios habra que estar al primer periodo impositivo en el que efectivamente se realice la acti-
vidad econémica, no computandose el periodo necesario para la puesta en marcha, con
aplicacion del criterio anterior si procede si el periodo impositivo es inferior al afio.

. Para las entidades que no desarrollan actividades econémicas pero que cumplen el requisito

de la cifra neta de negocios existe una posicion administrativa contrapuesta entre la DGT
[V0614-07 (NFC025458) y V1866-07 (NFC027284)] y el TEAC [Resoluciones de 15 de
febrero de 2007 (NFJ026129) y 14 de marzo de 2008 (NFJ027284)] respecto de si tales enti-
dades pueden acogerse o no a este régimen. Sin entrar a analizar este debate, creemos que
como a estas entidades se les debe aplicar siempre el régimen de las operaciones vinculadas,
si cumplen el requisito de la cifra neta de negocios deben tener derecho a acogerse a la no
documentacion, si el total de sus operaciones es inferior a 100.000 euros.

10. La cifra neta de negocios no esta definida en el articulo 108 de la LIS, pero si en la norma-

11.

12.

tiva contable, Norma 11.% de elaboracion de las cuentas anuales del Plan General de Conta-
bilidad (PGC), que establece que el importe neto de la cifra anual de negocios se
determinara deduciendo del importe de las ventas de los productos y de las prestaciones de
los servicios u otros ingresos correspondientes a las actividades ordinarias de la empresa, el
importe de cualquier descuento (bonificaciones y demas reducciones sobre las ventas) y el
del Impuesto sobre el Valor Afadido y otros impuestos directamente relacionados con las
mismas que deban ser objeto de repercusion.

Para evitar fraccionamientos de la cifra neta de negocios cuando la entidad forme parte de un
conjunto de entidades en el sentido del articulo 42 del Codigo de Comercio 3, con indepen-
dencia de la residencia y de la obligacion de formular cuentas anuales consolidadas, el impor-
te de la cifra de negocios se referira al conjunto de entidades pertenecientes a dicho grupo.
Parala DGT en este caso no se eliminan las operaciones intergrupo [V0949-08 (NFC029873)].

Con la misma finalidad se aplicara el criterio de acumulacion cuando una persona fisica por
si sola o conjuntamente con el conyuge u otras personas unidas por vinculos de parentesco
en linea directa o colateral, consanguinea o por afinidad, hasta el segundo grado inclusive,

44

Existe un grupo cuando una sociedad ostente o pueda ostentar, directa o indirectamente, el control de otra u otras. En
particular, se presumira que existe control cuando una sociedad, que se calificard como dominante, se encuentre en rela-
cion con otra sociedad, que se calificara como dependiente, en alguna de las siguientes situaciones:

a)
b)
<)
d)

Posea la mayoria de los derechos de voto.

Tenga la facultad de nombrar o destituir a la mayoria de los miembros del 6rgano de administracion.

Pueda disponer, en virtud de acuerdos celebrados con terceros, de la mayoria de los derechos de voto.

Haya designado con sus votos a la mayoria de los miembros del érgano de administracion, que desempefien su cargo
en el momento en que deban formularse las cuentas consolidadas y durante los dos ejercicios inmediatamente ante-
riores. En particular, se presumira esta circunstancia cuando la mayoria de los miembros del 6rgano de administracion
de la sociedad dominada sean miembros del 6rgano de administracion o altos directivos de la sociedad dominante o
de otra dominada por ésta. Este supuesto no dara lugar a la consolidacion si la sociedad cuyos administradores han
sido nombrados, esta vinculada a otra en alguno de los casos previstos en las dos primeras letras de este apartado.
A los efectos de este apartado, a los derechos de voto de la entidad dominante se afiadiran los que posea a través de otras
sociedades dependientes o a través de personas que actien en su propio nombre pero por cuenta de la entidad dominante
o de otra persona.
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se encuentre con relacion a otras entidades de las que sean socios en algunas de las situa-
ciones a que se refiere el articulo 42 del Codigo de Comercio, con independencia de la resi-
dencia de las entidades y de la obligacion de formular cuentas anuales consolidadas.

I
EJEMPLO 1:

A) Suponiendo que la cifra de negocios en 2009 es inferior a 8 millones de euros
se realizan las siguientes operaciones vinculadas y en cada caso son las unicas en el
periodo impositivo:

1. Una SA1 compra a su socio unico persona fisica un inmueble por valor de 180.000
euros. El inmueble no esta afecto a ninguna actividad econdémica.

El socio no tiene obligacion de documentar al no ejercer ninguna actividad econo-
mica pero la sociedad si de acuerdo con el articulo 20.3 c¢) del RIS.

Si el valor de mercado hubiese sido de 80.000 euros no tendria obligacion de docu-
mentar la SA1.

2. Una SA2 realiza con su socio mayoritario persona fisica una operacion de compra
de mercaderias por importe de 60.000 euros, en el ambito de su actividad econo-
mica; a su vez le vende una plaza de garaje para su vivienda habitual, por importe
de 50.000 euros.

Como la suma de ambas operaciones es superior a 100.000 euros la SA2 debe
documentar por las dos operaciones. Por el contrario, el socio no debe documentar
la venta de mercaderias por ser inferior al limite de referencia, y la compra de la
plaza de garaje como la realiza en el ambito personal no tiene ninguna obligacion
de documentar cualquiera que sea su cuantia.

B) Una SA3 factura 6 millones de euros en 2009 y realiza las siguientes operaciones
vinculadas y en cada caso son las inicas en el periodo impositivo:

1. Conuna SL que factura 9 millones ha realizado operaciones vinculadas por 80.000
euros.

La SA3 no tiene obligacion de documentar pero la SL si.

Si la operacion hubiese tenido un valor de 110.000 euros ambas hubiesen tenido
que documentar.

2. Con una persona fisica a la que le compra por 10.000 euros en el ambito personal
y en su actividad econdmica por 20.000 euros. También a otra SA4, cuya cifra de
negocios en 2009 ha sido de 5 millones de euros le compra por valor de 20.000
euros y a otra SL, cuya cifra de negocios en 2009 ha sido de 10 millones de euros,
le vende por valor de 30.000 euros.

Como la suma de todas las operaciones es inferior a 100.000 euros, SA3 no tiene
obligacion de documentar, asi como la persona fisica por la operacion en el ambito

cd

RCyT. CEF, nim. 326, pags. 33-68 45



Teodoro Cordén Ezquerro LA OBLIGACION DE DOCUMENTACION EN LAS OPERACIONES VINCULADAS

sl

de su actividad econémica y SA4 si no tienen otras operaciones vinculadas. Por
su parte la SL si que tiene que documentar por exceder su cifra de negocios los 8
millones de euros.

C) Una persona fisica (PF1) cuya cifra de negocios en el ambito de su actividad econo-
mica es inferior a 8 millones de euros y realiza las siguientes operaciones vinculadas y
en cada caso son las tinicas en el periodo impositivo:

1. Vende auna SAS, cuya cifra de negocios es de 6 millones de euros, por importe de
130.000 euros y a otra SA6, cuya cifra de negocios es de 20 millones de euros, le
compra por importe de 30.000 euros. Con el socio persona fisica que controla las
dos sociedades ha realizado una operacion de venta por importe de 130.000 euros
en el ambito de su actividad econdémica.

Para el computo de las operaciones vinculadas del ejercicio no tenemos en cuenta las
realizadas con el socio de control de las dos sociedades al ser una persona fisica pues
entre personas fisicas no hay operaciones vinculadas. La suma de las operaciones
vinculadas realizadas es de 160.000, por lo que tiene obligacion de documentar con
independencia del volumen de operaciones de cada sociedad.

También el Real Decreto-Ley 6/2010, en su articulo 14, introduce modificaciones al articulo
16.10 de la LIS, intentando suavizar el régimen sancionador cuando no proceda efectuar correcciones
valorativas, en los siguientes términos:

«10.1.° Cuando no proceda efectuar correcciones valorativas por la Administracion Tributaria
respecto de las operaciones sujetas al Impuesto sobre Sociedades, al Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas o al Impuesto sobre la Renta de No Residentes, la sancion consistira en multa pecu-
niaria fija de 1.500 euros por cada dato y 15.000 euros por conjunto de datos, omitido, inexacto o
falso, referidos a cada una de las obligaciones de documentacion que se establezcan reglamentaria-
mente para el grupo o para cada entidad en su condicion de sujeto pasivo o contribuyente.

En los supuestos de las personas o entidades a que se refiere el parrafo segundo del apartado 2
de este articulo a las que no resulte de aplicacion la exoneracion establecida en dicho parrafo, la sancion

a que se refiere este numero 1.° tendra como limite maximo la menor de las dos cuantias siguientes:

El 10 por 100 del importe conjunto de las operaciones a que se refiere este nimero 1.° reali-
zadas en el periodo impositivo.

El 1 por 100 del importe neto de la cifra de negocios.»

Como vemos, en el supuesto de que no proceda efectuar correcciones valorativas se man-
tiene con caracter general la sancion de 1.500 euros por cada dato y 15.000 euros por cada con-
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junto de datos, omitido, inexacto o falso. Ahora bien, cuando se trate de empresas de reducida
dimension, con una cifra de negocios inferior a 8 millones de euros en el periodo impositivo en
cuestion, y no puedan acogerse a la regla de exoneracion de documentacion antes comentada, por
exceder el conjunto de sus operaciones vinculadas de 100.000 euros o realizar las mismas en parai-
sos fiscales sin motivos econdomicos validos, se modifica la cuantia sancionadora estableciéndose
un limite maximo de sancion relacionado con dos variables, tomandose como limite la menor de
las dos:

1. El 10 por 100 del conjunto de las operaciones del obligado tributario, a valor de mercado,
en el periodo impositivo.

2. El 1 por 100 de la cifra neta de negocios. En este caso la duda puede surgir respecto de si
el 1 por 100 es aplicable respecto de la cifra de negocios resultante de la aplicacion de las
reglas del articulo 108 de la LIS anteriormente comentada.

Si ambas variables son objeto de modificacion en una actuacion comprobadora, ello afectara
a los limites.

A su vez, en la disposicion adicional tinica prevé el Real Decreto-Ley 6/2010, que en un plazo
de tres meses se adapten las obligaciones de documentacion a la jurisprudencia comunitaria y el
derecho comparado en los siguientes términos: «Sin perjuicio de las modificaciones introducidas en
el articulo 16 del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, a la vista de la jurisprudencia comunitaria y del derecho
comparado, el Gobierno, en los tres meses siguientes a la entrada en vigor de este Real Decreto-Ley,
tramitara la modificacion de la normativa tributaria que regula las obligaciones de documentacion
de las operaciones entre personas o entidades vinculadas, para reducir las cargas formales a cumplir
por las empresas, atendiendo fundamentalmente a los siguientes factores: que se trate de operaciones
internas (no internacionales), que intervengan pequeias y medianas empresas, que su importe no sea
muy significativo y que no intervengan paraisos fiscales».

Con esta declaracion de intenciones habra que esperar a la aprobacion de la norma que intro-
duzca los cambios que considere adecuados en relacion con las obligaciones de documentacion,
teniendo en cuenta la jurisprudencia comunitaria ¢caso belga?, y el derecho comparado ;reforma
reciente en Francia? En principio con este mandato s6lo se beneficiarian de la mejora las operacio-
nes domésticas o internas en las que intervengan pequefias y medianas empresas, la duda es si se
definiran las mismas de acuerdo con el criterio del articulo 108 de la LIS o con el de Comision °.

% Es conveniente recordar que de acuerdo con la Recomendacion de la Comision 2003/361/CE de 6 de mayo de 2003 se

considera:

¢ Mediana empresa, aquellas que ocupan menos de 250 personas y cuyo volumen de negocios anual no excede de 50
millones de euros o balance anual no exceda de 43 millones de euros.

*  Pequenas empresas, aquellas que ocupan menos de 50 personas y cuyo volumen de negocios anual o cuyo balance
general anual no excede de 10 millones de euros.

*  Microempresas, aquellas que ocupan menos de 10 personas y cuyo volumen de negocios anual o cuyo balance gene-
ral anual no excede de 2 millones de euros.
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Por su parte, para algunos autores el alcance de la reforma deberia ser mayor incluyéndose tam-
bién las reglas de valoracion 7. «Es en esta fase de conclusiones donde procede responder a la pregun-
ta con la que se abria el titulo de este trabajo: ;es necesaria una nueva reforma del articulo 16 del TRLIS?
A la vista de lo expuesto en epigrafes anteriores y tras analizar la norma a la luz del Derecho comuni-
tario, la respuesta debe ser, muy probablemente, un rotundo "si". En primer lugar, no era necesario
extender, a la luz del Derecho comunitario, la misma regulacion a las operaciones vinculadas internas
e internacionales. En segundo lugar, y a la espera todavia de algiin pronunciamiento definitivo del TJCE
en materia de operaciones vinculadas, existe una importante linea jurisprudencial que acoge una con-
figuracion del principio de plena competencia muy distinta de la que contiene el articulo 16 del TRLIS
y las Directrices OCDE en la materia, en la que la objetividad de la configuracion del principio de ple-
na competencia propia de las Directrices OCDE queda mitigada por la introduccion de un test subjeti-
vo, fundado en los motivos econdmicos validos que llevan al contribuyente a apartarse del precio/
rango de mercado que partes independientes emplearian. Y, por ello, seria preciso, como demanda el
TJCE, reformar el articulo 16 del TRLIS para permitir al contribuyente probar que su comportamiento,
aunque se aparte de los precios/condiciones a los que llegarian partes independientes, responde a moti-
vos econdmicos validos y no a una finalidad puramente abusiva o defraudatoria. En tercer lugar, tam-
poco en lo que respecta a las operaciones vinculadas internacionales resulta el articulo 16 del TRLIS
plenamente respetuoso con el Derecho comunitario, ya que es posible encontrar toda una serie de vio-
laciones de la libertad de establecimiento que han sido identificadas mas arriba.

En fin, son motivos mas que suficientes para que el legislador acometa, o al menos se plantee
seriamente, una nueva reforma del régimen del articulo 16 del TRLIS que corrija los defectos de la
normativa actualmente vigente, que esté mas meditada, sea mas depurada desde el punto de vista
técnico y menos desproporcionada que la legislacion actualmente en vigor. Mientras tanto, existen
motivos mas que fundados para que los afectados por el actual articulo 16 del TRLIS y su normativa
de desarrollo esgriman las vulneraciones del Derecho comunitario que existen en la actual regulacion
de las operaciones vinculadas en los correspondientes recursos judiciales y, desde luego, para que
los tribunales nacionales dirijan las correspondientes cuestiones prejudiciales al TICE».

I11. LA OBLIGACION DE DOCUMENTACION EN EL REAL DECRETO 1793/2008

El Real Decreto 1793/2008 da nueva redaccion al Capitulo V del RIS, desarrollando en su
Seccion 3.2 «Las obligaciones de documentacion de las operaciones vinculadasy, seccion que es en
la que nosotros nos vamos a centrar en este analisis, teniendo en cuenta las tres partes claramente
diferenciadas en que la misma esta dividida. Asi, la primera, articulo 18, esta dedicada al marco gene-
ral de la obligacion de documentacion; la segunda, articulo 19, a la obligacién de documentacion del
grupo al que pertenezca el obligado tributario; y, la tercera, articulo 20, a la obligacién de documen-
tacion del obligado tributario.

7 MARTIN JiIMENEZ, Adolfo: «Operaciones vinculadas y derecho comunitario: ;Es necesaria una nueva reforma del arti-

culo 16 del TRLIS?» Capitulo 2 del libro Fiscalidad de los precios de transferencias (operaciones vinculadas). CEF.
Madrid 2010.
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Como vamos a ver a continuacion en el analisis de estos tres articulos del RIS, la normativa
espaiola adapta sus exigencias de documentacion al modelo de aplicacion y gestion del sistema impo-
sitivo y Administracion tributaria desarrollado, que es muy exigente en relacion con la cuantia y tipo-
logia de informacion que los contribuyentes deben aportar para atender los requerimientos de control
por parte de la Administracion, en comparacion con los paises de nuestro entorno. Por tanto, frente a
la prudencia con la que la OCDE y la Union Europea plantean la informacién a elaborar y aportar,
rechazando en general la aplicacion de sanciones, salvo supuestos de fraude o evasion, a partir del
principio de buena fe y de proporcionalidad, el articulo 16.10 de la LIS regula un régimen sancionador
especial y los articulos 18, 19 y 20 del RIS un contenido y formato que muchas veces puede ser de
dificil o imposible cumplimiento, sobre todo en relacion con determinada informacion del grupo, como
su politica de precios. En este sentido consideramos, sobre todo para las operaciones domésticas o
internas en las que participan fundamentalmente empresas de reducida dimension, que la carga fiscal
indirecta puede ser desproporcionada y con un alto riesgo de sancion sobre sus espaldas.

1. Marco general de la obligacion de documentacion.

El articulo 18 del RIS al regular las obligaciones de documentacion de las operaciones entre
personas o entidades vinculadas le da el siguiente contenido:

a) Finalidad: permitir a la Administracion comprobar que el valor declarado en la operacion
vinculada se ajusta a lo previsto en el articulo 16 de la LIS.

b) Fecha de elaboracion: una vez realizada la operacion vinculada, por lo que no se establece
una fecha especifica de elaboracion de la documentacion acreditativa de la misma.

c¢) Fecha de declaracion: el obligado tributario debera incluir en las declaraciones que asi se
prevea, dentro del periodo voluntario de declaracion, modelo 200, la informacion relativa
a sus operaciones vinculadas en los términos que se establezca por la Orden del Ministro
de Economia y Hacienda. La finalidad de dicha informacion es poder realizar valoraciones
de riesgo fiscal dentro de las competencias de control de la Administracion Tributaria. La
LIS en su articulo 16 no dice nada en relacion con esta obligacion de aportar documentacion
especifica a través de las declaraciones tributarias, razén por la que cabe plantearse si es
ajustado a derecho esta delegacion que realiza el Real Decreto a favor del Ministro de Eco-
nomia y Hacienda.

d) Fecha de puesta a disposicion y aportacion: la documentacion debera estar a disposicion de
la Administracion Tributaria a partir de la finalizacion del plazo voluntario de declaracion
o liquidacion y debera aportarse a requerimiento de la misma, cualquiera que sea el proce-
dimiento en el que se solicite. Por tanto, cuando el ejercicio fiscal sea igual al afio natural,
solo se tendra obligacion de tenerla a disposicion a partir del 25 de julio de 2010.

e) Documentacion adicional: junto a las obligaciones de documentacion de los articulos 19 y
20 del RIS, la Administracion Tributaria puede solicitar aquella documentacion o informa-
cion adicional que considere necesaria en el ejercicio de sus funciones, de acuerdo con la
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LGT y en linea con lo sefialado por el Codigo de Conducta de la Unién Europea. Como es
conocido, la LGT da amplios poderes a la Administracion para solicitar informacion al obli-
gado tributario y a terceros, pero entendemos que esta informacion adicional, distinta de la
obligatoria de los articulos 19 y 20 del RIS, no entra dentro del régimen sancionador espe-
cifico a que se refiere el articulo 16.10 de la LIS, sin perjuicio de la sancidon que correspon-
da por no atender los requerimientos en los que se solicite la misma. De esta forma, por una
parte, podemos hablar de un paquete de informacion obligatorio con un contenido regulado
reglamentariamente, para dar seguridad juridica desde el punto de vista sancionador y, por
otra, de un paquete adicional, a criterio de la Administracion, quien en cada caso valorara
en el ambito de sus competencias la necesidad de dicha informacién adicional.

Criterio de elaboracion: la documentacion debera elaborarse teniendo en cuenta la comple-
jidad y el volumen de las operaciones, siguiendo el criterio de las Directrices de la OCDE
y el Codigo de Conducta, de forma que permita a la Administracion comprobar que la valo-
racion se ha ajustado a lo previsto en el articulo 16 de la LIS. Es decir, aqui se vuelve a
suscitar la aplicacion del principio de proporcionalidad, en funcion de lo que se entienda
por complejidad y volumen de las operaciones por cada una da las partes: obligado tribu-
tario y Administracion. En principio, cada operacion individual debe ser objeto de docu-
mentacion, cuya facilidad o dificultad va a depender de cada caso en particular. Asi,
cuando el obligado tributario no pertenece a un grupo y suponemos que realiza 240 tran-
sacciones de un bien o servicio al aflo con la misma parte vinculada doméstica, con una
media de 20 al mes, y las operaciones son las mismas en cuanto a sus caracteristicas y con-
diciones, en el analisis de comparabilidad, mediante la agregacion correspondiente si pro-
cede, se habra determinado, en funcion de los comparables, cual ha sido el método de
valoracion elegido y, por tanto, generado la documentacion acreditativa del valor de mer-
cado teniendo en cuenta la operacion realizada. Si el bien o servicio no esta sometido a
oscilaciones ciclicas o coyunturales la informacion de una de ellas podria ser suficiente para
todas mediante la correspondiente acumulacion y agrupacion de las mismas. La economia
de medios y la regla de proporcionalidad son evidentes, pues de lo contrario al obligado
tributario se le puede imponer unos costes excesivos que no aportan informacion relevante
para la labor de control de la administracion. Pero, si hay oscilaciones ciclicas o estaciona-
les, se podrian agrupar las de cada ciclo o estacion sin necesidad de realizar una documen-
tacion individual por cada operacion.

Si la operacion vinculada se refiere a muchos bienes y servicios con diferentes partes vincu-
ladas, la agrupacion o acumulacion de la documentacion puede resultar mas compleja o
imposible, pues habra que determinar las caracteristicas y condiciones de cada operacion,
los comparables de que se ha dispuesto, internos o externos, y los métodos de valoracion
elegidos para ver qué documentacion es la mas adecuada para cada operacion y si la misma
sirve para otras operaciones. Por tanto, la documentacion conjunta o individual va a estar
muy condicionada por la posibilidad de realizar el analisis de comparabilidad de forma con-
junta o individual, de los comparables que se puedan utilizar y, por tanto, de los métodos de
valoracion que se elijan. En este sentido conviene recordar que si utilizamos el método del
precio libre comparable necesitaremos informacion sobre los comparables, generalmente de
caracter externo y, a veces, dificil de obtener, pero que por su mayor objetividad puede ser
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mas dificilmente cuestionable por la Administracion. Sin embargo, cuando el método utili-
zado es el de coste incrementado o el de precio de reventa, como para calcular el margen
bruto ya no se tienen en cuenta tanto las caracteristicas de los bienes y servicios sino las fun-
ciones, activos y riesgos de las entidades comparadas inherentes a cada operacion, el tipo de
informacion es otro, lo que puede llevar a interpretaciones diferentes sobre el criterio de ela-
boracion teniendo en cuenta la complejidad y el volumen de las operaciones. Asi, una empre-
sa que opera con varios productos puede tener margenes diferentes para cada uno de ellos,
¢ incluso para un mismo producto los margenes pueden ser distintos en funcion de los mer-
cados y paises; como todo ello hay que documentarlo, habra que ver si se puede agrupar la
documentacion de las operaciones de un producto en cada pais o por paises y mercados.

En el supuesto de que s6lo se realicen operaciones domésticas en el mercado espaiiol, para
su agrupacion habra que tener en cuenta las caracteristicas y condiciones de las mismas.

Ademas, esta complejidad se puede ver incrementada en el caso de las operaciones mixtas,
como por ejemplo cuando se vende un bien, con pago unico, que incluye la prestacion de
asistencia técnica y la cesion de un intangible. Como, de acuerdo con el articulo 16.3 del RIS,
el analisis de comparabilidad se puede realizar conjuntamente aunque haya tres operaciones,
la documentacion debe ser suficientemente precisa teniendo en cuenta la naturaleza conjunta
de la operacion. En consecuencia, el criterio de elaboracion debe respetar los costes en que
incurren los sujetos pasivos y la necesidad de que en base a dicha documentacion la Adminis-
tracion Tributaria pueda comprobar que el valor declarado se corresponde con el de mercado.

Nada dice la norma sobre el idioma en el que se debe elaborar y presentar, de tal forma que
podemos entender que es valido en cualquier idioma que haya tenido una relacion directa
con la operacion, sin perjuicio de que la Administracion pueda exigir una traduccion jurada.

g) Concepto de grupo sobre el que hay que elaborar la informacion: el concepto de grupo fiscal

es el definido en el articulo 16.3 de la LIS, y que no siempre tiene que coincidir con el con-
cepto de grupo contable. A estos efectos de documentacion se entiende también como grupo
el constituido por una entidad residente en Espafia y sus establecimientos permanentes en el
extranjero, y los establecimientos permanentes en Espafia de una entidad no residente.

h) Quien debe preparar y conservar la documentacion de todo el grupo: cuando se trate de un

grupo de los definidos en el articulo 16.3 de la LIS, si la entidad dominante es residente
podra optar por elaborarla y conservarla; entendemos que si no opta por hacerlo, sera el
obligado tributario quien lo haga; si la entidad dominante no es residente debera designar
a una entidad residente del grupo para conservar la documentacion, luego su elaboracion
corresponde al obligado tributario o como convengan. Esta configuracion puede plantear
en determinados supuestos una situacion de inseguridad juridica para el obligado tributario
en relacion con el tipo infractor y el régimen sancionador.

Quién debe aportar la documentacion del grupo: la documentacion establecida en el articu-
lo 19 del RIS debe ser aportada de forma veraz y completa, exclusivamente, por el obliga-
do tributario a requerimiento de la Administracion Tributaria y en plazo. Este plazo para
aportar la documentacion solicitada no sera inferior a 10 dias, contados a partir del dia
siguiente al de la notificacion del requerimiento, de acuerdo con el articulo 55.2 del Real
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)

k)

Decreto 1605/2007, por el que aprueba el Reglamento general de las actuaciones y los pro-
cedimientos de gestion e inspeccion tributaria y desarrollo de las normas comunes de los
procedimientos de aplicacion de los tributos. Pero qué ocurre en el caso de que el obligado
tributario no consiga la documentacion del grupo, sea residente o no, acreditando su solici-
tud; ;es la Administracion quien se debe dirigir al grupo o a su representante haciendo uso
de los convenios con clausula de intercambio de informacion?, ;puede ser sancionado sin
culpabilidad cuando acredite haber sido suficientemente diligente?

Si el obligado tributario no pertenece a ningin grupo: la obligacion de preparar, conservar y
aportar le corresponden en exclusiva a él, en los términos en los que se regula en el articu-
lo 20 del RIS, como veremos mas adelante.

Uso de documentacion elaborada para otras finalidades: el paquete de documentacion fiscal
puede elaborarse totalmente ex novo o bien proceder de otra documentacion previa, como

puede ser la Memoria a que se refiere el PGC dentro de las cuentas anuales, en concreto la

contenida en el nimero 23 «Operaciones con partes vinculadas» & De esta extensa docu-

8
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Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre. «23. Operaciones con partes vinculadas.

1.

La informacion sobre operaciones con partes vinculadas se suministrara separadamente para cada una de las siguien-
tes categorias:

a)
b)
)
d)
e)
f)
2)

Entidad dominante.

Otras empresas del grupo.

Negocios conjuntos en los que la empresa sea uno de los participes.
Empresas asociadas.

Empresas con control conjunto o influencia significativa sobre la empresa.
Personal clave de la direccion de la empresa o de la entidad dominante.
Otras partes vinculadas.

La empresa facilitara informacion suficiente para comprender las operaciones con partes vinculadas que haya efec-
tuado y los efectos de las mismas sobre sus estados financieros, incluyendo, entre otros, los siguientes aspectos:

a)

b)

<)

d)

e)
f)

Identificacion de las personas o empresas con las que se han realizado las operaciones vinculadas, expresando
la naturaleza de la relacion con cada parte implicada.

Detalle de la operacion y su cuantificacion, expresando la politica de precios seguida, poniéndola en relacion
con las que la empresa utiliza respecto a operaciones analogas realizadas con partes que no tengan la considera-
cion de vinculadas. Cuando no existan operaciones analogas realizadas con partes que no tengan la consideracion
de vinculadas, los criterios o métodos seguidos para determinar la cuantificacion de la operacion.

Beneficio o pérdida que la operacion haya originado en la empresa y descripcion de las funciones y riesgos asu-
midos por cada parte vinculada respecto de la operacion.

Importe de los saldos pendientes, tanto activos como pasivos, sus plazos y condiciones, naturaleza de la contra-
prestacion establecida para su liquidacion, agrupando los activos y pasivos por tipo de instrumento financiero
(con la estructura que aparece en el balance de la empresa) y garantias otorgadas o recibidas.

Correcciones valorativas por deudas de dudoso cobro relacionadas con los saldos pendientes anteriores.
Gastos reconocidos en el ejercicio como consecuencia de deudas incobrables o de dudoso cobro de partes vin-
culadas.

En todo caso, debera informarse de los siguientes tipos de operaciones con partes vinculadas:

a)
b)
c)
d)
e)
f

Ventas y compras de activos corrientes y no corrientes.

Prestacion y recepcion de servicios.

Contratos de arrendamiento financiero.

Transferencias de investigacion y desarrollo.

Acuerdos sobre licencias.

Acuerdos de financiacion, incluyendo préstamos y aportaciones de capital, ya sean en efectivo o en especie.
En las operaciones de adquisicion y enajenacion de instrumentos de patrimonio, se especificara el nimero, valor
nominal, precio medio y resultado de las mismas, especificando el destino final previsto en el caso de adquisicion.
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mentacion contable queremos destacar, como caracteristicas mas significativas a nuestros
efectos fiscales, la siguiente:

1. Se exige informacion del obligado tributario y del grupo.

2. La informacion debe ser la adecuada para entender las operaciones vinculadas y sus
efectos, con detalle de la operacion y su cuantificacion, asi como la politica de precios
seguida en comparacion con partes independientes.

3. En todo caso debera informarse de las operaciones vinculadas, las mas frecuentes e
importantes en general.

4. Se permite la agregacion de la informacidn siempre que no afecten a una adecuada com-
prension de las cuentas anuales.

g) Intereses abonados y cargados; asi como aquellos devengados pero no pagados o cobrados.

h) Dividendos y otros beneficios distribuidos.

i) Garantias y avales.

j) Remuneraciones e indemnizaciones.

k) Aportaciones a planes de pensiones y seguros de vida.

1) Prestaciones a compensar con instrumentos financieros propios.

m) Compromisos en firme por opciones de compra o de venta u otros instrumentos que puedan implicar una trans-
mision de recursos o de obligaciones entre la empresa y la parte vinculada.

n) Acuerdo de reparto de costes en relacion con la produccion de bienes y servicios que seran utilizados por varias
partes vinculadas.

0) Acuerdos de gestion de tesoreria, y

p) Acuerdos de condonacion de deudas y prescripcion de las mismas.

4. Lainformacion anterior podra presentarse de forma agregada cuando se refiera a partidas de naturaleza similar. En
todo caso, se facilitara informacion de caracter individualizado sobre las operaciones vinculadas que fueran signifi-
cativas por su cuantia o relevantes para una adecuada comprension de las cuentas anuales.

5. No sera necesario informar en el caso de operaciones que, perteneciendo al trafico ordinario de la empresa, se efec-
tuen en condiciones normales de mercado, sean de escasa importancia cuantitativa y carezcan de relevancia para
expresar la imagen fiel del patrimonio, de la situacion financiera y de los resultados de la empresa.

6. No obstante, en todo caso debera informarse sobre el importe de los sueldos, dietas y remuneraciones de cualquier cla-
se devengados en el curso del ejercicio por el personal de alta direccion y los miembros del 6rgano de administracion,
cualquiera que sea su causa, asi como de las obligaciones contraidas en materia de pensiones o de pago de primas de
seguros de vida respecto de los miembros antiguos y actuales del 6rgano de administracion y personal de alta direccion.
Asimismo, se incluira informacion sobre indemnizaciones por cese y pagos basados en instrumentos de patrimonio.
Cuando los miembros del 6rgano de administracion sean personas juridicas, los requerimientos anteriores se referiran
a las personas fisicas que los representen. Estas informaciones se podran dar de forma global por concepto retributivo,
recogiendo separadamente los correspondientes al personal de alta direccion de los relativos a los miembros del 6rgano
de administracion.

También debera informarse sobre el importe de los anticipos y créditos concedidos al personal de alta direccion y a los
miembros de los 6rganos de administracion, con indicacion del tipo de interés, sus caracteristicas esenciales y los impor-
tes eventualmente devueltos, asi como las obligaciones asumidas por cuenta de ellos a titulo de garantia. Cuando los
miembros del 6rgano de administracion sean personas juridicas, los requerimientos anteriores se referiran a las personas
fisicas que los representen. Estas informaciones se podran dar de forma global por cada categoria, recogiendo separa-
damente los correspondientes al personal de alta direccion de los relativos a los miembros del 6rgano de administracion.

7. Las empresas que se organicen bajo la forma juridica de sociedad andnima, deberan especificar la participacion de los
administradores en el capital de otra sociedad con el mismo, analogo o complementario género de actividad al que cons-
tituya el objeto social, asi como los cargos o las funciones que en ella ejerzan, asi como la realizacion por cuenta propia
0 ajena, del mismo, analogo o complementario género de actividad del que constituya el objeto social de la empresa.

8. Enel caso de pertenecer a un grupo de empresas, se describira la estructura financiera del grupo
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5. No hay que informar de las operaciones vinculadas de escasa cuantia que se realicen en
condiciones de mercado y carezcan de relevancia para expresar la imagen fiel del patri-
monio, la situacion financiera y los resultados de la empresa.

6. Hay que dar informacion de la retribucion de los directivos y de los miembros del 6rga-
no de administracion.

7. Cuando la entidad sea una sociedad anonima hay que informar sobre la participacion de
los administradores en el capital de otra sociedad.

8. En el caso de pertenecer a un grupo de empresas se describira la estructura financiera del
grupo.

Como vemos, al elaborar la Memoria se exige una amplia informacion que no tiene que ser
la misma que en el ambito fiscal pues su finalidad es dar informacion contable a los accio-
nistas, inversores y terceros relacionados con la empresa, pero no trata de justificar la poli-
tica de precios bajo el supuesto de libre competencia. Por el contrario, la documentacion
fiscal si que esta condicionada por la exigencia de que la politica de precios se adecue a la
libre competencia, es decir, debe permitir a la Administracion Tributaria determinar si la
politica de precios realizada por la empresa sigue los dictados de la que hubiesen acordado
empresas independientes.

Exclusion de la obligacion de documentacion: no sera exigible tanto para el obligado tribu-
tario como para el grupo en las siguientes operaciones vinculadas:

1. Las realizadas entre entidades que se integren en un mismo grupo de consolidacion fis-
cal que haya optado por el régimen regulado en el Capitulo VII del Titulo VII de la Ley
del Impuesto.

2. A las realizadas con sus miembros por las agrupaciones de interés economico de acuerdo
con lo previsto en la Ley 12/1991, de 29 de abril, de agrupaciones de interés econdmico,
v las uniones temporales de empresas, reguladas en la Ley 18/1982, de 26 de mayo, sobre
régimen fiscal de agrupaciones y uniones temporales de empresas y de sociedades de
desarrollo industrial regional e inscritas en el registro especial del Ministerio de Econo-
mia y Hacienda.

3. Las realizadas en el ambito de ofertas publicas de venta o de ofertas publicas de adqui-
sicion de valores.

Esta exoneracion de la obligacion de documentar no afecta a la regla de valoracion a crite-
rios de mercado, es decir, estas operaciones se deben valorar por su valor de mercado. Cuan-
do una empresa integrada dentro del grupo de consolidacién realiza una operacion
vinculada con otra empresa que no forma parte del grupo de consolidacion, para la opera-
cion vinculada realizada entre ambas, se mantiene la obligacion de documentar por parte
de cada una de ellas.

m) Fecha de entrada en vigor: la disposicion adicional séptima de la Ley 36/2006 establece
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que la obligacion de documentacion serd exigible a los tres meses siguientes de la entra-
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da en vigor de la norma reglamentaria que desarrolle dichas obligaciones, es decir, tenien-
do en cuenta que el Real Decreto 1793/2008 se publica en el BOE el 18 de noviembre, y
lo dispuesto en su disposicion transitoria tercera, las nuevas obligaciones de documenta-
cion seran exigibles para las operaciones vinculadas que se realicen a partir del 19 de
febrero de 2009, segun criterio de devengo contable. El criterio administrativo [DGT
V1567-09 (NFC033753)] sefiala que todas las operaciones que se realicen a partir del 19
de febrero de 2009 sean puntuales, continuadas o de tracto sucesivo, deberan documen-
tarse. Por ello, cuando el periodo impositivo de la entidad coincide con el afio natural, la
documentacion obligatoria debera estar disponible a partir del 25 de julio, pasados los 25
dias naturales siguientes a los seis meses posteriores a la conclusion del periodo imposi-
tivo, €l 31 de diciembre en este caso.

Por tanto, ;qué ocurre con todas las operaciones realizadas desde la entrada en vigor de la
Ley 36/2006, el 1 de diciembre, y el 18 de febrero de 2009, pues si que existia obligacion
de valorar a valor de mercado? En este sentido, creemos que la documentacion acreditativa
del valor de mercado declarado no tiene un formato especifico como el establecido en los
articulos 19 y 20 del RIS, desde su entrada en vigor; pero, de acuerdo con la remision que
hace la exposicion de motivos de la Ley 36/2006 a las Directrices de precios de la OCDE
y al Cédigo de conducta de la Unioén Europea, se puede pensar que hay que documentar,
como justificacion del analisis de comparabilidad realizado y del método de valoracion ele-
gido, pero sin que se pueda aplicar el régimen sancionador del articulo 16.10 de la LIS.
Siendo esa documentacion un medio de prueba mas, en los términos a los que se refiere el
articulo 105 de la LGT, que podriamos considerar dentro de un analisis de comparabilidad
general, basado en la metodologia de las Directrices de la OCDE, pues como ya hemos
comentado anteriormente en la exposicion de motivos de la Ley 36/2006, la aplicacion de
las operaciones vinculadas debe interpretarse en base a dichas Directrices.

2. Las obligaciones de documentacion del grupo al que pertenece el obligado tributario.

El articulo 19 del RIS, de acuerdo con la redaccion dada por el Real Decreto 1793/2008, regula
la documentacion del grupo que el obligado tributario debera aportar a requerimiento de la Adminis-
tracion, siempre que el mismo pertenezca a un grupo tributario. De esta regulacion queremos desta-
car las siguientes caracteristicas:

1. Periodo al que se refiere la documentacion del grupo: las obligaciones documentales se
referiran al periodo impositivo o de liquidacion en el que el obligado tributario haya reali-
zado operaciones vinculadas con cualquier otra entidad del grupo. Con este requisito queda
claro que la documentacion debe referirse al ejercicio en el que se ha realizado la transac-
cion, por lo que no pueden considerarse como validas, sin mas, la documentacion de ejer-
cicios anteriores o posteriores a aquellos en los que se realizaron las operaciones.

2. Plazo de validez: cuando la documentacion elaborada para un periodo impositivo o de liqui-
dacion continte siendo valida en otros posteriores porque se sigan realizando las mismas
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operaciones con condiciones similares no sera necesario elaborar nueva documentacion, sin
perjuicio de que deban efectuarse las adaptaciones necesarias.

3. Grupos excluidos de la documentacion: no existira obligacion de aportar documentacion

del grupo por el obligado tributario cuando el grupo cumpla los requisitos del articulo 108
de la LIS para ser considerado empresa de reducida dimension. Por tanto, no existe obliga-
cion de aportar documentacion sobre los grupos de reducida dimension. En consecuencia,
solo sera exigible aportar documentacion del grupo cuando para el conjunto de las entidades
que lo forman el importe neto de la cifra de negocios del periodo anterior sea igual o supe-
rior a 8 millones de euros. Ademas, en el apartado 3 del citado articulo 108 se establece que
cuando la entidad forme parte de un grupo de entidades en el sentido del articulo 42 del
Cddigo de Comercio, el importe de la cifra de negocios se referira al conjunto de entidades
pertenecientes a dicho grupo. Teniendo en cuenta el régimen sancionador es muy importan-
te tener claro si hay grupo en los términos del articulo 108 de la LIS o no, pues qué ocurre
si como consecuencia de la comprobacion sobre una de las empresas del grupo se incre-
menta su volumen de ventas por ajustes de valor, y no se ha elaborado la documentacion
del grupo por no alcanzar los 8 millones de euros antes de la comprobacion. ;Seria sancio-
nable dicha ausencia por cada dato o conjunto de datos del articulo 19 del RIS?

En una Resolucion de 29 de enero de 2009 (NFC032031), el TEAC ha considerado que para

poder aplicarse el régimen fiscal beneficioso de las empresas de reducida dimension es necesario
realizar una actividad econémica.
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EJEMPLO 2:

1. La sociedad «A» controla el 60 por 100 del capital de la Sociedad «B», a la que
compra a lo largo del afio el 90 por 100 de las materias primas que necesita para su
actividad industrial.

La cifra de negocios, en millones de euros, ha sido la siguiente:

2008 2009
Sociedad «A» 6 5
Sociedad «B» 4 2
10 7

Ambas sociedades constituyen un grupo en los términos del articulo 42 del Codigo de
Comercio.

2009: como la cifra neta de negocios es superior a 8 de millones de euros en 2008, en
el gjercicio 2009 no puede acogerse al régimen de las empresas de reducida dimension,
por lo que existe obligacion de presentar la documentacion del grupo.

cd
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2010: como en 2009 sélo facturan por 7 millones de euros, son empresas de reducida
dimension y no existe obligacion de presentar documentacion del grupo.

2. Don XX es titular del 60 por 100 del capital de la sociedad «A» y del 70 por 100 de
la sociedad «B». Ambas sociedades realizan operaciones entre ellas.

La cifra de negocios, en millones de euros, ha sido la siguiente:

2008 2009
Sociedad «A» 6 5
Sociedad «B» 4 2
10 7

En este caso no hay grupo en el sentido del articulo 42 del Codigo de Comercio.

Ni en 2009 ni en 2010 existe obligacion de presentar documentacion del grupo, al no
existir como tal, solo la correspondiente a cada una de ellas.

4. Contenido de la documentacion:

«a) Descripcion general de la estructura organizativa, juridica y operativa del grupo, asi
como cualquier cambio relevante en la misma.

b) Identificacion de las distintas entidades que, formando parte del grupo, realicen opera-
ciones vinculadas en cuanto afecten, directa o indirectamente, a las operaciones realiza-
das por el obligado tributario.

¢) Descripcion general de la naturaleza, importes y flujos de las operaciones vinculadas
entre las entidades del grupo en cuanto afecten, directa o indirectamente, a las operacio-
nes realizadas por el obligado tributario.

d) Descripcion general de las funciones ejercidas y de los riesgos asumidos por las distintas
entidades del grupo en cuanto afecten, directa o indirectamente, a las operaciones reali-
zadas por el obligado tributario, incluyendo los cambios respecto del periodo impositivo
o de liquidacion anterior.

e) Unarelacion de la titularidad de las patentes, marcas, nombres comerciales y demas acti-
vos intangibles en cuanto afecten, directa o indirectamente, a las operaciones realizadas
por el obligado tributario, asi como el importe de las contraprestaciones derivadas de su
utilizacion.
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f) Una descripcion de la politica del grupo en materia de precios de transferencia que inclu-
ya el método o métodos de fijacion de los precios adoptado por el grupo, que justifique
su adecuacion al principio de libre competencia.

g) Relacion de los acuerdos de reparto de costes y contratos de prestacion de servicios entre
entidades del grupo, en cuanto afecten, directa o indirectamente, a las operaciones rea-
lizadas por el obligado tributario.

h) Relacion de los acuerdos previos de valoracion o procedimientos amistosos celebrados
o en curso relativos a las entidades del grupo en cuanto afecten, directa o indirectamen-
te, a las operaciones realizadas por el obligado tributario.

i) La memoria del grupo o, en su defecto, informe anual equivalente.»

De este listado podemos ver que la documentacion a aportar es fundamentalmente descriptiva,
de caracter general, por lo que a veces puede ser de dificil concrecidn, letras a), ¢), d), f) e 1),
aunque en la letra f) se exige explicitamente la politica de precios del grupo, con expresion
del método elegido y su justificacion. Como las entidades de un grupo pueden realizar dife-
rentes operaciones entre si, unas afectadas directamente y otras indirectamente, esta afectacion
indirecta es de muy dificil concrecion a efectos de la elaboracion de la documentacion, pues
por el concepto de grupo y la aplicacion de la regla de las operaciones vinculadas las entidades
que lo integran no conforman su voluntad de manera autonoma como en libre competencia
entre empresas independientes. En consecuencia, se puede crear una situacion de inseguridad
juridica ya que el grupo intentard maximizar el beneficio con independencia de las operacio-
nes vinculadas realizadas por cada una de las entidades que lo integran y de la mayor o menor
afectacion indirecta que exista entre cada una de las operaciones.

Para cada entidad la documentacion del grupo puede ser distinta segun la naturaleza de las
operaciones realizadas y de sus condiciones.

Resulta curioso que se pida informacion sobre la politica de precios del grupo pero no sobre
la naturaleza del negocio del grupo, su estrategia empresarial, los cambios recientes y las
reestructuraciones de negocio habidas, como propone el Codigo de Conducta, mientras que
se exige la memoria del grupo o informe anual que no plantea el citado Codigo.

Régimen sancionador.

También conviene recordar que a efectos del régimen sancionador, siempre aplicable sobre el obli-

gado tributario, por cada dato o conjunto de datos omitido, inexacto o falso, tienen la consideracion de:
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* Conjunto de datos: la informacion a que se refieren cada a una de las letras a), ¢), d), f) e

1). En este sentido una cuestion frecuente puede ser como saber con certeza que las fun-
ciones ejercidas y los riesgos asumidos por una de las entidades del grupo no han afectado
indirectamente a la operacion vinculada realizada por el obligado tributario con otra enti-
dad del grupo.
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* Dato: la informacion relativa a cada una de las personas, entidades o importes menciona-
dos en las letras b) y ¢). Muchas veces no sera facil determinar si cada una de las patentes,
marcas, nombres comerciales y demds activos intangibles titularidad del grupo afectan o
no indirectamente a la operacion vinculada realizada por el obligado tributario; asi como
cada uno de los acuerdos de reparto de costes, contratos de prestacion de servicios, sea
escrito o no; acuerdos previos de valoracion y procedimientos amistosos a los que se refie-
ren las letras g) y h).

3. Las obligaciones de documentacion del obligado tributario.

El articulo 20 del RIS, de acuerdo con la redaccion dada por el Real Decreto 1793/2008, regula
la documentacion especifica que el obligado tributario debera aportar a requerimiento de la Admi-
nistracion, pertenezca o no a un grupo tributario. De esta regulacion queremos destacar las siguientes
caracteristicas:

a) Periodo al que se refiere la documentacion: las obligaciones documentales se referiran al
periodo impositivo o de liquidacion en el que el obligado tributario haya realizado opera-
ciones vinculadas con cualquier entidad, pertenezca o no a un grupo. Con este requisito
queda claro que la documentacion debe referirse al ejercicio en el que se ha realizado la
transaccion, por lo que no puede considerarse como valida sin mas la documentacién de
ejercicios anteriores o posteriores a aquellos en los que se realizaron las operaciones.

b) Plazo de validez de la documentacion: cuando la documentacion elaborada para un periodo
impositivo o de liquidacion contintie siendo valida en otros posteriores, porque se sigan
realizando las mismas operaciones con condiciones similares, no sera necesario elaborar
nueva documentacion, sin perjuicio de que deban efectuarse las adaptaciones necesarias.
Ambos requisitos, referidos al periodo y plazo, obviamente, son idénticos a los que hemos
visto anteriormente para el grupo.

¢) Contenido de la documentacion.

3.1. Obligacion general de documentacion.

Todo obligado tributario que realice una operacion vinculada segun el articulo 20.1 del RIS
debe elaborar la documentacion especifica de acuerdo con los criterios que vamos a analizar a conti-
nuacion, excepto que se encuentre en alguno de los supuestos de excepcion de esa obligacion general,
como consecuencia de la modulacion ya comentada a que se refiere el predmbulo del Real Decerto
1793/2008 y que se concreta en el apartado 3 del articulo 20 del RIS como veremos mas adelante.

Esta obligacion documental se concreta en los siguientes contenidos:

«a)Nombre y apellidos o razon social o denominacion completa, domicilio fiscal y nimero
de identificacion fiscal del obligado tributario y de las personas o entidades con las que
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se realice la operacion, asi como descripcion detallada de su naturaleza, caracteristicas e
importe.

Asimismo, cuando se trate de operaciones realizadas con personas o entidades residentes
en paises o territorios considerados como paraisos fiscales, debera identificarse a las per-
sonas que, en nombre de dichas personas o entidades, hayan intervenido en la operacion vy,
en caso de que se trate de operaciones con entidades, la identificacion de los administrado-
res de las mismasy.

La informacion debe ser detallada para comprender la naturaleza y caracteristicas de cada
operacion, sin perjuicio de la posibilidad de realizar la agregacion de aquellas operaciones
que sean agregables. El problema estad en cual es el limite del nivel de detalle hasta el que
hay que descender, que no puede ser otro que el de la normal comprension de la operacion
teniendo en cuenta la informacion que se va a suministrar dentro del conjunto de la obli-
gacion de documentacion. Sorprende que no se pida informacion sobre el sector de acti-
vidad y la estrategia empresarial del obligado tributario, asi como su relacion con la del
grupo. Cuando se trate de operaciones vinculadas realizadas con paraisos fiscales, ademas
de la anterior informacion, se exige otra especifica para identificar a la persona que haya
actuado en nombre de los vinculados v, si se trata de una entidad residente, el nombre de
los administradores; se intenta en definitiva tener una identificacién personal de los resi-
dentes en el paraiso fiscal.

«b)Analisis de comparabilidad en los términos descritos en el articulo 16.2 del RIS.

¢) Explicacion relativa a la seleccion del método de valoracion elegido, incluyendo una des-
cripcion de las razones que justificaron la eleccion del mismo, asi como su forma de apli-
cacion, y la especificacion del valor o intervalo de valores derivados del mismo.»

Como vemos, el analisis de comparabilidad forma parte de las obligaciones de documentacion.
El articulo 16 del RIS regula dicho andlisis como un proceso necesario para la determinacion
del valor de mercado, que junto con la informacion constituyen los factores que determinaran
la eleccion del método de valoracion mas adecuado; por tanto, ambas exigencias de informa-
cion estan interrelacionadas, de tal forma que no se puede explicar razonablemente la eleccion
de un método o métodos sin hacer referencia al analisis de comparabilidad realizado. También
se exige que se explique como se ha aplicado el valor o intervalo de valores que se han obte-
nido y utilizado, pues como sefialan las Directrices de la OCDE el valor de mercado no es un
valor absoluto sino que éste puede moverse dentro de un rango de mercado y por ello el obli-
gado tributario en su analisis de comparabilidad, de acuerdo con los comparables de que haya
podido disponer habra obtenido un valor o un intervalo de valores en funcion de las técnicas
estadisticas de que se haya servido. En cualquier caso dicha explicacion debera ser suficiente-
mente clara para que la Administracion pueda entender por qué se ha elegido el método/os,
como se han aplicado y el valor o valores considerados. Aqui habra que identificar los com-
parables externos e internos que se han utilizado.

«d)Ceriterios de reparto de gastos en concepto de servicios prestados conjuntamente en favor
de varias personas o entidades vinculadas, asi como los correspondientes acuerdos, si los
hubiera, y acuerdos de reparto de costes a que se refiere el articulo 17 del RIS.»

60 RCyT. CEF, niim. 326, pags. 33-68



LA OBLIGACION DE DOCUMENTACION EN LAS OPERACIONES VINCULADAS Teodoro Cordén Ezquerro

El articulo 16.5 de la LIS regula la deduccion de los gastos en concepto de servicios entre
entidades pero ahora lo que se pide es la informacion sobre el reparto de gastos realiza-
do y, si los hubiere, los acuerdos alcanzados para su reparto, todo ello sin perjuicio de
que como operacion vinculada debe aportar la documentacion exigible a la misma, pues
tales servicios deben valorarse a valor de mercado. A su vez, el articulo 16.6 de la LIS
regula la deduccion de los gastos derivados de un acuerdo de reparto de costes. Pero en
este caso el articulo 17 del RIS desarrolla los requisitos que deben cumplir dichos acuer-
dos suscritos por el obligado tributario para que los mismos sean deducibles, que son los
siguientes:

» La identificacion de las demas personas o entidades participantes, en los términos pre-
vistos en la letra a) del apartado 1 del articulo 20 del RIS.

» El ambito de las actividades y proyectos especificos cubiertos por los acuerdos.

* Su duracion.

 Criterios para cuantificar el reparto de los beneficios esperados entre los participes.
» La forma de calculo de sus respectivas aportaciones.

» Especificacion de las tareas y responsabilidades de los participes.

» Consecuencias de la adhesion o retirada de los participes.

* Cualquier otra disposicion que prevea adaptar los términos del acuerdo para reflejar una
modificacion de las circunstancias economicas.

Toda esta informacion especifica tiene como finalidad facilitar a la Administracion la tarea de
verificar si se cumple la regla de proporcionalidad entre los costes incurridos y los derechos
y beneficios o utilidades que se derivan de los resultados conseguidos.

«e) Cualquier otra informacion relevante de la que haya dispuesto el obligado tributario para
determinar la valoracion de sus operaciones vinculadas, asi como los pactos parasociales sus-
critos con otros socios.»

Esta informacion es de caracter abierto y sometida al criterio del obligado tributario, quien
debera incorporarla cuando la considere adecuada y conveniente para una mejor comprension
de la operacion vinculada.

Un «Pacto parasocial» es un acuerdo entre accionistas de una sociedad que se establece para
definir la orientacion del voto en las juntas generales, o con el fin de establecer limites o
condiciones a la libre transmisibilidad de sus acciones (o de valores convertibles o canjeables
por acciones). Los pactos parasociales son pactos privados amparados por el articulo 1.255
del Cdédigo Civil, que se utilizan para regular todos los aspectos que la propia sociedad y
sus participes creen convenientes e imprescindibles. Se trata pues de un contrato privado
entendido como un conjunto de pactos o normas que regiran el funcionamiento societario,
las relaciones entre los socios y la sociedad, las relaciones de los socios entre si y la forma
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en que éstos actuaran frente a terceros. La LIS solo plantea la exigencia de documentar las
operaciones vinculadas, pero en este caso se esta exigiendo informacion totalmente ajena
en muchos casos a las mismas.

3.2. Obligaciones reducidas de documentacion.

De acuerdo con el articulo 20.3 del RIS «Las obligaciones documentales previstas con caracter
general no serdn exigibles en su totalidad, cuando una de las partes que intervenga en la operacion sea:

* Una de las entidades a que se refiere el articulo 108 de la LIS.
* O una persona fisica.

* Y no se trate de operaciones realizadas con personas o entidades residentes en paises o terri-
torios considerados como paraisos fiscales».

I
EJEMPLO 3:

1. La sociedad «A» controla el 70 por 100 del capital de la sociedad «B» y realizan
operaciones entre si.

La cifra de negocios, en millones de euros, ha sido la siguiente:

2008 2009 2010
Sociedad «A» 9 20 5
Sociedad «B» 5 4 2
14 24 7

Ambas sociedades constituyen un grupo en los términos del articulo 42 del Cédigo de
Comercio.

2009 y 2010: ambas entidades pueden acogerse al régimen de las empresas de obligacion
reducida de documentacion. En el caso de la sociedad «A» solo para las operaciones
que realiza con la sociedad «B». Si «A» hace operaciones vinculadas con otra sociedad
«C», que factura 30 millones de euros, por todas estas operaciones esta sometida al
régimen general de documentacion. Es decir, «A», puede estar sometida a los dos tipos
de obligaciones de documentacion.

2. Don XX es titular del 60 por 100 del capital de la sociedad «A» y del 70 por 100 de
la sociedad «B». Ambas sociedades realizan operaciones entre ellas y el socio persona
fisica, en el ambito de su actividad econdmica, ha realizado a la sociedad «A» compras
en cada afo, 2009 y 2010, por valor de 10 millones de euros y a la sociedad «B» ventas
por valor de 6 millones en 2009 y de 9 millones en 2010.

cd
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La cifra de negocios de las sociedades, en millones de euros, ha sido la siguiente:

2009 2010
Sociedad «A» 20 15
Sociedad «B» 10 12
30 27

En este caso no hay grupo en el sentido del articulo 42 del Codigo de Comercio.

Tanto en 2009 como en 2010, todas las partes vinculadas, la persona fisica y las entidades,
pueden presentar documentacion reducida por esas operaciones.

Por las operaciones que realicen entre si «A» y «B», deben cumplir la obligacion general
de documentacion.

3. Don XX, que como persona fisica no ejerce ninguna actividad econdmica, es titular
del 60 por 100 del capital de la sociedad «A» a la que en 2009 vende una nave industrial

y en 2010 compra una plaza de garaje.

La cifra de negocios de la entidad, en millones de euros, ha sido la siguiente:

2009 2010
Sociedad «A» 6 20

En este caso no hay grupo en el sentido del articulo 42 del Codigo de Comercio.

Tanto en 2009 como en 2010, sélo la entidad tiene obligacion de presentar documen-
tacion reducida.

Por tanto, es suficiente con que una de las dos partes que interviene en la operacion vin-
culada cumpla estos requisitos, en el caso de tratarse de entidades estén integradas o no
cualquiera de ellas en un grupo, para que se rebajen las obligaciones de documentacion
a ambas partes, excepto que alguna de ellas sea residente en un paraiso fiscal, en cuyo
caso las obligaciones especificas de documentacion de los obligados tributarios seran
las generales.

Cuando en una operacion vinculada intervenga una persona fisica entendemos que sola-
mente tiene obligacion de documentar si dicha operacion ha sido realizada en el ambito
de su actividad econdmica, de acuerdo con el articulo 28 del LIRPF. Cuestion distinta es
la regla de valoracion especial del articulo 41 de la LIRPF, que remite obligatoriamente
al articulo 16 de la LIS, se haya realizado la operacion vinculada en el &mbito personal
o dentro de una actividad economica.
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Contenido de la documentacion reducida:

De acuerdo con el articulo 20.3 del RIS esta documentacion es la siguiente:

«1. Cuando se trate de operaciones realizadas por contribuyentes del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas a los que resulte de aplicacion el régimen de estimacion objetiva
con sociedades en las que aquéllos o sus conyuges, ascendientes o descendientes, de forma
individual o conjuntamente entre todos ellos, tengan un porcentaje igual o superior al 25
por 100 del capital social o de los fondos propios.

Solo las previstas en las letras a), b), ¢) y e) del articulo 20.1 del RIS.

2. Cuando la operacion consista en la transmision de negocios o valores o participaciones
representativos de la participacion en los fondos propios de cualquier tipo de entidades no
admitidos a negociacion en alguno de los mercados regulados de valores definidos en la
Directiva 2004/39/CE.

Las previstas en las letras a) y e) del articulo 20.1 del RIS, asi como las magnitudes, por-
centajes, ratios, tipos de interés aplicables a los descuentos de flujos, expectativas y demas
valores empleados en la determinacion del valor.»

En este caso, frente a la lista cerrada de métodos de valoracion que da el articulo 16.4 de la
LIS, el RIS sigue el criterio del marco conceptual de la contabilidad, dentro del PGC, que,
en el ordinal 6.° al describir el valor razonable y el uso de modelos y técnicas de valoracion,
se refiere al método de descuento de flujos de efectivo, abandonando asi dicha lista a favor
de una interpretacion mas abierta, siguiendo las propias Directrices de la OCDE, de tal for-
ma que cuando se trata de estas operaciones, entendemos que con independencia de su
volumen, la utilizacion de otros métodos resulta necesaria y oportuna.

«3. En los supuestos de transmision de inmuebles o de operaciones sobre intangibles.
Las previstas en las letras a), ¢) y e) del articulo 20.1 del RIS.

4. Cuando se trate de las prestaciones de servicios profesionales a las que les resulte de apli-
cacion lo previsto en el articulo 16.6 del RIS.

La prevista en la letra a) del articulo 20.1 del RIS, asi como la justificacion del cumplimien-
to de los requisitos establecidos en el articulo 16.6 del RIS.

5. En los restantes casos.

Las previstas en las letras a) y ¢) del articulo 20.1 del RIS, asi como la identificacion del
método de valoracion utilizado y el intervalo de valores derivados del mismo.»

Es decir, todas las operaciones soportan unas obligaciones de documentacion reducidas, en
funcion de las caracteristicas subjetivas de las partes o del tipo de operaciones.
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Régimen sancionador.

También conviene recordar que a efectos de la aplicacion del régimen sancionador por cada
dato o conjunto de datos omitido, inexacto o falso, tienen la consideracion de:

» Conjunto de datos: en relacion con cada operacion o conjunto de operaciones, cuando éstas
se encuentren estrechamente ligadas entre si o hayan sido realizadas de forma continua,
constituyen distintos conjuntos de datos la informacion a que se refieren cada una de las
letras b), ¢), d) y e) del apartado 1 del articulo 20 del RIS y las descritas en las letras b), d)
y ¢) del apartado 3 del articulo 20 del RIS.

» Dato: la informacion relativa a cada una de las personas a que se refiere la letra a) del apar-
tado 1.

En el siguiente cuadro podemos ver la documentacion reducida del obligado tributario de
acuerdo con el articulo 20.3 del RIS.
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I
EJEMPLO 4:

Don XX ejerce la actividad econémica de panaderia y bolleria en estimacion directa en
IRPF, siendo €l el unico titular de la actividad. Esta casado con dofia YY en régimen de
separacion de bienes. A su vez, don XX tiene el 70 por 100 del capital social de la sociedad
andnima «La Harinera». Con otro socio que controla el 20 por 100 del capital de la sociedad
anonima tiene suscrito un acuerdo por el que si durante los tres proximos afios los benefi-
cios crecen al 10 por 100 acumulado, le compra su participacion a un precio convenido.

En el afo anterior la facturacion de la sociedad anénima ha sido de 9 millones de euros
y don XX le adquiere el 80 por 100 de sus necesidades de harina en cuatro entregas
trimestrales a lo largo del afo, por igual importe y en las mismas condiciones. El local
en el que ejerce su actividad de panaderia es propiedad exclusiva de su conyuge, que
también tiene alquilada una nave industrial a la sociedad anénima «La Harinera»; en
diciembre vende la nave a la sociedad anonima. La sociedad andnima controla el 20 por
100 del capital social de otra sociedad «La Triguera» a la que compra el 50 por 100 de
sus necesidades de cereales, con entregas mensuales de las mismas cantidades y en idén-
ticas condiciones. En el afio anterior «La Triguera» ha facturado 10 millones de euros.

La informacion a suministrar sera la siguiente:

a) Dona YY.

Como persona fisica que no ejerce actividad econémica no tiene ninguna obligacion de
documentar. Por la cesion del local a su marido no hay operacion vinculada, otro tema
es la regla de valoracion a que se refiere el articulo 30.2.3.* del IRPF. Por el alquiler y
venta de la nave a sociedad anénima «La Harinera» si que hay operacion vinculada,
con obligacion de valorar por el articulo 41 del IRPF a valor de mercado, pero no debe
documentar la operacion por el articulo 20 del RIS.

b) Don XX.

Como titular de la actividad econdmica, por la cesion del local donde ejerce su activi-
dad cuyo titular es dofia Y'Y, debe valor la misma de acuerdo con el articulo 30.2.3.%
del IRPF, pero no hay operacion vinculada. Por las compras que realiza a la sociedad
anonima «La Harinera» si que hay operacion vinculada y como persona fisica solo debe
documentar el contenido de las letras a) y ¢) a que se refiere el articulo 20.1 del RIS,
asi como debe identificar el método de valoracion utilizado y el intervalo de valores
derivados del mismo y los pactos parasociales; si ha encontrado comparables externos
o internos y el método utilizado ha sido el del precio libre comparable es suficiente con
su identificacion y los intervalos de valores derivados de los comparables.

También debe informar del acuerdo parasocial por el cual tiene previsto comprar a otro
socio su participacion a un precio convenido en funcidn de los beneficios esperados.

¢) Sociedad anodnima «La Harineray.

Como en el afio anterior su facturacion ha sido de 9 millones no puede acogerse a la
documentacion reducida con caracter general, pero debemos distinguir las operaciones

cd
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vinculadas de venta a la persona fisica y las compras a la otra entidad vinculada en las
que ambas partes tienen obligacion de documentar.

1. Venta de harinas a don XX.

Es una operacion vinculada pero como en la misma una de las partes es una persona
fisica que ejerce una actividad econdmica se puede aplicar la regla de documentacion
reducida del articulo 20.3 del RIS.

Por tanto, su obligacion de documentacion se reduce a la prevista en el articulo 20.1 a)
y e) del RIS, asi como a la identificacion del método de valoracion empleado y el
intervalo de valores derivados del mismo.

2. Compra de cereales a la sociedad anénima «La Triguera».

Como ambas entidades han facturado en el afio anterior mas de 8 millones de euros,
y la compra es una operacion vinculada, sin que haya grupo, debe cumplir con todas
las obligaciones a que se refiere el articulo 20.1 del RIS, es decir, el paquete general.

3. Alquiler de la nave y compra a dofia Y'Y.

Como ya hemos comentado, dofia Y'Y no tiene obligacion de documentar por estas
operaciones, pero la sociedad «La Harinera» si; ahora bien, como la operacion se
realiza con una persona fisica, sus obligaciones seran las del articulo 20.3 del RIS.
Por el alquiler debe cumplir las obligaciones previstas en el articulo 20.3 e) del RIS,
mientras que por la compra del inmueble las del articulo 20.3 c) del RIS, es decir,
las previstas por el articulo 20.1 a), ¢) y e) del RIS. Asi, aunque las obligaciones
de informacion son las reducidas, de acuerdo con la diferente naturaleza de cada
operacion, arrendamiento del inmueble y posterior venta, para cada una se exige un
contenido especifico de documentacion.

Por tanto, vemos como para cada tipo de operacion vinculada puede existir diferente
contenido de documentacion, en funcion de las caracteristicas subjetivas de las partes
y de la propia naturaleza de la operacion.

¢) Sociedad anénima «La Triguera».

Como ha facturado en el afio anterior 10 millones de euros, por su operacion vinculada
de venta de cereales a «La Harineray, que facturdé 9 millones de euros, debe cumplir la
obligacion de documentacion general del articulo 20.1 del RIS.
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DISQUISICIONES ACERCA DEL PLAZO PARA INSTAR LA TPC
HABIENDO MEDIADO SU RESERVA PREVIA

JAVIER GOMEZ TABOADA
Abogado tributarista (miembro del Consejo Asesor de la AEDAF)

LA tasa pericial contradictoria (TPC) y su reserva previa se instrumentan como meca-
nismos basicos que buscan la efectiva y legitima defensa de los intereses de los contri-
buyentes en los procesos de comprobacion de valores.

El plazo para instar efectivamente la TPC cuando ha mediado la reserva previa ha sido
objeto de interpretaciones jurisdiccionales que conllevan distorsiones procedimentales.
El debate se suscita, una vez mas, a raiz del desafortunado concepto de «firmeza en via
administrativa» que ha sido indebidamente interpretado como la fecha de notificacion
del acuerdo que resuelva el recurso o reclamacion interpuesta contra la comprobacion
de valores, siendo asi que lo ortodoxo hubiera sido interpretar que la consagracion de
la firmeza se demora hasta el vencimiento del plazo para acudir a la siguiente instancia
(sea ésta todavia administrativa o ya judicial).

La trascendencia de la fecha en la que la firmeza quede consagrada es que determi-
nara el dies a quo para que se inste efectivamente la TPC (con sus relevantes efectos
Suspensivos).

Palabras clave: TPC, reserva, dies a quo, plazo y suspension.
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DISQUISITIONS ABOUT THE DEADLINE TO REQUEST THE
CONTRADICTORY EXPERT PRICING AFTER HAVING
PREVIOUSLY RESERVED

JAVIER GOMEZ TABOADA
Abogado tributarista (miembro del Consejo Asesor de la AEDAF)

Abstract:

ConTraADICTORY Expert Pricing (CEP) and its reservation are configured as basic
mechanisms aimed the effective and legitimate defense of the interests of taxpayers in
the process of checking values.

The deadline for applying effectively the CEP after having previously reserved is a
subject that has been judicial interpretations involving procedural distortions. The
argument is raised, one more time, following the unfortunate concept of «finality in
administrative proceedings» that has been wrongly interpreted as the date of notification
of the agreement to settle the action or claim brought against the checking of values,
whereas the orthodox interpretation would have been the consecration of the «finality
in administrative proceedings» is delayed until the deadline to attend the next instance
(whether administrative or even judicial already).

The significance of the date on which the firmly is consecrate determine the «dies a
quoy for applying effectively the CEP (with its relevant suspense effects).

Keywords: CEP, reservation, dies a quo and suspension.
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1. INTRODUCCION

En el seno del procedimiento de comprobacion de valores, genéricamente regulado en la Subsec-
cion 4.% de la Seccion 2.* del Capitulo I1I del Titulo 11T («La aplicacion de los tributos») de la Ley General
Tributaria (LGT; Ley 58/2003, Ley de 17/12), se contempla en el articulo 135 la tasacion pericial contra-
dictoria (TPC) como un método de confirmacion o, en su caso, correccion cuantitativa de las valoraciones
que resulten de aplicar los medios valorativos especificamente contemplados en el articulo 57.1 de la LGT.

La TPC, método ya clasico en nuestro sistema tributario, adquiere una especial relevancia por
las sustanciales ventajas garantistas que aporta al contribuyente: i) de fondo, pues permite someter
la valoracion administrativa al peritaje de terceros ajenos a la Administracion Tributaria —aqui enten-
dida como local, autondmica o estatal— con lo que ello supone en términos de objetividad e impar-
cialidad; e ii) de procedimiento, pues ya su mera solicitud conlleva la suspension de la ejecucion de
la liquidacidén —que, a estos efectos, cabria identificar con el ingreso y alglin otro eventual efecto
extrarrecaudatorio colateral— y del plazo para impugnar ésta (aspecto este ultimo que, entiendo, es
con cierta frecuencia ignorado tanto por el contribuyente como por la propia Administracion).

En lo que aqui interesa cabe destacar que el apartado 1 del ya mencionado articulo 135 de la LGT
prevé la posibilidad de que «en los casos en que la normativa propia del tributo asi lo prevea, el intere-
sado podra reservarse el derecho a promover la TPC cuando estime que la notificacion no contiene
expresion suficiente de los datos y motivos tenidos en cuenta para elevar los valores declarados y denun-
cie dicha omision en un recurso o reclamacion econdmico-administrativa». La ratio legis de esta posi-
bilidad de reserva cabria entenderla en que, mediando una imposibilidad —real o meramente
presunta— de entendimiento, de comprension, de la comprobacion de valores por adolecer de la nece-
saria motivacion, lo mas imperioso para intentar lograr un punto de posible entendimiento entre la
Administracion y el contribuyente serd solventar ese aparente déficit de justificacion, de sustento, del
valor resultante de la comprobacion administrativa realizada. Asi, tras la resolucion que finiquite las
controversias acerca de la motivacion, y si se mantienen las discrepancias respecto al quantum concre-
to de la comprobacion, sera cuando quepa entrar en el procedimiento especifico de TPC.

Pues bien, ubicada ya procedimentalmente la posibilidad de reserva de TPC, hay que senalar
que ésta se contempla especificamente en el articulo 120 del Reglamento del Impuesto sobre Trans-
misiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (RITPAJD; RD 828/1995, de 29/5) !, siendo
asi que este precepto reproduce literalmente las previsiones del 135.1 de la LGT (siendo éste, en puri-
dad, trasunto de aquél) en lo que se refiere a los efectos de la solicitud de TPC o de su mera reserva,
pues ambos articulos disponen que —cualquiera de esas dos pretensiones del contribuyente— «deter-

' Pese a la evidencia de la ausencia de esta prevision en el ambito del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones [tal y como

tajantemente ha reconocido la propia DGT; v.gr.: contestacion de 17/4/2008 (V0799/2008, NFC028983), no es menos cierto
que tanto las liquidaciones giradas por alguna Comunidad Auténoma (v.gr.: Madrid) como sus propios modelos de recurso
de reposicion y reclamacion economico-administrativa que ofrece en su pagina web contemplan expresamente la posibilidad
de reservarse el derecho a instar la TPC y los efectos que de ésta se derivan. También en este sentido —si bien anterior a la
actual LGT— Resolucion del TEAC de 2/4/2003 (R.G. 504/2003, NFJ014578) o Acuerdo de la Xunta de Galicia de 24/8/2006
(posterior, en este caso, a la entrada en vigor de la hoy vigente LGT). En este mismo sentido también se ha pronunciado, entre
otras, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Castilla y Leon de 20/10/2000.
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minard la suspension de la ejecucion [del "ingreso", afirma mas restrictivamente —pues lo circunscri-
be al mero aspecto recaudatorio— el RITPAJD] de la liquidacion y del plazo para interponer recurso o
reclamacion contra la mismay.

Este efecto suspensivo —en su doble faceta ejecutiva y temporal—, expresamente estipulado por
la LGT (y el RITPAJD) por la mera reserva de la TPC, dota a esta posibilidad procedimental de un
inusitado y estratégico valor para el contribuyente en la medida en que le permite acudir a esta via
para lograr demorar sin coste alguno tanto la obligacion de ingreso como las vias de recurso propia-
mente dichas contra la liquidacion que haya tomado como base el valor cuya motivacion se cuestio-
na. Quiza, o seguramente, precisamente por eso, la reserva de la TPC se ha convertido en una de las
vias que legitima o abusivamente son mas utilizadas para suspender la ejecucion de las liquidaciones
tributarias que asi lo permiten.

IL. EL NUCLEO DE LA CONTROVERSIA: EL PLAZO

Descrita asi en sus justos términos la trascendencia de la reserva de la TPC, asi como la fre-
cuencia con la que se acude a ella para lograr la defensa de las pretensiones del contribuyente, lo
cierto es que —en la mayoria de las ocasiones— es un instrumento meramente temporal que se agota-
ra con la inevitable extincion de la via administrativa del recurso interpuesto contra el acuerdo de
comprobacion de valores que se consider6 inmotivado. Y es ahi precisamente donde surge la contro-
versia aqui objeto de analisis.

En efecto: el segundo parrafo in fine del articulo 135.1 de la LGT —asi como el ultimo inciso
del 120.1 RITPAJD- dispone que, en el supuesto de haber mediado la previa reserva de TPC, «(...)
el plazo a que se refiere el parrafo anterior [se refiere al valido a los efectos de promover efectiva-
mente la TPC que sera el correspondiente al del primer recurso o reclamacion contra la liquidacion
que toma como base el valor comprobado] se contara desde la fecha de firmeza en via administrati-
va del acuerdo que resuelva el recurso o reclamacion interpuesta», siendo asi que el supuesto de
hecho aqui contemplado tendria en sintesis los siguientes hitos procedimentales:

* Notificacion conjunta del acto de comprobacion de valores y de la liquidacion que se gira
en funcidén del valor comprobado.

* Impugnacion (en reposicion y/o reclamacién econdmico-administrativa en Unica o doble
instancia) del acto de comprobacion de valores alegando su carencia o ausencia de motiva-
cion, reservandose el derecho al futuro ejercicio de la TPC lo que por si solo conlleva la
suspension ex lege de la ejecucion (ingreso u otros efectos adicionales) de la liquidacion y
de los plazos para su recurso.

* Resolucion del recurso de reposicion o reclamacion econémico-administrativa que, en su
caso, extinga la via administrativa (bien porque no quepan ulteriores instancias administra-
tivas o porque, cupiendo éstas, se decida no agotarlas).

* Reapertura ex novo del plazo para promover efectivamente la TPC.
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Siendo asi las cosas, el debate se centra en dos aspectos de ese renovado plazo para instar la TPC:
a) Cual es el dies a quo para el computo de ese nuevo plazo; y b) Cuanto dura ese plazo o, lo que es lo
mismo, cudl es su dies ad quem. Seguidamente analizaremos estos dos aspectos por separado.

a) El dies a quo.

Debo partir de la conviccion —subjetiva pero no por ello menos profunda— de que la idea de la
«firmeza en via administrativa» (a estos efectos, un concepto desafortunadamente importado de la nor-
mativa administrativa general, y mas en concreto de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun; LRJPAC, Ley 30/1992, de 26/11) introduce inde-
seadas y perversas distorsiones en el procedimiento aqui objeto de analisis. Y, lo grave, es que esas dis-
funciones eran previsibles pues esa «firmeza en via administrativa» es en si misma una entelequia en la
medida en que la LRJPAC permite su uso —y sus perniciosos efectos— aun en el supuesto de que ese acto
administrativo que ponga fin («agote», en nuestra terminologia administrativa clasica y clara, o alterna-
tivamente «causar estado en via administrativa» 2) a esa via sea impugnado en sede ya jurisdiccional. En
tal supuesto no parece (para mi, al menos, no lo es) dable hablar en puridad de «firmeza», pues se entien-
da ésta o no circunscrita a la via administrativa, lo cierto es que ese acto no habria devenido firme bajo
ninglin concepto, precisamente por haberse impugnado (o aun ser susceptible de hacerlo durante el pla-
zo habilitado para ello) en la consiguiente instancia de la jurisdiccion contencioso-administrativa. Afor-
tunadamente esta interpretacion no es original mia sino que ya el mismisimo Tribunal Supremo (TS) en
varias ocasiones ha interpretado —en términos también sostenidos por doctrina mas que autorizada 3— que
la firmeza so6lo concurre cuando el acto es inatacable procesalmente, tanto por haberse consentido como
por haber agotado las vias de recurso, sean éstas administrativas o judiciales (asi, entre otras, en sus Sen-
tencias de 12/6/2000 4, 18/9/2001, 29/1/2003 y 5/2/2004 5)

Dejando al margen la premisa de lo desacertado del concepto «firmeza en via administrativa» que,
al objeto de ser mas purista, identificaré con el agotamiento de ésta, se debe profundizar en la busqueda
del dies a quo del plazo valido para instar la TPC, siendo asi que las interpretaciones discrepantes atri-
buyen tal caracter bien a la fecha de notificacion del acto administrativo con el que se extingue esa via
o a la fecha de vencimiento del plazo para impugnar aquél en la instancia superior (sea ésta atin admi-
nistrativa -matiz de maxima relevancia al objeto de dirimir el debate aqui suscitado- o ya judicial).

2 En tal sentido se ha pronunciado el TS en sus Sentencias de 5/10/04 (rec. 4793/1999, NFJ018637) y 7/3/2005 (rec.
715/1999, NFJ019083): «(...) solo puede entenderse como "hasta que hayan causado estado en dicha via" (y no quepa,
ya, otro recurso administrativo o econémico-administrativo).

«Lo que ocurre con el concepto de firmeza es un ejemplo claro de la perversion del lenguaje juridico cuyas consecuencias
son, en no pocos casos, trascendentales. Se ha instalado en nuestro legislador la idea de que la firmeza es un concepto
ambivalente, que tanto vale para denominar lo que simplemente ha causado estado en via administrativa como para iden-
tificar lo que es irrecurrible. Y, obvio es sefalar, no es 1o mismo una cosa que la otra. Lo que ha causado estado en via
administrativa es susceptible de ser revisado en via judicial. Lo que es firme no es susceptible de ser revisado en instan-
cia alguna». J. MARIN QUERALT: «Se confirma por los tribunales la innecesariedad de avalar la suspension de las sancio-
nes tributarias recurridas»; Tribuna Fiscal (CISS), n.° 181, 11/2005, pag. 5.

«(...) no seria necesario hablar de suspension, porque hasta la resolucion de este recurso de casacion, en el supuesto de
que fuera desestimado, no podria decirse que la sancion habia quedado firme en via administrativa, (...)».

«(...) no es necesario hablar de suspension porque, hasta la resolucion del oportuno recurso jurisdiccional, en el supues-
to de que fuera desestimado, no podrd decirse que la sancion habia quedado firme en via administrativay.
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Judicialmente se ha venido sosteniendo sin aparentes fisuras que el inicio de ese computo
«(...) se produce en el momento en que no cabe recurso alguno, en sede administrativa, contra la
resolucion (...), motivo por el cual la fecha de notificacion de su resolucion es el dies a quo para el
computo del plazo del mes en que la tasacion pericial contradictoria debi6 solicitarse» [paradigma-
tica, por su evidencia, la STSJ-Galicia de 18/11/2009 (rec. 15289/2008, NFJ036872)]. Sin embargo,
obsérvese que el razonamiento (que no quepa recurso administrativo alguno) que sirve de base a esa
conclusion (la fecha de notificacion es el genuino dies a quo), no podria generar por si solo una res-
puesta univoca como la que jurisprudencialmente se aporta sino que, en puridad, entiendo que obli-
garia a diferenciar los siguientes supuestos:

1. Si interpuesto un potestativo recurso de reposicion contra el acuerdo de comprobacion de
valores, se decide no impugnar la resolucion expresa de éste, lo l6gico seria que el dies a guo
fuera el del vencimiento del mes para acudir al correspondiente TEA, pues hasta entonces
no nos constard de modo efectivo que no quepa recurso alguno en sede administrativa. De
otro modo, si se interpretara que el plazo se computa desde la fecha de notificacion de la
resolucion, se daria la inconsistente paradoja de que el mismo dia que venciera el plazo para
decidir si continuamos o no impugnando —y, en su caso, impidiendo la firmeza (agotamien-
to, en la terminologia por mi preferida) de la via administrativa— también concluiria el habi-
litado para instar la TPC, lo cual no es razonable desde ninguna perspectiva logico-juridica.

«Ademas, la logica de las cosas también abona esta conclusion. Obsérvese que lo que se
pretende es que un acto unilateral de la parte (en nuestro caso, la decision respecto a la impug-
nacion o no de la resolucion desestimatoria del recurso de reposicion) modifique automati-
camente el computo inicial del plazo para decidir de que la Administracion dispone, dada la
continuidad entre ambos plazos. Si este tipo de actuaciones no tienen cabida en el derecho
privado por ser necesario el consentimiento de todos los intervinientes en el negocio juridi-
co, con mucha menos razén son viables en el derecho publico, donde la indisponibilidad de
los contenidos juridicos es la regla» [STS de 3/6/2009 (rec. 5033/2003, NFJ035725)] °.

2. Si, interpuesto o no el potestativo recurso de reposicion, la comprobacion de valores (o la
resolucion del hipotético y potestativo recurso interpuesto contra aquélla) se recurre ante el
TEAR en primera instancia, no sera hasta el agotamiento del plazo para acudir al TEAC sin
que se haya instado efectivamente la alzada, cuando tengamos la fehaciencia de la inexis-
tencia de ulteriores tramites en la via administrativa, con lo que en este supuesto el dies a
quo también deberia ser el del vencimiento del plazo para interponer el recurso de alzada
(en otro caso concurriria asimismo la paradoja antes descrita sobre la coincidencia en un
mismo dia de la decision de continuar la via impugnatoria y de instar la TPC, lo cual por
principio parece que pugna con toda logica procedimental).

3. Solo, por tanto, en el supuesto de que aquel acto de comprobacion de valores se hubiera
impugnado directamente ante el TEAR (en unica instancia) o bien ante el TEAC (en alzada
per saltum), cabria llegar a identificar la fecha de notificacion de la resolucion econémico-

Esta sentencia, si bien se refiere a un caso distinto —computo del plazo de alegaciones al acta incoada por la Inspeccion
de la AEAT—, no es menos cierto que su argumentacion parece plenamente trasladable al supuesto que aqui nos ocupa.
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administrativa con la de la indubitada constancia de la inexistencia de ulteriores instancias
administrativas, razon por la que —siempre segun el razonamiento esgrimido jurispruden-
cialmente y aqui no compartido— ése podria llegar a ser el dies a quo (y ello haciendo abs-
traccion del supuesto que luego plantearemos respecto a la eventual incidencia de la
interposicion de un recurso de anulacion).

No obstante lo anterior, ese razonamiento jurisprudencial que fija el dies a quo en la fecha de
notificacién no me parece de recibo pues no s6lo no es homogéneo y univoco (lo cual ya de por si
introduce un intolerable grado de inseguridad juridica) sino que entiendo —insisto— que la «firmeza en
via administrativa» debe interpretarse como asimilada al agotamiento, en el sentido de que no sera
hasta la finalizacion efectiva del plazo para acudir a la siguiente instancia, sea ésta administrativa
(decidiendo no agotarla) o ya judicial (que no habra que identificar necesariamente con la fecha de
interposicion efectiva del correspondiente recurso contencioso, pues siempre cabria su desistimiento)
cuando deba entenderse que es el dies a quo para instar la TPC pues lo contrario —ademas de la ya
apuntada multiplicidad y disparidad de supuestos— obviaria la amplia casuistica que podria concurrir
aun sin haberse consumido el plazo para la via contenciosa, tales como la interposicién de un hipoté-
tico recurso de anulacion (art. 239.6 LGT) o, incluso, de un extraordinario de revision (art. 244 LGT).

No se debe perder de vista que la trascendencia del plazo para instar efectivamente la TPC no
lo es a los unicos efectos de la pérdida o no de esa via de defensa, sino también del mantenimiento de
los efectos suspensivos derivados ex lege de su mera reserva, pues de entenderse que ha transcurrido
el plazo para promover la TPC sin que se haya solicitado de modo efectivo, decaeria la suspension
automatica sobre la ejecucion (v.gr.: obligacion de ingreso e hipotéticos efectos extrarrecaudatorios
colaterales) pudiendo incurrirse en situaciones de procedimiento ejecutivo de recaudacion, con sus
relevantes y evidentes perjuicios econémicos.

A este respecto cabe apuntar, ademas, que la interpretacion de que el plazo para el ejercicio de
la TPC transcurra desde la notificacion del acto que pone fin a la via administrativa podria generar efec-
tos distorsionadores sobre la hipotética suspension cautelar que el 6rgano jurisdiccional pueda conceder
ya en el seno del recurso contencioso. En efecto, una vez vencido el plazo de un mes tras la notificacion
del acto que agota la via administrativa, el contribuyente aun contaria con un mes adicional para acudir
a la via judicial impugnando ese acto y solicitando su suspension cautelar que la Administracion, pro-
bablemente, desatenderia —aun habiéndosele comunicado en tiempo y forma la interposicion del recur-
so con su consiguiente solicitud de suspension (ex art. 233.8 LGT) 7 precisamente por interpretar que
ha decaido toda suspension que pudiera operar sobre el acto impugnado 3.

7 Sobre este particular se ha pronunciado muy certeramente, con un analisis detallado de los diversos supuestos de hecho

que pueden darse, J.I. Ruiz DE PALACIOS VILLAVERDE: «Problemas practicos derivados de la suspension sin garantias de
una liquidacion tributaria por reserva de tasacion pericial contradictorian; Revista Fiscal (Francis Lefebvre) n.° 123 (2006).

Adicionalmente a lo anterior, la erronea identificacion de la firmeza con el mero agotamiento de la via administrativa (y
no con su inimpugnabilidad ya sea en sede administrativa o jurisdiccional) podria provocar perversas distorsiones: pién-
sese asi en que el pronunciamiento judicial que recaiga en el recurso contencioso planteado contra el acto de comproba-
cion de valores estime las pretensiones del demandante y que esa sentencia se dicte cuando el procedimiento
administrativo de la TPC (desarrollado paralela e independientemente del proceso judicial) ya hubiera concluido atribu-
yendo un valor que se ha trasladado a una liquidacion ya firme y satisfecha por el contribuyente.
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Adicionalmente a todo lo ya apuntado, cabe hacer algunas reflexiones acerca de una aprecia-
cidn accesoria que aporta la ya mencionada Sentencia del TSJ-Galicia de 18/11/2009 (rec. 15289/2008,
NFJ036872) al sefialar expresamente que «(...) la firmeza en via administrativa del acuerdo que
resuelve la reclamacion interpuesta, (...), se produce en el momento en que no cabe recurso alguno,
en sede administrativa, contra la resolucion del 6rgano econémico-administrativo (aunque se haya
interpuesto uno improcedente), (...)». Varias son las observaciones que merece este ultimo inciso:

1. La improcedencia o no de ese eventual recurso interpuesto contra la resolucion econdémico-
administrativa sera declarada, en su caso, por el érgano competente para ello y en el momento
en que asi proceda. Mientras tanto, lo cierto es que una interpretacion basica del fumus boni
iuris nos llevaria a sostener cautelarmente como conforme a derecho la interposicion de ese
recurso, lo que prima facie deberia conllevar una automatica dilacion de la firmeza en via admi-
nistrativa y, en consecuencia, en el dies a quo para la solicitud efectiva de la TPC.

2. «El recurso de anulacion (...), podra interponerse contra los acuerdos y resoluciones que
pongan término en cualquier instancia —eventual exceso reglamentario pues el art. 239.6 LGT
parece restringir el recurso de anulacion a las resoluciones dictadas en unica o primera ins-
tancia por los TEAR, y no contra las del TEAC- a una reclamacion econémico-administra-
tivay (art. 60.1 Reglamento de desarrollo en materia de revision en via administrativa; RR,
RD 520/2005, de 13/5).

Esta taxativa afirmacion parece que vendria a suponer que sea la resolucion expresa que, en
su caso, se dicte en el seno de ese recurso de anulacion la que efectivamente «ponga fin a la via admi-
nistrativay (art. 249 LGT), maxime porque asi lo contempla expresamente el articulo 60.4 del RR al
disponer que «(...) cuando se dicte resolucion expresa una vez transcurrido el plazo de resolucion
del recurso de anulacion, esta resolucion podra ser impugnada de forma independiente» (respecto a
—se refiere— la que quepa contra la reclamacion economico-administrativa originaria de la que trae
causa) °. Ergo es factible sostener que la interposicion de ese recurso de anulacion haria que, aun
cuando la resolucion de la reclamacioén inicial ya sea impugnable individualmente en sede conten-
ciosa, el agotamiento de la via administrativa no se consagraria hasta que, a su vez, venciera el plazo
para impugnar la propia resolucion del recurso de anulacion (sea éste o no improcedente, pues lo
contrario supondria prejuzgar lo ajustado a derecho de esta via impugnatoria, tal y como antes ya se
apuntd). Esta interpretacion parece que seria la sostenida por la propia DGT '° al entender que la
interposicion del recurso de anulacion dilataria la via administrativa, demorandose asi el acceso a la
contenciosa, si bien ello no obsta para que el centro directivo del Ministerio de Hacienda insista en
que, en cualquier caso, esa firmeza se produciria a la notificacion de su resolucion y no al vencimien-
to del plazo para impugnarla ante el correspondiente 6rgano jurisdiccional.

Asi lo entienden tanto José Ignacio Ruiz TOLEDANO, «Articulo 60. Recurso de anulaciony, La Ley, ref. 23040/2008, febre-
ro 2006; como Marta MARCOS CARDONA, «El recurso de anulacion en el ambito de la reclamacion econdomico-adminis-
trativa»; Impuestos n.° 2, segunda quincena enero 2007.

Contestacion de 8/10/2008 (V1785-08, NFC031133): «Obviamente en la firmeza hay que tener en cuenta las vias de
recurso que contra las resoluciones de las reclamaciones econémico-administrativas caben. Fundamentalmente, para el
caso que nos ocupa, el recurso de alzada ordinario del articulo 241 de la LGT y el recurso de anulacion del articulo 239.6
del mismo cuerpo legal que suspenden la firmeza hasta la resolucion de los mismos».
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b) El dies ad quem.

Tanto el articulo 135.1 de la LGT como el 120.1 del RITPAJD sefialan que el plazo para instar
efectivamente la TPC es el habilitado para interponer el primer recurso o reclamacion contra la liqui-
dacion que toma como base el valor cuestionado. Entendemos que esta prevision legal debe interpre-
tarse en el sentido de que una vez vencido el plazo que supone el genuino agotamiento de la via
administrativa (conforme a lo antes apuntado), se iniciara un periodo de un mes (pues ése es el plazo
de interposicion del potestativo recurso de reposicion o, en su caso, de la oportuna reclamacion econd-
mico-administrativa contra el acto liquidatorio) durante el que cabe la solicitud formal de la TPC.

Entiendo, por tanto, que deben descartarse interpretaciones como aquellas que puedan sostener
que abierto el plazo de TPC éste dura dos meses pues ése es el tiempo disponible para acceder a la
via jurisdiccional desde la administrativa (el error de esta interpretacion radica en que ése es el iter
de la impugnacion contra la comprobacion de valores, pero no asi el de la liquidacion que toma aqué-
lla como base) pero no el habil para recurrir la liquidacién que serd de un mes, periodo durante el
que se podra instar efectivamente la TPC ',

III. CONCLUSION

En la medida en que tanto la reserva de la TPC como la instancia efectiva de ésta surten efec-
tos suspensivos (no solo de la ejecucion de la liquidacion que toma como base el acuerdo de valora-
cion cuestionado, sino también de las vias impugnatorias contra ésta) cobra una importancia basica
consensuar doctrinal y jurisprudencialmente el plazo habil para instar oportunamente la TPC habien-
do mediado una previa reserva de ésta. Desde esta perspectiva no parece que el concepto de «firme-
za en via administrativa» esté siendo interpretado de un modo univoco sino que al identificarse
judicialmente con la fecha de notificacion de la resolucion que (en apariencia, debemos afnadir) pon-
ga fin a la via administrativa, genera una grave inseguridad juridica pues, en tal caso, dependera de
qué recurso administrativo se haya interpuesto para localizar el dies a quo en una fecha (notificacion
de ese acto) u otra (vencimiento del plazo para acudir a la siguiente instancia), situaciéon que no pare-
ce acorde con la necesaria y deseable claridad (y consiguiente seguridad juridica) en la fijacion y
computo de los plazos procesales.

Por ello, de acuerdo con la doctrina y alguna corriente jurisprudencial, deberia identificarse
univocamente la firmeza en via administrativa con la consagracion del caracter irrecurrible del acto
administrativo, siendo asi que no seria la fecha de su notificacion sino la del efectivo e indudable
agotamiento del plazo para impugnarlo (bien en la propia via administrativa, bien ya en la jurisdic-
cional) la tnica que debiera de marcar el inicio del plazo para instar la TPC. En cualquier otro caso
pueden generarse distorsiones procedimentales que perjudiquen gravemente los legitimos intereses
de los contribuyentes.

11" No asi si la TPC la instaran los transmitentes pues en virtud del articulo 47.2 del TRITPAJD (RDLeg. 1/1993, de 24/9) en tal

caso su plazo sera de apenas 15 dias habiles.

78 RCyT. CEF, nim. 326, pags. 69-78
Fecha de entrada: 20-01-2010 / Fecha de aceptacion: 10-02-2010 / Fecha de revision: 18-03-2010



LA COMPENSACION DE BASES IMPONIBLES NEGATIVAS
INDIVIDUALES Y PREVIAS EN GRUPOS DE
CONSOLIDACION FISCAL

PeErRe M. Pons
Abogado. Uria Menéndez

EN fecha 23 de marzo de 2009, la Audiencia Nacional concluyé que la compensacion
de bases imponibles negativas (BIN) de los grupos de consolidacion fiscal esta sometida
a un orden de prelacion, cuando concurren, por un lado, BIN generadas por el propio
grupo fiscal y, por otro lado, BIN generadas por sociedades incluidas en dicho grupo,
con caracter previo a su inclusion en el mismo (BIN individuales previas).

A pesar de que éste no fue el pronunciamiento central de la sentencia, lo cierto es que
viene a ratificar la doctrina de la Direccion General de Tributos en la materia. Y ello,
contrariando claramente la postura de la doctrina cientifica, de la Inspeccion de Tributos
y de los Tribunales Economico-Administrativos, quienes fueron claramente favorables
a la inexistencia de un orden de prelacion y a la libertad de eleccion en la aplicacion de
BIN en el seno de grupos consolidados.

Se aviva pues un antiguo e importante debate, de gran actualidad en estos tiempos. A
falta de un pronunciamiento por parte del Tribunal Supremo, las implicaciones fiscales
y econdmicas derivadas de la postura sostenida por la Audiencia Nacional pueden ser
muy relevantes en la practica para los grupos consolidados espafioles. En este contexto,
el presente articulo pretende revisar de forma sumaria los pronunciamientos administra-
tivos y jurisprudenciales en materia de compensacion de BIN del grupo fiscal y ofrecer
algunos argumentos para disentir de la opciéon manifestada por la Audiencia Nacional.

Palabras clave: compensacion, bases imponibles negativas y grupos consolidados.
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THE OFFSETTING OF PREVIOUS INDIVIDUAL CARRIED FORWARD
LOSSES IN TAX CONSOLIDATED GROUPS

PeERe M. Pons
Abogado. Uria Menéndez

Abstract:

ONn 23 March 2009, the National Court (dudiencia Nacional) concluded that there
is an order of priority to offset carried forward losses (CFLs) within tax consolidated
groups when there are, on the one hand, CFLs generated by the tax group itself and, on
the other hand, CFLs generated by companies included in the group, but prior to their
inclusion in the same (previous individual CFLs).

While this was not the main issue on which the National Court ruled, the judgment
confirms the previous rulings issued by the General Directorate of Taxes (Direccion
General de Tributos) on the matter. It is, however, clearly contrary to the opinion of
scholars, the Tax Inspectorate and the Economic-Administrative Courts (7ribunales
Economico-Administrativos), which argue that no ranking should apply to CFLs in
consolidated groups.

This judgment reopens an old and very important debate, which is particularly rele-
vant in the current climate. Unless the Supreme Court issues a ruling to the contrary,
the fiscal and economic implications of the position taken by the National Court may
be wide-ranging for Spanish consolidated groups. This article aims to summarise the
administrative rulings and case law regarding the offsetting of previous individual CFLs
within a tax group and to provide arguments against the National Court’s approach

Keywords: offsetting, carried forward losses and tax groups.
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1. INTRODUCCION

La Sentencia de la Audiencia Nacional de 23 de marzo de 2009 (rec. n.° 551/2007, NFJ033418)
concluyd que existe un orden de prelacion en la compensacion de las bases imponibles negativas
(BIN) de los grupos de consolidacion fiscal, cuando concurren, por un lado, BIN generadas por el
propio grupo fiscal y, por otro lado, BIN generadas por sociedades incluidas en dicho grupo, con
caracter previo a su inclusion en el mismo («BIN individuales previas»). De acuerdo con la senten-
cia, las BIN generadas durante la existencia del grupo fiscal deberian aplicarse en primer lugar.

El pronunciamiento de la Audiencia Nacional aviva un antiguo debate, de gran actualidad en
estos tiempos, relativo a la posible existencia de un limite adicional a la compensacion de BIN indi-
viduales previas (i.e. el citado orden de prelacion), que estaria implicito en el redactado del arti-
culo 71.1 d) del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (en adelante, LIS).

Cabe adelantar que, en esta materia, la opinion de la Inspeccion de los Tributos, por un lado,
y de la Direccion General de Tributos (DGT), por otro, no ha sido siempre coincidente. Adicional-
mente, la postura favorable a la inexistencia de un orden de prelacion que parecia apuntarse en los
pronunciamientos de los Tribunales Econémico-Administrativos ha sido rebatida por la resolucion
objeto de comentario. A falta de un pronunciamiento por parte del Tribunal Supremo, el criterio de
la Audiencia Nacional podria suponer un contrapeso importante a las tesis mas favorables al contri-
buyente (y a la libertad de eleccion en la aplicacion de BIN en el seno de grupos consolidados) defen-
didas por parte de la doctrina cientifica.

Las implicaciones fiscales y econdmicas derivadas de la postura sostenida por la Audiencia
Nacional pueden ser muy relevantes en la practica para los grupos consolidados espafioles. En este
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contexto, el presente articulo pretende revisar de forma sumaria los pronunciamientos administrati-
vos y jurisprudenciales en materia de compensacion de BIN del grupo fiscal que han servido de pre-
cedente a la sentencia de la Audiencia Nacional citada, asi como realizar un breve analisis critico del
contenido y argumentos empleados en los mismos.

2. LA COMPENSACION DE BIN EN LOS GRUPOS DE CONSOLIDACION FISCAL

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 74.1 de la LIS, la compensacion de BIN generadas
por el grupo fiscal se regird por las reglas generales del articulo 25 de la LIS (esto es, en general,
reduccion de la base imponible hasta cero, compensacion de las BIN en un plazo maximo de cadu-
cidad de 15 afios, y limitacion del importe de las BIN a compensar en funcion de las aportaciones
realizadas por los socios, para evitar el doble aprovechamiento de pérdidas fiscales).

Como especialidad del régimen de consolidacion fiscal, el articulo 74.2 de la LIS establece,
con caracter adicional, que las BIN de cualquier sociedad pendientes de compensar en el momento
de su integracion en el grupo fiscal (a las que hemos llamado «BIN individuales previas») podran
ser compensadas en la base imponible del grupo, con el limite de la base imponible individual de la
propia sociedad (y excluyéndose de la base imponible, a estos solos efectos, los dividendos o parti-
cipaciones en beneficios a que se refiere el apartado 2 del art. 30 de esta ley).

De esta manera, como punto de partida, podemos afirmar sobre la base de la literalidad de la
norma, lo siguiente:

1. La compensacion de BIN en un grupo de consolidacion fiscal, como en el caso de socieda-
des en tributacion individual, se realiza reduciendo la base imponible positiva del grupo
hasta cero, sin que, como resultado de la compensacion de BIN, sea posible generar una
base imponible consolidada negativa.

2. Adicionalmente, y segtin se ha adelantado, para la compensacion de BIN individuales pre-
vias, es necesario que la sociedad que las generd tenga una base imponible individual posi-
tiva equivalente, como minimo, a la BIN objeto de compensacién. En otro caso, la
compensacion de la BIN se vera limitada al importe de la base imponible positiva que la
sociedad individual aporta al grupo fiscal.

2.1. Efectos de la remision al articulo 25 de la LIS: el principio de existencia de renta positiva.

Seguin hemos sefialado, la compensacion de BIN generadas por el grupo fiscal se regira por
las reglas generales del articulo 25 de la LIS y, por consiguiente, se realizara reduciendo la base
imponible positiva del grupo hasta cero, sin que, como resultado de la compensacion de BIN, sea
posible generar una base imponible consolidada negativa.
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Este limite deriva de una interpretacion literal y teleologica del articulo 25 de la LIS, que se
refiere a la compensacion de BIN con «rentas positivas». Algunos autores afirman que éste es un prin-
cipio (al que nos referiremos como «principio de existencia de renta positiva») que esta presente en
toda regulacion de compensacion de BIN, ya sea en sede de grupos o en tributacion individual.

Su aplicacion en el caso de grupos consolidados responderia a un objetivo claro, segiin ha
defendido la propia resolucion de la Audiencia Nacional: el evitar el «rejuvenecimiento de pérdidas
fiscales anteriores» mediante maniobras un tanto abusivas, como veremos a continuacion !.

Sin embargo, ésta no fue inicialmente una opiniéon compartida de manera uniforme.

Con anterioridad a 31 de diciembre de 2002, algunos sectores habian sostenido que en el caso
de que existieran BIN individuales previas, la LIS no imponia mas limites a su compensacion que la
existencia de una base imponible positiva de la sociedad individual (y no del grupo consolidado);
todo ello atendiendo al tenor literal de la norma.

En efecto, bajo la vigencia de la Ley 43/1995 (y con anterioridad a su modificacién por la
Ley 24/2001, de 27 de diciembre), el antiguo articulo 85 de la LIS (actual 71 LIS) establecia que
la base imponible del grupo se configuraba sumando: a) las bases imponibles correspondientes a
todas y cada una de las sociedades integrantes del grupo, b) las eliminaciones, y c) las incorpora-
ciones de las eliminaciones practicadas en ejercicios anteriores, pero no regulaba en dicho articulo
ni la aplicacion de BIN del grupo ni la necesidad de que la base del grupo fuera positiva (como si
ocurre a dia de hoy).

La Ley 43/1995 regulaba la compensacion de BIN en el articulo 88, disponiendo inicamente
que «Si en virtud de las normas aplicables para la determinacion de la base imponible del grupo de
sociedades ésta resultase negativa, su importe podra ser compensado con las bases imponibles posi-
tivas del grupo de sociedades en los términos previstos en el articulo 23 de esta ley» (actual art. 25
LIS), y «2. Las bases imponibles negativas de cualquier sociedad pendientes de compensar en el
momento de su integracion en el grupo de sociedades podran ser compensadas en la base imponible
del mismo con el limite de la base imponible de la propia sociedad».

En la interpretacion a que nos referimos, el articulo 88 de la LIS transcrito, o bien solo hacia
referencia a la compensacion de BIN generadas por el grupo durante su existencia y no a las BIN
individuales previas, o bien no implicaba necesariamente un limite en la compensacién de rentas
positivas (pese a incluir una referencia clara al art. 23 LIS —actual 25 LIS-).

Asi, la mencion a la necesidad de que la base del grupo fuera positiva (mas alla de la remision
genérica al art. 23 —actual 25— de la LIS) fue introducida, segun esa opinion, por la Ley 24/2001 cita-
da, que establecio6 el apartado d) del articulo 85, clarificando la necesidad de que existiera una renta

' Este planteamiento fue reforzado en 2001, durante la vigencia de la antigua LIS (i.e. Ley 43/1995) mediante la introduc-

cion del apartado d) del articulo 85 [actual art. 71.1 d) LIS], relativo a la configuracion de la base imponible del grupo
fiscal, que exige claramente la existencia de base positiva en sede del grupo.
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positiva en el grupo, a la vez que introdujo la regulacion de la compensacion de BIN que es objeto
de analisis en apartados posteriores («La compensacion de las bases imponibles negativas del grupo
fiscal, cuando el importe de la suma de las letras anteriores resultase positiva, asi como de las
bases imponibles negativas referidas en el apartado 2 del articulo 88 de esta ley»).

De esta forma, con base en los anteriores argumentos (i.e. literalidad del art. 88 y silencio del
art. 85 LIS), se pretendia aplicar en la liquidacion del IS de grupos fiscales en situacion de pérdidas
(o de escaso resultado) una pérdida adicional (en forma de BIN individual previa), con apoyo en que
si bien la base del grupo no era positiva, la base de la sociedad individualmente considerada si lo era,
y la literalidad o el silencio de la norma permitia, en tal situacion, que se acreditara la misma en la
liquidacion del impuesto.

Como resultado de lo anterior, dicho contribuyente podia proceder a la «compensacion» de
BIN con independencia de si el resultado del grupo era positivo o no 2.

Esta interpretacion fue claramente atacada por la Inspeccion de Tributos y constituye el caba-
llo de batalla de algunos pronunciamientos jurisprudenciales, que siguen siendo objeto de recurso.
Sin embargo, tal planteamiento no tendria, a dia de hoy, ninguna virtualidad.

En primer lugar, porque de admitirse esta posibilidad, la compensacion de BIN individuales
previas mas alla del importe de la base imponible positiva del grupo —esto es, mas alla de cero y
generando una nueva base consolidada negativa (o una base consolidada negativa aiin mayor)— con-
llevaria la obtencion de una ventaja fiscal no querida por el legislador, pues dichas BIN individuales
previas —de una determinada antigiiedad— se convertirian en «nuevas» pérdidas del grupo, renovan-
dose, de esta forma, su periodo de caducidad (de 15 afios, de acuerdo con el art. 25 LIS).

Y en segundo lugar, porque una vez modificada la diccion literal de la LIS para los ejercicios
iniciados en 2002, quedo fuera de discusion la plena aplicacion en las liquidaciones de grupos con-
solidados tanto del articulo 25 de la LIS como del principio de compensacion de BIN (individuales
previas o no) hasta que la base consolidada fuera cero °.

Llegados a este punto es importante sefialar, por lo que luego se dira, que todos los pronuncia-
mientos de los tribunales (ya sean econdomico-administrativos o jurisdiccionales) analizados a los
efectos de este articulo, tienen como cuestion nuclear el analisis de si el principio de existencia de
renta positiva es exigible a la aplicacion de BIN individuales previas. No obstante, con caracter adi-

2 Bajo esta interpretacion, un grupo consolidado con una base imponible de —25 unidades monetarias (u.m.) podia compen-

sar una base imponible negativa por importe de —100 u.m. y acreditar una nueva BIN del grupo por valor de —125 u.m.,
siempre que la sociedad que generd dicha BIN hubiera obtenido una base individual positiva por valor de 100 u.m. Como
veremos mas adelante, esta postura no es posible con el actual redactado de la norma.

Asi, una sociedad o grupo con una base imponible de 100 u.m. en el ejercicio 2009 y BIN pendientes de aplicacion por
valor de 175 u.m. generadas en el ejercicio 1994, podra aplicar dichas BIN en la liquidacion del IS de 2009 tnicamente
por importe de 100 u.m., caducandole el derecho a compensar 75 u.m. en ese ejercicio. No es posible que exceda el limi-
te de la base imponible (i.e. 100 u.m.) para generar nuevas BIN del afio 2009 por valor de 75 u.m. y con caducidad en
2024. Esto es, no puede rejuvenecer las BIN de 1994.
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cional, dichos pronunciamientos analizan, a lo largo de su argumentacion, la posible existencia de
un orden de prelacion en la compensacion de BIN del grupo, materia que constituye el punto central
de este estudio.

2.2. La existencia de limitaciones adicionales a la compensacion de BIN.

Establecido lo anterior, procede analizar si pueden deducirse del redactado de la LIS ulteriores
limitaciones a la compensacion de BIN (esto es, la existencia de un orden de prelacion entre BIN del
grupo y BIN individuales previas).

Como veremos, ésta es la postura de la Audiencia Nacional y de determinados 6rganos de la
Administracion Tributaria, que sostienen que el articulo 71.1 d) de la LIS incluye, en una interpreta-
cion literal y sistemadtica, una limitacion adicional a la compensaciéon de BIN individuales previas
(en adelante, nos referiremos a dicha interpretacion como la «interpretacion restrictivay).

En concreto, el articulo 71.1 d) de la LIS establece actualmente que:

«La base imponible del grupo fiscal se determinara sumando:

a) Las bases imponibles individuales correspondientes a todas y cada una de las sociedades
integrantes del grupo fiscal, sin incluir en ellas la compensacion de las bases imponibles
negativas individuales.

b) Las eliminaciones.
c¢) Las incorporaciones de las eliminaciones practicadas en ejercicios anteriores.

d) La compensacion de las bases imponibles negativas del grupo fiscal, cuando el importe de
la suma de los parrafos anteriores resultase positiva, asi como de las bases imponibles nega-
tivas referidas en el apartado 2 del articulo 74 de esta ley.»

De acuerdo con la interpretacion restrictiva antes referida, confirmada en la reciente sentencia
de la Audiencia Nacional, el precepto estableceria dos tipos de prelacion en la determinacion de la
base imponible del grupo fiscal:

1. Una prelacion externa y pacificamente aceptada, referida a la determinacion de la base
imponible del grupo, y que obliga a la suma de los anteriores conceptos (agregacion de
bases, exclusion e inclusion de eliminaciones y, finalmente, compensacion de BIN) de for-
ma lineal y cumulativa.

2. Otra interna, referida al orden de aplicacion de las BIN a compensar, al establecer que si en la
compensacion de BIN concurren o existe disponibilidad de BIN generadas durante la existen-
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cia del grupo y BIN individuales previas, se deberdn compensar aquéllas en primer lugar, y
solo si resta base positiva suficiente se compensaran las BIN individuales previas (hasta elimi-
nar el resultado). Resulta obvio que aceptar dicho orden supone imponer un nuevo limite a la
compensacion de BIN individuales previas, cuando existan otras BIN del grupo.

Si bien debemos admitir que ésta es una interpretacion posible de la norma, dada su redaccion
actual, no podemos dejar de manifestar que podria resultar igualmente vélida la interpretacion con-
traria, esto es, que existe total libertad para la aplicacion de las BIN de acuerdo con el criterio que
pueda decidir el contribuyente, dentro de los limites generales (arts. 25 y 74 LIS), como veremos
mas adelante.

Serviria como criterio justificativo de tal libertad de eleccion, por ejemplo, el evitar la cadu-
cidad de una BIN individual previa, l6gicamente anterior en el tiempo a la BIN generada por el gru-
po fiscal. Seglin describiremos, esta posicion interpretativa también ha sido apreciada por algunos
organos de la Administracion Tributaria.

3. BREVES APUNTES SOBRE LOS PRONUNCIAMIENTOS ADMINISTRATIVOS Y JURIS-
PRUDENCIALES

3.1. De las consultas de la Direccion General de Tributos.

La posicion de la DGT ha sido tradicionalmente restrictiva en esta materia. En las consultas de
los afios 2005 y 2004, 2005/2004, de 24 de noviembre de 2004 (NFC020226), y V1231-05, de 24 de
junio de 2005 (NFC021039) (esta ultima con caracter vinculante), se refleja claramente su postura.

En las consultas anteriores se cuestion6 a la DGT acerca de los limites existentes para la com-
pensacion de BIN individuales previas y ésta se manifesto a favor de la existencia de un orden de pre-
lacion en la aplicacion de BIN del grupo fiscal, estableciendo como criterio basico la aplicacion de las
BIN generadas por el grupo con caracter prioritario a la aplicacion de las BIN individuales previas.

Esta conclusion deriva, en opinion de la DGT, de considerar que el limite para la compensa-
cion de las BIN individuales previas debe tener en cuenta el importe de la base imponible positiva
del grupo (y que, siempre segun la DGT, debe incluir la compensacion previa de las BIN del grupo):

«Por tanto, en el caso consultado, se aplicara como limite de compensacion de la base impo-
nible negativa procedente de una entidad del grupo generada con anterioridad a su inclusion en el
mismo, el menor entre la base imponible positiva generada por la sociedad individual, y la base impo-
nible positiva del grupo fiscal, una vez aplicadas en esta ultima las eliminaciones y las incorporacio-
nes del periodo impositivo y, en su caso, las posibles compensaciones de bases imponibles negativas
pendientes del propio grupo fiscal.»
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3.1.1. Interpretaciones alternativas de la doctrina de la DGT.

Si bien la afirmacion transcrita ha sido interpretada como la confirmacion del establecimiento
de un orden de prelacion en la compensacion de BIN en el caso de concurrencia de BIN individuales
previas y BIN del grupo, podria intentar inferirse de la consulta una interpretacion distinta.

Asi, cabria argumentar que la referencia a «en su caso, las posibles compensaciones de bases
imponibles negativas pendientes del propio grupo fiscal» da libertad al grupo fiscal para decidir si
aplica o no BIN del grupo en la liquidacion, de tal forma que Gnicamente si se aplicaran BIN del
grupo en la liquidacion del impuesto consolidado ello se realizaria en primer lugar, pero si —de
acuerdo con la libertad de aplicacion que la ley atribuye al sujeto pasivo— se decidiese no aplicar
BIN del grupo en la liquidacion (aun estando pendientes de compensacion), las citadas BIN del
grupo no deberian operar en el célculo del limite y podrian entonces aplicarse las BIN individua-
les previas.

Un ejemplo permitira facilitar la comprension del lector: en el caso de que el grupo consoli-
dado tuviera una base imponible positiva de 100 u.m. y dispusiera de BIN del grupo por valor de
50 u.m. asi como de BIN individuales previas de una de las sociedades integrantes, por valor de
70 u.m., esta interpretacion de las consultas DGT daria a escoger entre las siguientes opciones: a) o
bien se aplicarian las BIN disponibles teniendo en cuenta la existencia de prelacion (lo que permi-
tiria aplicar todas las BIN del grupo por valor de 50 u.m. —con caracter prioritario—, asi como 50 u.m.
de las BIN individuales previas, hasta anular la base imponible del grupo); o bien b) se aplicarian
exclusivamente las BIN individuales previas por valor de 70 u.m., rechazando la aplicacion de las
demas BIN del grupo.

Por consiguiente, de acuerdo con esta interpretacion de las consultas: a) habria prelacion en
la compensacion de BIN en caso de concurrencia de BIN individuales previas y BIN del grupo en
una misma liquidacion y, sin embargo b) existiria una cierta libertad, en la medida en que alternati-
vamente cabria renunciar a aplicar BIN del grupo y compensar asi un mayor importe de BIN indivi-
duales previas en la liquidacion, aun estando disponibles o pendientes de compensacion BIN de ambas
categorias.

Es esta una interpretacion voluntariosa, que intenta conjugar la literalidad de las consultas
de la DGT con el escenario econdmico que viven algunas empresas espaiiolas, en el que la acu-
mulacion de pérdidas fiscales es notoria. No obstante, debe admitirse que tal interpretacion parece
tener dificil encaje con el espiritu que emana de las consultas e, incluso, podria llegar a generar
situaciones de cierta incoherencia, en la medida en que en todas aquellas situaciones similares a
la del ejemplo propuesto (no infrecuentes) en las que la base positiva del grupo (i.e. 100 u.m.)
fuese mayor que la BIN individual previa (i.e. 70 u.m.), se obligaria al sujeto pasivo a optar entre
la compensacion prioritaria de la BIN del grupo (que permite anular la base imponible del grupo
totalmente) o, alternativamente, tributar en parte (i.e. sobre las 30 u.m. restantes), al tener que renun-
ciar a la aplicacion de la BIN del grupo para poder compensar la BIN individual previa. Y ello, aun-
que pudiera ser mas favorable a los intereses del contribuyente, parece carecer tanto de justificacion
como de sentido.
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3.2. Resoluciones del Tribunal Econéomico-Administrativo Central.

Las Resoluciones del Tribunal Economico-Administrativo Central (TEAC) de 14 de febrero de
2008 (R.G. 1365/2005, NFJ028726) y 5 de diciembre de 2007 (R.G. 245/2005, NFJ028077) supusie-
ron, en su dia, una importante aportacion al presente debate. Ambas resoluciones estan fundamentadas
sobre la base del anterior texto de la LIS (esto es, anterior al RDLeg. 4/2004, pero posterior a la refor-
ma de la Ley 43/1995 por la Ley 24/2001) y destacan por mantener una postura opuesta al planteamien-
to de las consultas de la DGT, en el siguiente sentido:

a) Resolucion del TEAC de 5 de diciembre de 2007.

El supuesto de hecho de la resolucion se refiere a la liquidacion del IS de un grupo consolida-
do para el ejercicio 2002. El grupo declar6é una base imponible del grupo por importe de
—15.147.394.432,97 euros, que fue objeto de rectificacion administrativa en un importe de 1.510.066,94
euros correspondiente a la compensacion de bases imponibles negativas de sociedades de ejercicios
anteriores a la incorporacion al grupo (las BIN individuales previas).

El objeto del litigio se centr6 en dirimir si la compensacion de las BIN individuales previas
tiene como unico limite la base imponible individual correspondiente a la sociedad que la aporta o
se exige, ademas, que la base imponible del grupo de consolidacion fiscal sea positiva (lo que hemos
denominado el «principio de existencia de renta positivay).

Se analiza, pues, si teniendo la sociedad que gener6 la BIN individual previa una base impo-
nible individual positiva debe atenderse o no al hecho de que la base imponible del grupo sea o haya
resultado cero o negativa por aplicacion de otras BIN del grupo (en la practica, tal posibilidad supon-
dria aceptar que la aplicacion de BIN pudiera ir maés alla de cero y permitir un rejuvenecimiento
indebido de las BIN individuales previas).

Para responder con exactitud a la cuestion planteada, el TEAC se ve obligado a pronunciarse
tanto a) sobre el anterior asunto, como b) sobre la existencia de un orden de prelacion en la aplica-
cion de BIN (i.e. necesidad de aplicar en primer lugar las BIN de grupo o las individuales previas),
a los efectos de confirmar la correccion de la liquidacion practicada 4.

Interesa destacar tanto de los antecedentes juridicos de la resolucion, como de sus fundamen-
tos juridicos, los siguientes extremos:

1. En los antecedentes de la resolucion se recoge el contenido del acuerdo de liquidacion de
la Inspeccion en los siguientes términos: «(...) siendo positiva la base imponible previa del
grupo fiscal, el sujeto pasivo podra escoger entre la compensacion de la base imponible
negativa del grupo fiscal o la compensacion de las bases imponibles negativas indivi-

4 Noétese que ello evita la consideracion de las reflexiones realizadas por el TEAC sobre el particular que aqui interesa (i.e.

existencia o no de un orden de prelacion en la aplicacion de BIN) como un pronunciamiento obiter dicta.
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duales anteriores, si bien la compensacion de estas tltimas no podra superar la base impo-
nible positiva individual de la propia sociedad (art. 88.2 Ley 43/1995). Acuerdo notificado
el 9 de diciembre de 2004».

Por consiguiente, la Inspeccion se manifiesta claramente a favor de la libertad en el orden
de compensacion.

2. Por otro lado, el Tribunal manifiesta en sus fundamentos de derecho: «Que, en consecuencia,
en el presente supuesto, procede confirmar el acuerdo impugnado y considerar que, en pri-
mer lugar, puesto que la compensacion de las bases imponibles negativas individuales se
efectua en el seno de la base imponible del grupo fiscal, s6lo sera posible efectuar dicha
compensacion si la renta del grupo fiscal (suma de bases imponibles individuales, elimina-
ciones e incorporaciones) es positiva y hasta el importe de dicha renta positiva [art. 85.1 d)
Ley 43/1995]; y, en segundo lugar, siendo positiva la base imponible previa del grupo
fiscal, el sujeto pasivo podra efectuar la compensacion de la base imponible negativa
del grupo fiscal o la compensacion de las bases imponibles negativas individuales ante-
riores, si bien la compensacion de estas ultimas no podra superar la base imponible
positiva individual de la propia sociedad (art. 88.2 Ley 43/1995). Procede en consecuen-
cia desestimar la reclamacion interpuesta, y confirmar el acuerdo impugnado.

Queda claro, pues, que el TEAC recoge asimismo la postura de la Inspeccion y confirma la
inexistencia de un orden de prelacion, en favor de la libertad de eleccion del contribuyente.

Establecido lo anterior, y para completar adecuadamente el analisis, sefialamos que en cuanto
a la cuestion central del asunto (i.e. la compensacién de BIN hasta cero a la que venimos haciendo
referencia como principio de existencia de renta positiva), el TEAC confirm¢ la liquidacion admi-
nistrativa, de forma acertada en nuestra opinion, y determiné que la compensacion de BIN dentro del
grupo fiscal podra conllevar que la base imponible del periodo impositivo pueda llegar a cero, pero
nunca transformarse en una nueva base imponible negativa >.

Ya hemos indicado que esta tltima es, a nuestro entender, una cuestion pacifica, incluida tanto
en el espiritu como en la literalidad de la norma, que evita el rejuvenecimiento indebido de BIN
individuales.

Sin embargo, a nuestros efectos, interesa ahora centrar la atencion en lo manifestado tanto por

la Inspeccion como por el Tribunal en relacion con la idea de libertad o inexistencia de prelacion en
el orden de compensacion de BIN del grupo.

b) Resolucion del TEAC de 14 de febrero de 2008.

Esta Resolucion se refiere a la liquidacion del IS de un grupo consolidado correspondiente al
ejercicio 2002, de la que resultaba una base imponible negativa de 1.617.135.025,68 euros. La Inspec-

5 Este mismo criterio fue confirmado por el TEAC en Resoluciones de 21 de diciembre de 2006 (R.G. nimeros 119-05,

NFJ025252 y R.G. 148-05, NFJ025253) y 15 de febrero de 2007 (R.G. 2311-05, NFJ026131).
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cién procedio a minorar la base negativa resultante en 124.939.941,46 euros, correspondientes a la
compensacion de BIN individuales previas.

La cuestion debatida se centra, de nuevo, en analizar la posibilidad de que el grupo compense
BIN individuales previas si la sociedad que las genero tiene una base imponible individual positiva
suficiente en el ejercicio de compensacion (i.e. 2002), con independencia de que la base imponible
del grupo sea o haya resultado cero o negativa por aplicacion de BIN del grupo (esto es, la vigencia
del principio de existencia de renta positiva).

El TEAC fall6 en la cuestion central del litigio en los mismos términos que la resolucion
anterior.

No obstante, no confirm6 expresamente el criterio ya manifestado en el afio 2007 respecto a
la existencia o no de un orden de prelacion.

A pesar de ello, el pronunciamiento recoge el criterio de la Inspeccion segun el cual se acepta
la libertad en el orden de compensacion. Asi, podemos leer en los antecedentes:

«En segundo lugar, siendo positiva la base imponible previa del Grupo, el sujeto pasivo podra
escoger entre la compensacion de la base imponible negativa del grupo fiscal o 1a compensacion
de las bases imponibles negativas individuales anteriores, si bien la compensacion de estas ulti-
mas no podra superar la Base Imponible positiva individual de la propia sociedad (art. 88.2 LIS).»

Si bien el Tribunal no se manifiesta sobre este criterio de la Inspeccion, lo reproduce sin con-
tradecirlo. Adicionalmente, tanto su fundamento juridico segundo como su fallo hacen remision a la
argumentacion contenida en la resolucion de 2007 antes descrita, que era claramente favorable a la
libertad de eleccion del contribuyente y a la inexistencia de un orden de prelacion.

Incluso en el caso de que se pretendiera negar la posibilidad de inferir un criterio claro en esta
resolucion del TEAC del afio 2008, cabria en todo caso utilizarla como una evidencia del criterio de
la Inspeccion en el caso concreto (favorable a la libertad o inexistencia de prelacion en la compen-
sacion de BIN del grupo).

3.3. La Sentencia de la Audiencia Nacional de 23 de marzo de 2009.

La Sentencia de la Audiencia Nacional de 23 de marzo de 2009 constituye el primer pronuncia-
miento de un 6rgano jurisdiccional expresamente referido a la materia objeto de estudio. Como hemos
adelantado, el sentido de la resolucion no parece 6ptimo para los intereses de los contribuyentes.

El supuesto de hecho de la sentencia se refiere a la impugnacion de la regularizacion practica-
da sobre la declaracion del IS de un grupo consolidado correspondiente al ejercicio 2003. El grupo
declar6 una base imponible consolidada de —89.481.368,69 euros, de los cuales —80.962.923,81 euros
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pertenecian propiamente al grupo y —8.518.444,88 € eran BIN individuales previas. La Inspeccion
no admitié la compensacion de éstas.

Aunque no se desprende con claridad de los antecedentes relatados en la sentencia, parece
claro que el objeto principal de la disputa es, otra vez, la posibilidad de aplicar BIN individuales pre-
vias en el caso de que el grupo tenga una base negativa o cero y la sociedad que genero la BIN indi-
vidual previa tenga una base imponible individual positiva. Como veremos, el pronunciamiento del
Tribunal va mas alla de esta simple cuestion.

Si bien la sentencia esta basada en el anterior texto de la LIS (esto es, anterior al RDLeg. 4/2004,
pero posterior a la reforma de la Ley 43/1995 por la Ley 24/2001), la regulacion a la que hace referen-
cia es, como ya habiamos indicado, idéntica a la actual.

En su argumentacion, y a los efectos que ahora interesan, establece:

«Conforme con la redaccion de este precepto, cuando el articulo 85.1, de la citada ley, fija la
forma de determinar la base imponible del grupo sujeto al régimen de tributacion de consolidacion
fiscal, admite que tal compensacion se lleve a cabo, tanto con bases imponibles negativas del grupo,
como de las sociedades integrantes pendientes de compensar en el momento de su integracion en el
grupo fiscal. Pero para que se pueda llevar a cabo esta compensacion se exige un requisito, que la base
imponible del grupo sea positiva, y cuando después de esta compensacion, el resultado sea una base
positiva, podra compensarse con las bases negativas aportadas por las sociedades a las que se refiere
el apartado 2 del articulo 88, y hasta el limite de las bases positivas de éstas. Y este mismo requisito
se exige para que se sumen, a la base negativa del grupo, las bases negativas pendientes de compensar
en el momento de su integracion al grupo. Y ello es asi, puesto que este precepto, ordena, primero
que la compensacion de las bases imponibles positivas del grupo, se compensen primero con las
bases negativas del grupo. Segundo, cuando a pesar de esta compensacion resulte todavia una
base imponible positiva en el grupo, se compensen con las bases negativas de la sociedad, pen-
dientes al integrarse en el mismo, pero hasta el limite de la base imponible positiva de la misma.»

Obviando la correccion del planteamiento del Tribunal en relacion con el principio de existencia
de renta positiva, y sin perjuicio de las valoraciones que se realizardn mas adelante en relacion con las
anteriores afirmaciones, cabe destacar que el cuerpo de la sentencia reproduce en sus antecedentes juri-
dicos las conclusiones de la Inspeccion, en las que se da por hecho la existencia de libertad para esta-
blecer la compensacion de BIN de grupo o individuales previas. La Inspeccion sefialo lo siguiente:

«En segundo lugar, siendo positiva la base imponible previa del grupo, el sujeto pasivo podra
escoger entre la compensacion de la base imponible negativa del grupo fiscal o 1a compensacion
de las bases imponibles negativas individuales anteriores, si bien la compensacion de estas ulti-
mas no podra superar la base imponible positiva individual de la propia sociedad (art. 88.2 LIS).»

Curiosamente, parece que en este caso lo mas favorable a los intereses del contribuyente no
es la postura del Tribunal, sino la postura de la propia Inspeccion. En cualquier caso, la sentencia
establece un precedente notorio en este ambito.
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Como ya indicdramos al analizar la resolucion del TEAC de 2007 y pese a la redaccion poco
clara de los antecedentes de la sentencia de la Audiencia Nacional, no creemos que se pueda calificar
el pronunciamiento de ésta como obiter dicta, en la medida en que las anteriores afirmaciones resul-
taban necesarias para confirmar la correccion de la liquidacion administrativa.

Asi, si la Inspeccion no admitié la compensacion de la BIN individual previa (aunque fuera
por otros motivos, i.e. inexistencia de base imponible positiva), es necesario determinar el orden de
compensacion de las BIN (en caso de existir) para que no pueda tacharse de incorrecta la liquidacion
administrativa practicada.

4. RELACION DE ARGUMENTOS SOBRE LAS ANTERIORES POSICIONES

De acuerdo con lo expuesto, las resoluciones del TEAC permitirian fundamentar la libertad
de eleccion del contribuyente, si bien la sentencia de la Audiencia Nacional constituye un claro y
novedoso contrapeso. Procede, pues, el realizar un analisis critico de ambas posiciones y, en parti-
cular, de la interpretacidon «restrictivay, cuyo maximo exponente es la sentencia de la Audiencia
Nacional comentada.

En este sentido, entendemos que existen argumentos que permiten discrepar claramente de la
interpretacion restrictiva de la Audiencia Nacional, por los siguientes motivos:

En primer lugar, porque esta postura estd basada en una lectura pretendidamente «literalista» y
«sistematica» de lo previsto en el articulo 71 de la LIS —que, sin embargo, no es ni literal ni sistema-
tica (como veremos)— y que no parece justificarse en elementos objetivos o teleologicos adicionales.

Por otro lado, si bien el fundamento juridico de la sentencia que permite argumentar tal inter-
pretacion no es calificable como obiter dicta, no es menos cierto que estaba dirigido a refutar un
supuesto de hecho claramente rechazable (i.e. la compensacion de BIN mas alla del importe de la base
positiva del grupo, esto es, mas alla de cero) y, por consiguiente el objetivo primordial de la sentencia
era impedir maniobras de rejuvenecimiento del plazo de caducidad de BIN individuales previas por
parte de los sujetos pasivos mediante la acreditacion de «nuevas» BIN en sede del grupo.

El objetivo anterior no puede (y no debe) llevar a confusion, ni llegar al extremo de impedir
la plena compatibilidad, sin orden de prelacion alguno, entre la compensacion de BIN individuales
previas con BIN del grupo.

Todas las BIN, tanto BIN individuales previas como BIN del grupo, son BIN del grupo. Asi
se desprende del texto de la LIS, y éste es el espiritu que parece presente en todos los pronunciamien-
tos comentados: todas las BIN del grupo estan sujetas al limite general de que la base imponible del
grupo debe ser positiva.

Sin embargo, una vez admitido sin discusion que todas ellas son BIN del grupo, no debe exis-
tir prelacion entre ellas. Las razones se exponen a continuacion:
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Desde el punto de vista literal, el articulo 71 de la LIS utiliza un «asi comoy, esto es, una
estructura conjuntiva que situa en el mismo plano e idéntico nivel a las dos partes o sujetos de la
oracion (i.e. BIN del grupo y BIN individuales previas), sin disponer un orden o prelacion entre ellos,
sino todo lo contrario.

Desde el punto de vista sistematico, las dos partes de la oracion estan en la misma letra d) del
articulo 71.1 de la LIS y, por lo tanto, nada altera su valor o posicion en el orden «externo» de confi-
guracion de la base imponible del grupo (i.e. agregacion de bases primero, eliminaciones e integracio-
nes a continuacion y, finalmente, aplicacion de BIN —en plano de igualdad y sin distincion entre ellas—).

Y finalmente, desde el punto de vista teleologico, excluidas posibles maniobras de rejuvene-
cimiento de BIN, resulta inaceptable que se establezca una prelacion no explicitada en la ley en la
medida en que provoca (o puede provocar) la aplicacion obligatoria de una BIN de grupo por delan-
te de una BIN individual previa que esté a punto de caducar. Y ello no es aceptable, teniendo en
cuenta que ambos son créditos tributarios (expectativas legitimas del contribuyente) y se encuentran
regulados en plano de igualdad.

Con caracter adicional a lo anterior, valga sefalar que parte de la doctrina cientifica parece
discrepar de la posicion restrictiva mantenida por la DGT y la Audiencia Nacional:

Asi, LOPEZ ALBERTS ¢ afirma claramente que la ley no establece expresamente un orden de
compensacion, y que debe entenderse que el grupo goza de total libertad para aplicar las BIN a su
libre criterio, y especialmente, atendiendo a su fecha de caducidad.

LOPEZ SANTACRUZ y otros 7 mantienen una postura inicialmente favorable a una interpretacion
restrictiva del articulo, aunque abriendo una puerta para la duda, al manifestarse en favor de la inexis-
tencia de un orden de prelacion. Afirman inicialmente: «de la LIS articulo 71.1 parece despren-
derse que hay un orden en cuanto a la aplicacion de la compensacion (...). Y ello en el sentido
de que en primer lugar, se realiza la compensacion de las bases negativas del grupo vy, si después de
esta compensacion fuese positivo el resultado, se compensarian las bases imponibles negativas indi-
viduales de las sociedades del grupo obtenidas en periodos impositivos anteriores a su inclusion en
el grupo». Sin embargo, realizan a continuacion una serie de ejemplos de aplicacion de esta regla
indicando que en el caso de que la base imponible del grupo sea inferior a las BIN de grupo e indi-
viduales previas (tanto en su conjunto como por separado) «puede plantearse si necesariamente
debe aplicarse en primer lugar la compensaciéon de la BIN del grupo. Al respecto, parece que la
LIS articulo 74 y 25 tnicamente establecen un limite temporal (...) de manera que en ese plazo el
sujeto pasivo tiene libertad para ejercitarlo [el derecho a la compensacion] en la forma que mas
le interese. Por tanto, en este caso, el grupo podria plantearse no compensar en este ejercicio
las pérdidas del grupo y aplicar la totalidad de las pérdidas de la sociedad individual en el
supuesto de que el plazo de compensacion estuviese préximo a su vencimiento».

Lopez ALBERTS, H., Consolidacion contable y fiscal de los grupos de sociedades, Editorial CISS, junio de 2003, pag.
1.170.

LOPEZ SANTACRUZ y otros, Memento fiscal Grupos consolidados 2010-2011, Ediciones Lefebvre, diciembre de 2009, pag.
244, referencia 3367.
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Finalmente, y como tultimo argumento, no podemos obviar que todos los pronunciamientos
analizados incluyen argumentaciones de la Inspeccion favorables a la libertad de compensacion de
BIN de grupo o individuales previas.

Asi pues, los anteriores argumentos justificarian en buena logica una interpretacion no restric-
tiva y favorable a la libertad de eleccion del contribuyente. No obstante, no se puede soslayar que la
sentencia de la Audiencia Nacional plantea de nuevo un importante interrogante en esta cuestion.

5. CONCLUSIONES

En atencion a lo expuesto con anterioridad, podemos concluir a titulo de sumario, lo siguiente:

Las Consultas de la DGT de 24 de noviembre de 2004 y 24 de junio de 2005 se manifestaron
a favor de la aplicacion de la base imponible negativa generada por el grupo (BIN de grupo) con
caracter prioritario a la compensacion de la base imponible negativa generada por una sociedad con
anterioridad a su incorporacion al grupo (BIN individual previa), al establecer que el limite para la
compensacion de las BIN individuales previas, ademas de considerar la existencia de base imponible
positiva individual de la propia sociedad, debe tener en cuenta el importe de la base imponible posi-
tiva del grupo, que se reducira, en su caso, por las BIN del grupo pendientes.

En este mismo sentido, la reciente Sentencia de la Audiencia Nacional de 23 de marzo de 2009
ha concluido de forma clara que existe un orden de prelacion en la compensacion de BIN de grupo
y BIN individuales previas al grupo. Si bien la sentencia estd basada en el anterior texto de la Ley
del Impuesto sobre Sociedades (esto es, anterior al RDLeg. 4/2004 actualmente vigente, pero poste-
rior a la reforma del régimen especial de consolidacion de la Ley 43/1995 por la Ley 24/2001), la
regulacion a la que hace referencia es idéntica a la actual.

No obstante lo anterior, parte de la doctrina se ha manifestado claramente en contra de esta
interpretacion.

En este sentido, cabe destacar que los antecedentes de los pronunciamientos del TEAC antes
resefiados sefialan que la Inspeccion admitiod la posibilidad de compensar libremente las BIN indivi-
duales previas en vez de aplicar las BIN de grupo, en la medida que exista una base imponible posi-
tiva del grupo consolidado.

Por otro lado, la Resolucion del TEAC de 5 de diciembre de 2007, si bien constituye un pro-
nunciamiento anterior a la sentencia de la Audiencia Nacional, manifest6 que siendo positiva la base
imponible del grupo fiscal, el sujeto pasivo puede escoger libremente entre efectuar la compensa-
cion de la BIN del grupo fiscal o la compensacion de las BIN individuales previas (si bien la com-
pensacion de estas ultimas no puede superar la base imponible positiva individual de la propia
sociedad).
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Por todo ello, y en atencidn a los argumentos expuestos en el apartado 4 anterior (entre los que
destaca una adecuada interpretacion literal, sistematica y teleologica del art. 71.1 LIS), entendemos
que es posible defender una interpretacion favorable a la inexistencia de un orden de prelacion en la
compensacion de BIN en el seno de un grupo de consolidacion fiscal. Existen argumentos para sos-
tener que la actuacion del contribuyente que hubiera optado por la aplicacion de BIN individuales
previas sin tener en cuenta estas restricciones podria responder a una interpretacion razonable de la
norma (como lo demuestra la resolucién del TEAC citada), y que por ello su conducta no deberia ser
sancionable.

Dicho lo anterior, hay que admitir que si bien la cuestion sigue abierta, la sentencia de la
Audiencia Nacional parece confirmar un giro hacia posiciones mas restrictivas, que debiera ser obje-
to de consideracion por parte de las sociedades que formen parte de grupos consolidados espaioles.
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EL presente trabajo tiene por objeto el estudio de las condiciones de aplicacion de la
disposicion adicional décima de la Ley General Tributaria. Para ello, en primer lugar,
examinaremos los preceptos que configuran el régimen juridico de la ejecucion civil
de la sentencia penal, en busca de la lectura que, siendo respetuosa con las exigencias
constitucionales sobre la competencia funcional del juez de lo penal, permita integrar las
normas procesales con las normas reguladoras de actividad ejecutiva de los 6rganos de
la Administracion Tributaria. Seguidamente, analizaremos la relacion que se establece
entre el 6rgano judicial y el 6rgano de recaudacion cuando el condenado por un delito
contra la Hacienda Publica no satisface voluntariamente la indemnizacion fijada en la
sentencia. Por ultimo, y considerando que nos encontramos ante una proxima reforma
del Codigo Penal que, entre otros aspectos, puede afectar decisivamente al régimen
juridico de los delitos contra la Hacienda Publica, a modo de conclusion, comentare-
mos las tendencias que se apuntan en el Derecho Proyectado, en lo que se refiere a la
responsabilidad civil derivada de las defraudaciones tributarias con trascendencia penal.

Palabras clave: delito contra la Hacienda Publica, disposicion adicional décima de la
Ley General Tributaria, responsabilidad civil, titulo ejecutivo y Proyecto de Ley para
la reforma del Codigo Penal.
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Abstract:

THE present work analyses the conditions of application of the 10th additional dispo-
sition of the General Tax Law. The study, in the first place, examines the articles that
organize the juridical regime of the civil execution of criminal sentences. The study
tries to make an interpretation of these articles being respectful with the constitutional
duties on the functional competences of the criminal judge, and also allowing the inte-
gration of the procedural norms with the administrative norms of the executive activity
of the Tax Administration organs. Then, the study analyzes the relationship that exists
between the judicial organ and the financial one when the convict for a crime against
Public Finance Administration doesn't satisfy voluntarily the compensation fixed in the
sentence. Finally, considering that the Penal Code is going to be amended and amends
can affect the juridical régime of the crimes against Public Finance, the study comments
the tendencies that are aimed in the amend that refer to the civil responsibility derived
from the tax frauds that have a criminal significance.

Keywords: crime against the public finance, 10th additional disposition of the General
Tax Law, Civil responsibility, executive title and bill for the amend of the Penal Code.
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INTRODUCCION

Larespuesta del ordenamiento juridico ante la comision de un delito contra la Hacienda Publi-
ca constituye uno de los escenarios normativos de mayor complejidad en el ambito de nuestro Dere-
cho publico, pues requiere conciliar la aplicacion de las normas tributarias —tanto sustantivas como
formales— con las normas penales y, sobre todo, con las normas propias del Derecho Procesal (ya
sean civiles o penales). Todas ellas, ademas, deben acomodarse a los preceptos constitucionales que
regulan, de una parte, el ejercicio del ius puniendi del Estado y, de otra, el deber general de contribuir
al sostenimiento de los gastos publicos. Por si ello no fuere suficiente, en este heterogéneo contexto
debe articularse la intervencion de distintos poderes del Estado (fundamentalmente el Judicial y el
Ejecutivo), cada uno de ellos sujeto a sus propias reglas de actuacion y a criterios de decision que, a
menudo, resultan contradictorios unos con otros.

En los delitos contra la Hacienda Publica, la notitia criminis suele tener su origen en la Adminis-
tracion Tributaria cuando, en el curso de un procedimiento administrativo de comprobacion o de regu-
larizacion de la situacion tributaria de un determinado contribuyente, pone de manifiesto unos hechos
presuntamente delictivos y da conocimiento de ellos al Ministerio Fiscal . Seguidamente, si considera
que existen indicios racionales de criminalidad, el fiscal interpone la correspondiente querella 2 que, de
admitirse a tramite, determina el inicio de un proceso penal en el que, por regla general, comparece el
Abogado del Estado en condicion de acusacion particular 3 y, en representacion de la Administracion
Tributaria, ejerce acumuladamente con la penal la accion por responsabilidad civil derivada del delito 4.

! El articulo 180.1 de la Ley General Tributaria (LGT) establece claramente que: «Si la Administracién Tributaria estima-

se que la infraccion pudiera ser constitutiva de delito contra la Hacienda Publica, pasara el tanto de culpa a la jurisdiccion
competente o remitira el expediente al Ministerio Fiscal [...].».

Segun el articulo 105 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LCrim.): «Los funcionarios del Ministerio fiscal tendran la
obligacion de ejercitar, con arreglo a las disposiciones de la ley, todas las acciones penales que consideren procedentes, haya
o no acusador particular en las causas, menos aquellas que el Codigo Penal reserva exclusivamente a la querella privaday.

Conforme a lo indicado en el apartado ocho del articulo 103 de la Ley 31/1990, de 27 de diciembre (en la redaccion dada
por la disp. adic. 17.* de la Ley 18/1991, de 6 de junio): «La representacion y defensa en juicio [de la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria] corresponde a los Abogados del Estado integrados en el Servicio Juridico de la Agencia y en
los Servicios juridicos del Estado [...]». Las especialidades aplicables a la intervencion de los entes publicos en los pro-
cesos penales por delito contra la Hacienda Publica vienen recogidas en la Ley 52/1997, de 27 de diciembre, de Asisten-
cia Juridica al Estado e Instituciones Publicas, y, en lo referente a la ejecucion de las sentencias, desarrolladas en la
Circular 1/2004 de la Abogacia General del Estado-Direccion del Servicio Juridico de la AEAT.

Con arreglo a lo dispuesto en el articulo 108 de la LCrim.: «La accion civil ha de entablarse juntamente con la penal por
el Ministerio Fiscal, haya o no en el proceso acusador particular; pero si el ofendido renunciare expresamente su derecho
de restitucion, reparacion o indemnizacion, el Ministerio Fiscal se limitara a pedir el castigo de los culpables». En el
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Si, ultimadas las diligencias previas, el juez instructor entiende que se confirman los indicios
que motivaron la interposicion de la querella, acuerda la apertura de la fase de juicio oral remitiendo
las actuaciones al juzgado de lo penal o al tribunal que en cada caso corresponda 3. En caso de que
se dicte sentencia condenatoria, y una vez adquiera firmeza, corresponde al 6rgano judicial asegurar
el cumplimiento de los distintos pronunciamientos que incorpora °. A tal efecto, en lo que se refiere
a la pena de privacion de libertad, se requiere la intervencion de la Administracion Penitenciaria 7;
en lo que se refiere a la exaccion de la responsabilidad civil, se requiere la intervencion de la Admi-
nistracion Tributaria ®; y en lo que se refiere al pago de la multa y de las costas, en principio, su exac-
cion compete directamente al propio juez que dicto la sentencia °.

Planteada la cuestion en estos términos, si consideramos que, segun lo dispuesto en el articu-
lo 180 de la LGT, al presentar la denuncia queda en suspenso la actividad administrativa '°, cuando

ambito de los delitos contra la Hacienda Publica, cabe interrogarse acerca de si dicha renuncia es o no es posible. FALCON
Y TELLA entiende que con la reforma del régimen juridico para la exaccion de la responsabilidad civil derivada de los
delitos contra la Hacienda Publica el legislador establece: «[...] una reserva de la accion civil, conforme a lo establecido
en el articulo 109.2 del Codigo Penal, para ejercer la misma fuera del proceso penal, con la peculiaridad de que tal reser-
va se presumiria ope legis producida (en virtud de la adicional décima de la LGT), sin necesidad de manifestacion expre-
sa de la Administracion, con la consecuencia de que la Administracion seguiria disponiendo de sus facultades de
autotutela tanto declarativa (con el limite de no poder ir en contra de los hechos declarados probados en la sentencia judi-
cial) como ejecutivan, FALCON Y TELLA, R., «La ejecucion de las sentencias penales por la Agencia Tributaria», en Quin-
cena Fiscal (editorial), num. 5, 2004, pag. 2. También se plantea esta posibilidad APARICIO PEREZ al considerar que la
iniciacion de un proceso penal por un delito contra la Hacienda Publica: «[...] no es dbice para que se pueda renunciar al
ejercicio de la accion de responsabilidad civil en la via penal y en la civil, reservandose la potestad ejecutiva y su consi-
guiente exigencia por via de apremio, una vez concluso el proceso penal y fijada la cuantia del dafio por el Tribunal sen-
tenciador». APARICIO PEREZ, A., «La responsabilidad civil en los delitos contra la Hacienda Publica», en Informacion
Fiscal, nim. 37, 2000, pag. 15. En contra, destaca la posicion de GARCIA NOVOA para quien: «/[...] en relacion con la
Hacienda Publica no tiene sentido [...] la posible renuncia a la accion civil por parte de la Administracion Tributaria que
colisionaria con la indisponibilidad del crédito tributario». GARCiA Novoa, C., «Elementos de cuantificacion de la obli-
gacion tributaria», CALVO ORTEGA, R. (dir.); TEJERIZO LOPEZ, J.M. (coord.), en La nueva Ley General Tributaria, Madrid,
2004, pag. 375.

Uno de los parametros a considerar para determinar la competencia para conocer de un juicio por delito contra la Hacien-
da Publica es la pena prevista para el delito que se imputa. Segin el articulo 14 de la LCrim., cuando se pide una pena
inferior a cinco aflos conocera el juzgado de lo penal de la circunscripcion donde el delito fue cometido. Por el contrario,
si se pide una pena igual o superior a cinco afios conocera la Audiencia Provincial o, en su caso, la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional.

Asi lo establecen, entre otros, los articulos 9 y 985 de la LCrim.

Con caracter general, el articulo 1 de la Ley Organica 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria (LGP), dispo-
ne que: «Las instituciones penitenciarias reguladas en la presente Ley tienen como fin primordial la reeducacion y la
reinsercion social de los sentenciados a penas y medidas penales privativas de libertad, asi como la retencion y custodia
de detenidos, presos y condenadosy.

Asi lo establece la disposicion adicional décima de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, que constituye precisamente el
objeto de estudio del presente trabajo.

Segun el articulo 53 del Codigo Penal (CP): «Si el condenado no satisficiere, voluntariamente o por via de apremio, la
multa impuesta, quedara sujeto a una responsabilidad personal subsidiaria de un dia de privacion de libertad por cada dos
cuotas diarias no satisfechas, que podra cumplimentarse en régimen de arrestos de fin de semanay.

Tanto es asi que, conforme a lo dispuesto en el Gltimo parrafo del articulo 180.1 de la LGT, una vez remitido el expedien-
te al Ministerio Fiscal: «[...] Las actuaciones administrativas realizadas durante el periodo de suspension se tendran por
inexistentes». Este efecto juridico es la consecuencia que, sobre el procedimiento tributario, produce la iniciacion del
proceso penal y cuyo fundamento, junto con el principio de non bis in idem, se encuentra en el articulo 3 de la LCrim.,
que atribuye al juez de lo penal la competencia para resolver las cuestiones administrativas que aparezcan intimamente
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media una condena por entenderse cometido el delito tipificado en el articulo 305 del CP el deber
general de contribuir se concreta en el deber de satisfacer la indemnizacion que, en concepto de res-
ponsabilidad civil, se reconoce a favor de la Hacienda Publica .

Las posiciones doctrinales acerca de la naturaleza juridica de la obligacion de pago que recae
sobre el autor de un delito contra la Hacienda Publica son, en estos momentos, irreconciliables. Los
autores que sostienen la condicion intrinsecamente tributaria de dicha obligacion ponen de manifies-
to las dificultades conceptuales que plantea su configuracion como un supuesto de responsabilidad
extracontractual '2. Por el contrario, los autores que, de consuno con la jurisprudencia consolidada
de la Sala Segunda del Tribunal Supremo '3, mantienen la naturaleza civil del deber de indemnizar

ligadas al hecho punible. No obstante lo anterior, son muchos los autores que entienden que dicho efecto suspensivo tni-
camente cabe referirlo al procedimiento sancionador. COLOMA CHICOT, J.A., FALCON Y TELLA y, antes que ellos, FERNAN-
DEz OUBINA, entre otros, han mantenido que la naturaleza tributaria de la deuda determina que su liquidacion y posterior
recaudacion deba realizarse independientemente de la existencia de un proceso penal para determinar las consecuencias
punitivas de elusion del pago del tributo en cuestion.

Con caracter general, el articulo 116 del CP dispone que: «Toda persona criminalmente responsable de un delito o falta
lo es también civilmente si del hecho se derivaren dafios o perjuicios». Sin embargo, un importante sector de la doctrina
plantea serias dudas acerca de que la comision de un delito contra la Hacienda Publica provoque un dafio a la Adminis-
tracion Tributaria. Entre ellos, destaca la claridad de MuNoz MERINO cuando pone de manifiesto que: «[...] no se puede
transformar la responsabilidad tributaria en responsabilidad civil, pues ademas de poseer principios inspiradores diferen-
tes, ambas instituciones responden también a finalidades diversas». MUNOZ MERINO, A., Delito de contrabando, Pamplo-
na, 1992, pag. 517. Por su parte, SILVA SANCHEZ sefala que: «[...] la concepcion que entiende que la obligacion tributaria
preexistente se convierte, en virtud del delito en que se plasma su elusion, en una obligacion civil ex damno da lugar a
conclusiones paraddjicas y a pretensiones contradictoriasy», SILVA SANCHEZ, J.M., «Determinacion de la pena y respon-
sabilidad civil en el delito fiscal» en Estudios penales en homenaje al Profesor Cobo del Rosal, Madrid, 2005, pag. 921.
Una posicion intermedia es la que adopta CHICO DE LA CAMARA, para quien: «[...] a pesar de no ser el nacimiento de la
obligacion tributaria la causa del dafio, el incumplimiento tributario si constituye el propio objeto del delito, lo que legi-
tima a reclamar la reparacion del dafio realizado en el ambito del proceso penaly». CHICO DE LA CAMARA, P., «El delito
fiscal en el ambito de la imposicion sobre la renta de las personas juridicas no debe alterar las posiciones juridico-subje-
tivas del tributo», en Quincena Fiscal, 14/1998, pag. 16.

En este sentido, uno de los primeros autores en abordar este tema y, por ello, referencia obligada de todos los trabajos
posteriores, es AGULLO AGUERO, para quien: «[...] la radical diferencia existente entre "responsabilidad administrativa" o
tributaria y responsabilidad civil que las hace absolutamente inequiparables, tanto por su régimen juridico como por la
fuente, finalidad, e incluso cuantia de la prestacion a que dieren lugar». AGULLO AGUERO, A., «Delitos e infracciones de
contrabandoy», Comentarios a la Legislacion Penal, Tomo 111, Madrid, 1984, pag. 363. Entre los trabajos mas recientes
destaca el de SANz Diaz-PALACIOS quien, después de efectuar un repaso sistematico al estado de la cuestion, concluye
que: «[...] En los supuestos de delito fiscal, la deuda tributaria no deja de ser tal. En puridad, una vez dictada la corres-
pondiente sentencia penal, la Administracion deberia determinar la deuda tributaria sobre la base de los hechos que dicha
sentencia hubiese declarado probados.[...]». SANz Diaz-PALAcI0S, J.A., Deuda Tributaria y responsabilidad civil por
delito fiscal, Barcelona, 2009, pag. 155.

En la Sentencia de 3 de diciembre de 1991 (NFJ001419), el Tribunal Supremo anula la sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Barcelona, que excluia la existencia de responsabilidad civil en el delito contra la Hacienda Publica, y desde
entonces ha mantenido su postura cada vez que esta cuestion le ha sido planteada. Concretamente, en dicha resolucion
el Alto Tribunal construye la que seré su doctrina sobre la «mutacion del titulo» al considerar que: «[...] la cuantia de la
defraudacion es un elemento del tipo objetivo que ha de ser fijado dentro del proceso, por cuanto la deuda tributaria
resultante del expediente administrativo no pasa del debate judicial como un dato predeterminado, intangible e invaria-
ble, inmune a la contradiccion procesal; es aneja al delito y ha de imponerse en la sentencia al responsable del mismo,
cumpliendo lo que disponen los articulos 19 y 101 y siguientes del Codigo Penal, sin que el procedimiento administra-
tivo impida exigir esta responsabilidad, dado que el pronunciamiento penal no sélo corta la posibilidad de una sancion
por vetarlo el principio de non bis in idem, sino que provee a la Hacienda Publica de un nuevo y tnico titulo para hacer
efectiva la deuda tributaria».
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a la Hacienda Publica, ponen de manifiesto las dificultades que plantea la integracion del régimen
juridico-tributario en el proceso penal '4. Pese a la aparente radicalidad del debate, lo cierto es que
ambas corrientes de pensamiento se esfuerzan en encontrar la mejor solucion para una situacion real-
mente compleja como es la coordinacion de la autotutela tributaria y la tutela penal de la Hacienda
Publica 1. Sin embargo, nadie parece plenamente satisfecho con la propuesta que formula. Practica-
mente todos los autores reconocen los inconvenientes —ya sean sustantivos, ya sean procesales— que
supone decantarse por una u otra conceptualizacion, y concluyen optando por aquella que, a su jui-
cio, presenta una menor conflictividad ',

El texto de la disposicion adicional décima de la nueva LGT pone de manifiesto que el legis-
lador, después de 20 afios, ha sido consciente del escaso resultado economico obtenido de la perse-
cucion por via penal de los incumplimientos tributarios. Sin embargo, en lugar de separar
definitivamente la tutela penal de la autotutela administrativa, o lo que es lo mismo, en lugar de dife-
renciar los procedimientos de liquidacion y recaudacion de la cuota defraudada de los procedimien-
tos —administrativos o penales— mediante los que se ejerce el ius puniendi tributario, mantiene la
ambigiiedad conceptual y como solucioén propone la utilizacion de la via administrativa de apremio
para la exaccion de la responsabilidad civil derivada del delito.

En otras palabras, en estos momentos, y como consecuencia de la doctrina jurisprudencial de la
mutacion del titulo, se produce la paradoja de que una obligacion (tributaria) nacida con la realizacion
del hecho imponible, en el momento en que la elusion de su pago determina (por el mero hecho de
superar un determinado importe) la comision de un delito contra la Hacienda Publica, se transforma en
obligacion (civil) nacida de una resolucion judicial 7. A esta sorprendente transformacion sobrevenida

14 APARICIO PEREZ, al comentar la jurisprudencia del Tribunal Supremo favorable a la existencia de responsabilidad civil en los
delitos contra la Hacienda Publica, indica que: «[...] es evidente que la tesis de que el delito fiscal no genera accion civil ejer-
citable junto a la penal [...] produce una situacion practica que incide en el buen funcionamiento de la Administracion Tribu-
taria y en una correcta aplicacion del sistema fiscal, llegando incluso a desvirtuar la finalidad disuasora que la figura del
delito fiscal esta llamado a cumplir». APARICIO PEREZ, J., «La jurisprudencia y la aplicacion del delito fiscal; la responsabilidad
civil y los incrementos no justificados de patrimonio», en Impuestos, nim. 11, 1990, pag. 278. En un sentido semejante, SOTO
NIETO entiende que: «Se acumulan razones que impulsan la adopcion del criterio proclive a la procedencia del dictado por el
Tribunal sentenciador de la condena por responsabilidad civil, caso de delito fiscal [...]». SoTo NIETO, F., «Pronunciamiento
sobre responsabilidad civil en causa por delito fiscal», en Diario La Ley, 12 de noviembre de 2002, pag. 1.747.

Quizas el origen del debate sea una mera cuestion de nomenclatura. Como dice CoLoMA CHICOT: «Ante todo queremos
significar que la expresion "responsabilidad civil derivada del delito fiscal" que utilizamos [...] alude en realidad al pro-
blema de como se articula en los supuestos de delito fiscal, la reintegracion del impuesto defraudado a la Administracion
Tributaria [...]», CoLoMA CHICOT, J.A., en «La responsabilidad civil derivada del delito fiscal y la Ley General Tributa-
ria», en La Ley, nim. 6583, noviembre 2006, pag. | (www.diariolaley.es).

Una buena sintesis del conflicto normativo que necesariamente se plantea respecto a esta cuestion la expone CoLoMA CHI-
COT, para quien: «La [...] posicion jurisprudencial que califica la reintegracion de los conceptos tributarios defraudados en
los supuestos de delito fiscal como un problema de responsabilidad civil derivada de delito, y que es mayoritariamente recha-
zada por la doctrina, olvida la regulacion de las distintas fuentes de las obligaciones contenidas en los articulos 1.089 y ss.
del CC, pues convierte lo que era una responsabilidad ex /ege en responsabilidad por dafio, y nos obliga a tomar como pun-
to de referencia la normativa sobre responsabilidad civil derivada de delito (arts. 109 y ss. del CP), y los articulos 100, 108,
111 y 112 de la LCrim., que establecen competencia incidental de la jurisdiccion penal para conocer de las cuestiones civi-
les resarcitorias conexas con los delitos patrimoniales de resultado lesivo», en La responsabilidad civil..., op. cit., pag. 1.

Respecto a este singular fenomeno, compartimos la opinion expresada por SANZ Diaz-PALACIOS, segun la cual: «[...] no
es posible la "transustanciacion" o "transmutacion" de la obligacion tributaria, es decir, no cabe que pase de tener carc-
ter ex lege a tenerlo ex damnoy», SANz Diaz-PALACIOS, J.A., op. cit., pag. 77.
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de la naturaleza juridica de la obligacion de pago le sucede una segunda mutacion de naturaleza formal
cuando, ante la falta de ingreso voluntario de la indemnizacion fijada en la sentencia, para exigir su
cumplimiento forzoso, en lugar de aplicar el cauce propio de la ejecucion civil, la ley ordena que se
siga el procedimiento de recaudacion ejecutiva previsto para las obligaciones tributarias.

Esta dialéctica en lo sustantivo se reproduce también cuando se aborda el tema de las faculta-
des de la Administracion Tributaria para exigir coactivamente el pago de la indemnizacion. Para unos
autores, el juez de lo penal es quien debe adoptar las decisiones necesarias (incluidas las ejecutivas)
para vencer la resistencia del condenado a satisfacer la responsabilidad civil '8, Para otros, es la Admi-
nistracion a la que se ha reconocido un derecho de crédito la que debe encargarse de su ejecucion
forzosa '°. Sin embargo, a diferencia del debate anterior, no es el principio de eficacia el elemento
determinante de la opcion por la que finalmente se decantan los autores, sino fundamentalmente su
posicion acerca de la distribucion de competencias entre el Poder Judicial y el Poder Ejecutivo 2°.

El legislador no ha contribuido precisamente a decidir el sentido del debate pues, si bien es
cierto que, mediante la disposicion adicional décima de la LGT, ha introducido la via de apremio
como cauce para la recaudacion de la indemnizacion reconocida a la Administracion Tributaria, al
indicar que la responsabilidad civil derivada del delito contra la Hacienda Publica coincide con la
deuda tributaria defraudada y los intereses de demora y, al propio tiempo, mantener el régimen de

18 Al comentar el contenido y alcance de la disposicion adicional décima de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria, HINOJOSA MARTINEZ considera que: «Se trata, ni mas ni menos, de consagrar legislativamente un supuesto
de colaboracion administrativa en el desarrollo de la funcion jurisdiccional en su faceta de ejecutar lo juzgado, sin que
la intervencion administrativa que la norma contempla conlleve la extraccion de dicha actividad de aquel ambito.», en
«La intervencion administrativa en la ejecucion de sentencias y la exaccion de la responsabilidad civil por delitos con-
tra la Hacienda Publica en la nueva Ley General Tributaria». HINOJOSA MARTINEZ, E., en La Ley, nim. 6.095, 28 de
septiembre de 2004, pag. 14 (www.diariolaley.es). Aunque por razones completamente opuestas, FALCON Y TELLA opi-
na que: «[...] lo que no cabe, a mi juicio, es que la propia Ley tributaria excluya de plano al juez penal en la ejecucion
de una sentencia por ¢l dictada, encomendando directamente tal ejecucion a la Administraciony, sefialando seguidamen-
te que, respecto a esta cuestion, no caben posturas intermedias, sino que debe optarse: «[...] O ejecuta la Administracion,
sometida al control de la jurisdiccion contencioso-administrativa y a los plazos de prescripcion tributaria o ejecuta el
juez de lo penal. Pero lo que no cabe es que la Administracion pretenda beneficiarse simultaneamente de las ventajas
que para ella presenta cada modelo, sin arrostrar simultdneamente sus limitaciones y garantias», FALCON Y TELLA, R.,
en «La ejecucion... », op. cit., pag. 8.

De entre todos los autores, quizas sea CHOCLAN MONTALVO quien con mayor rotundidad defiende el caracter integramente
administrativo de la ejecucion forzosa. Concretamente, sostiene que: «[...] la exaccion de la responsabilidad civil por el pro-
cedimiento administrativo de apremio pone de manifiesto que la Administracion conserva la potestad de autotutela incluso
para deudas superiores al limite de punibilidad que hayan sido objeto de un proceso penal [...].», en «Incidencia de la nueva
Ley General Tributaria en el delito fiscal. Una necesaria revision de la jurisprudencia del Tribunal Supremo», CHOCLAN
MONTALVO, J.A., en Diario La Ley nim. 5928/2004, pag. 2 (www.diariolaley.es). Por su parte, RIBES RIBES adopta una posi-
cion intermedia al entender que: «La disposicion adicional 10.* de la LGT debe interpretarse como una posible formula de
colaboracion para la ejecucion del fallo, pero no como la tinica posibilidad que asiste al juzgador que, por el contrario, pue-
de disponer que dicha ejecucion se desarrolle de otro modo.», RIBES RIBES, A., «Aspectos procedimentales del delito de
defraudacion tributaria», en Tributacion Prdctica, ntm. 8, Madrid, 2007, pag. 183.

20 Ep este sentido, CASADO OLLERO indica que: «[...] no cabe duda de que es (singularmente) al legislador a quien, en primer

término, le incumbe la funcion y la responsabilidad de establecer y distribuir entre Administracién y Jurisdiccion las
competencias para reaccionar frente al comportamiento defraudatorio de los tributos, ordenando los instrumentos y habi-
litando las potestades que aseguren tanto el descubrimiento, persecucion y enjuiciamiento de la delincuencia fiscal, como
la recaudacion de los impuestos impagados y, en fin, el resarcimiento o reparacion de los dafios causados por el delito.»,
en CASADO OLLERO, G., «Administracion Tributaria, Jurisdiccion Penal y Delito Fiscal», en Estudios Juridicos en memo-
ria de D. César Albiiana-Garcia Quintana, 1IEF, Madrid, 2008, pag. 1.597.
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suspension de los procedimientos administrativos, parece que no se atreve a separarse definitivamen-
te de la doctrina jurisprudencial que considera que la obligacion de pago del condenado constituye
un supuesto de responsabilidad extracontractual, aunque ciertamente se vislumbre una tendencia a
corregir el estado de cosas vigente hasta la fecha 2!.

I. LA INTERVENCION DE LA ADMINISTRACION TRIBUTARIA EN EL PROCESO DE
EJECUCION DE LA SENTENCIA CONDENATORIA

La Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, introduce mediante su disposicion
adicional décima lo que podria considerarse como una excepcion legal en el régimen juridico apli-
cable a la ejecucion forzosa de la responsabilidad civil declarada en una sentencia penal, cuando los
dafios y perjuicios que se reparan tienen su origen en la comision de un delito contra la Hacienda
Publica 2. Lamentablemente, en la Exposicion de Motivos no figura ninguna referencia que nos per-
mita establecer cual es la voluntad del legislador ni la finalidad ultima que se persigue con su apro-
bacion 3. Tampoco se precisa cudl es el precepto o preceptos afectados por la norma que se adiciona
a dicho texto legal.

Las interpretaciones doctrinales acerca del alcance que cabe atribuir a la disposicion adicional
décima de la LGT vienen a reproducir el histérico debate acerca de la naturaleza juridica de la obli-
gacion de pago que recae sobre el condenado por un delito contra la Hacienda Publica. Para unos
autores es un sintoma evidente a favor del reconocimiento del caracter tributario de la deuda 2*. Para

21 CHOCLAN MONTALVO pone de manifiesto que: «La proliferacion de los tipos penales del llamado derecho penal econd-
mico en sentido amplio, a menudo formulados bajo la técnica de la norma penal en blanco, hace necesario un replan-
teamiento de la cuestion prejudicial devolutiva en el proceso penal. La prejudicialidad no devolutiva se explica
historicamente en figuras de delito en las que la cuestion civil o administrativa era simple [...]. Pero la cada vez mas
compleja realidad tributaria determinara correlativamente la incapacidad del juez penal para abordarla y la frecuente
asuncion acritica del, o la subordinacion al, criterio de determinados peritos denominados "oficiales" de la Administra-
cién», CHOCLAN MONTALVO, J.A., «Fraude a la ley tributaria y delito fiscal. Una reflexion desde los principios consti-
tucionales del derecho penal (a propoésito de la STC 120/2005, de 10 de mayo)», en Diario La Ley num. 6.296, 2005,
pag. 3 (www.diariolaley.es).

2 Segtin el apartado primero de la disposicion adicional décima de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria

(BOE de 18 de diciembre): «En los procedimientos por delito contra la Hacienda Publica, la responsabilidad civil com-
prendera la totalidad de la deuda tributaria no ingresada, incluidos sus intereses de demora, y se exigira por el procedi-
miento administrativo de apremio».

23 La tnica referencia interpretativa es la justificacion de la enmienda que el Grupo parlamentario popular presento en el

Senado y que dio origen a su aprobacion [enmienda 361, BOCG, Serie II, nim.157.¢)]. Concretamente, la finalidad invo-
cada para introducir este precepto fue: «[...] garantizar la ejecucion de la responsabilidad civil derivada de los delitos
contra la Hacienda Publica [...]». Luego, podria entenderse que para el legislador la aplicacion del régimen general de
ejecucion de la sentencia penal no garantiza suficientemente el efectivo reintegro de la cantidad defraudada por el autor
de un delito contra la Hacienda Publica, siendo preferible proceder a su exaccion por la via administrativa de apremio.

24 Para FALCON Y TELLA: «[...] 1a disposicion adicional citada supone un reconocimiento expreso de que el delito fiscal no

supone una novacion de la obligacion tributaria, y que por lo tanto la nueva ley supone una desautorizacion expresa de
la doctrina sentada por la Sala Segunda del Tribunal Supremo [...]», FALCON Y TELLA, R., «La ejecucion...», op. cit.,
pag. 1. Por su parte, CHOCLAN MONTALVO parece no tener ninguna duda acerca de las consecuencias y del alcance que
cabe atribuir a lo indicado en la disposicion adicional décima de la LGT, pues afirma que: «La nueva LGT ha corregido
este devenir de la jurisprudencia y ha dejado claro que la naturaleza de la deuda tributaria no se transforma por el hecho
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otros, es precisamente la confirmacion legislativa de la jurisprudencia que, respecto a esta cuestion,
se ha pronunciado con abrumadora unanimidad a favor de su condicion de responsabilidad patrimo-
nial por acto ilicito o extracontractual 25,

En nuestra opinion, dificilmente puede entenderse que con la actual redaccion de la dispo-
sicion adicional décima de la LGT se zanje una discusion como la que se viene manteniendo res-
pecto a la responsabilidad civil en los delitos contra la Hacienda Publica. Debe reconocerse que si
la voluntad legislativa fuera mantener el estado de cosas existente, dicha norma resultaria irrele-
vante. Ciertamente, la posicion adoptada por el legislador constituye una novedad en nuestro orde-
namiento juridico 2%, pero con su ambivalente posicion nos impide extraer conclusiones definitivas
de caracter sustantivo.

De todos modos, si cabria realizar dos consideraciones preliminares acerca del contenido de la
disposicion adicional décima de la LGT. En primer lugar, advertir de que no contiene una inica norma
sino que agrupa un conjunto de preceptos de diversa naturaleza y finalidad. En segundo lugar, eviden-
ciar que, por su &mbito objetivo de regulacion, no contiene normas tributarias, sino preceptos de carac-
ter procesal. Es decir, el principal destinatario de la norma no es la Administracion Tributaria ni
tampoco el contribuyente, sino el 6rgano judicial que conoce de un delito contra la Hacienda Publica.

Naturalmente, podra discutirse su inadecuada ubicacion sistematica y también la indetermina-
cion del epigrafe que la identifica, pero dichas deficiencias de técnica legislativa en nada alteran su
verdadera naturaleza y contenido. Por ello, y antes de entrar a analizar el detalle del régimen juridi-
co que de dichas normas se desprende, resulta fundamental establecer, de una parte, el entorno nor-
mativo en el que se integran y, de otra, examinar su posible colision con las normas que regulan la
ejecucion de la sentencia penal.

de que el sujeto pasivo del tributo haya realizado un comportamiento punible». CHOCLAN MONTALVO, J.A., «La inci-
dencia...», op. cit., pag. 2.

25 En este sentido, HINOIOSA MARTINEZ sostiene que: «[...] puesto que la nueva Ley General Tributaria se ha limitado a ins-

titucionalizar esta colaboracion administrativa en la ejecucion de la sentencia penal [...] habra de entenderse asimismo
que con ella el Legislador no ha alterado la postura mantenida por la Sala 2.* del Tribunal Supremo en relacién con la
integracion de la cantidad defraudada entre los elementos objetivos de los delitos contra la Hacienda Publica tipificados
en los articulos 305 y siguientes del Codigo Penal vigente, que al entender del Alto Tribunal, se configuran como delitos
patrimoniales de resultado, de manera que concretado este resultado en el impago de la cantidad defraudada, dicha can-
tidad integra la responsabilidad civil derivada del delito y debe ser determinada por el 6rgano judicial penal, encontrando
en la propia sentencia su titulo de ejecucion». HINOJOSA MARTINEZ, E., «La intervencion...», op. cit., pag. 14.

26 L a utilizacién del procedimiento de apremio tributario para conseguir el pago de la indemnizacion sélo resulta novedoso

en Derecho espafiol pues, en general, las soluciones previstas en los ordenamientos juridicos de nuestro entorno tienden
a conferir un mayor protagonismo a la Administracion Tributaria. Tal como explica CoLomMA CHICOT, en el Derecho fran-
cés se aplica la regla de la solidaridad, de modo que se declara obligados al pago de la deuda tributaria a los autores y
complices del delito junto con el responsable legal del impuesto (el sujeto pasivo en la terminologia espafiola), de modo
que al juez unicamente le corresponde decidir si procede o no dicha solidaridad; pero la cuantificacion de la deuda y su
recaudacion corresponden exclusivamente a la Administracion. CoLoMa CHICOT, J.A., «La responsabilidad civil...», op.
cit., pag. 10. En Derecho aleman, CORDERO GONZALEZ pone de manifiesto que no se produce ningun tipo de conflicto
respecto a la competencia para exigir el pago de la deuda tributaria defraudada en el delito fiscal por cuanto la funcion
del juez se limita a valorar la existencia del delito. Es la Administracion quien determina la cuantia de la deuda y recauda
su importe, sin que en ningin momento se discuta su naturaleza tributaria. CORDERO GONZALEZ, E., «El delito fiscal en
el ordenamiento alemany, en Cronica Tributaria, nim. 123, 2007, pag. 95.
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1. Lectura sistematica de la disposicion adicional décima de la LGT.

En el apartado primero de la disposicion adicional décima de la LGT se advierte un doble con-
tenido normativo: de una parte, establece el alcance econdémico de la indemnizacion a percibir por el
Estado en caso de condena por un delito contra la Hacienda Publica y, de otra, regula el procedimien-
to a seguir para exigir el pago coactivo de la deuda derivada de dicha condena. En el primer caso, se
trata de un contenido de caracter sustantivo; en el segundo, de un contenido de caracter formal.

Desde la primera perspectiva, su adecuada interpretacion requiere ponerlo en relacion con lo
dispuesto en el articulo 115 del CP, seglin el cual las sentencias por las que se declare la responsabi-
lidad civil derivada de un delito estableceran razonadamente las bases en que se fundamente la cuan-
tia de la indemnizacion. Es decir, habida cuenta de que, con caracter general, la norma procesal deja
en manos del juez la determinacion del importe a satisfacer en concepto de responsabilidad civil,
cabe entender que, recogiendo una consolidada practica judicial, el legislador tributario lo que hace
es introducir una norma especial en virtud de la cual predetermina la forma de calcular la indemni-
zacion cuando se trate de delitos contra la Hacienda Publica 7.

Sin entrar en este momento en el debate de si con dicha indicacion el legislador se decanta por
una u otra concepcion de la obligacion de pago que recae sobre el autor de un delito contra la Hacien-
da Publica, desde un planteamiento de estricta técnica legislativa, y considerando que, de conformi-
dad con lo dispuesto en la disposicion final sexta de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre,
las normas incluidas en el Titulo V de su Libro Primero tienen caracter de ley ordinaria, ningn obs-
taculo de rango normativo impide introducir una regla especial para el calculo de la indemnizacioén
derivada de la comision del delito tipificado en el articulo 305 del CP.

Desde la perspectiva formal, la norma afectada es el articulo 984 de la LCrim., en la medida
en que el apartado primero de la disposicion adicional décima de la LGT contiene una norma con
idéntico contenido y finalidad, s6lo que referida a los dafios o perjuicios derivados de una determi-
nada modalidad delictiva. Luego, cabria entender que se trata de un precepto especial que se integra
con el precepto general antes citado, de modo que, para determinar el régimen juridico aplicable a
la ejecucion de las sentencias por las que se reconoce el derecho a percibir una indemnizacion en
concepto de responsabilidad civil, cabe excluir los delitos contra la Hacienda Publica del régimen
general de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC), para aplicar lo dispuesto en los articulos 167 y
siguientes de la LGT 28,

27 Un efecto semejante cabe atribuir a lo dispuesto en la disposicion adicional octava de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre,
de Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados (LOSP), donde se establece un baremo obligatorio en virtud del
cual se unifican los criterios para la determinacion de la responsabilidad civil por dafios personales en accidentes de cir-
culacion.

28 Seglin establece el articulo 97 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, Reguladora del Régimen Juridico de las Adminis-

traciones Publicas y el Procedimiento Administrativo Comun (LRJPAC): «Si en virtud de acto administrativo hubiere de
satisfacerse cantidad liquida se seguira el procedimiento previsto en las normas reguladoras del procedimiento recauda-
torio en via ejecutivay. Por consiguiente, aunque la disposicion adicional décima de la LGT no se remite directamente a
la normativa tributaria, en el &mbito del Derecho publico, a excepcion de las normas relativas a la recaudacion de los
recursos de la Seguridad Social, el procedimiento de apremio comuin es el regulado en la LGT.
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En principio, y tratandose de normas de igual rango normativo, no parece que entre ellas se pro-
duzca ninguna colision, pues el legislador se limita a disociar el régimen procedimental aplicable para
la ejecucion de las sentencias penales que incorporan una condena en concepto de responsabilidad civil.
Por ello, el apartado primero de la disposicion adicional décima de la LGT constituye una modificacion
de la norma general contenida en el articulo 984 de la LCrim. en el sentido de incorporar un supuesto
especial en el que la remision, en lugar de realizarse a favor de lo que podriamos denominar via de
apremio judicial, se realiza a favor de la via de apremio administrativo.

Quizas la principal objecion que podria hacerse a esta opcion legislativa es que se limite a los
delitos contra la Hacienda Publica, ya que las razones técnicas que, como veremos a continuacion,
justifican dicha disociacion de régimen también se encuentran presentes en otros tipos delictivos en
los que la Administracion Publica (y no sélo la Tributaria) resulta acreedora de la indemnizacion por
los dafios o perjuicios ocasionados por la comision de un delito 2.

En cuanto a las normas contenidas en los apartados segundo, tercero y cuarto de la disposicion
adicional décima de la LGT, es evidente que no guardan relaciéon ninguna con lo dispuesto en el arti-
culo 984 de la LCrim., sino que se trata de reglas mediante las que se articula la relacion que, por minis-
terio de la ley, se establece entre el 6rgano judicial encargado de velar por la ejecucion de la sentencia
penal y el 6rgano administrativo responsable del procedimiento administrativo de apremio contra los
bienes del condenado. En particular, las reglas incluidas en los apartados segundo y tercero entendemos
que deben confrontarse con lo establecido en los articulos 548 y siguientes de la LEC, relativos al des-
pacho de la ejecucion civil, puesto que se trata de normas por las que se fijan las condiciones y, sobre
todo, el momento procesal en el que por el juez de lo penal se remite el testimonio de la sentencia firme
a la Administracion Tributaria para que proceda a la exaccion de la deuda por la via de apremio admi-
nistrativo. Por el contrario, el apartado tercero debe ponerse en relacion con el articulo 125 del CP, segun
el cual se reconoce al juez la facultad de fraccionar el pago de las responsabilidades pecuniarias que
deriven de la sentencia condenatoria.

Finalmente, en el apartado cuarto de la disposicion adicional décima de la LGT se establece un
deber de la Administracion Tributaria de informar al juez del estado de tramitacion de los procedi-
mientos que se sigan para hacer efectiva la indemnizacion, asi como de las incidencias que puedan
producirse hasta obtener el pago. A nuestro modo de ver, esta norma ya no presenta un caracter pro-
piamente procesal, sino que pretende fijar el contenido de la relacion que se establece entre la Admi-
nistracion Tributaria y el 6rgano judicial después de acordada la iniciacion de la via de apremio. Sin
embargo, llama la atencion la referencia explicita al articulo 117.3 de la Constitucion, ya que con ello
se introduce una dimension constitucional que, en principio, y por obvia, no parece necesaria.

Una posible interpretacion de este precepto seria considerar que, si lo unico que se exige de la
Administracion es que mantenga informado al juez, el legislador ha querido enfatizar la autotutela

2 En particular, nos referimos a los delitos contrabando y a las insolvencias punibles. Los primeros quedarian excluidos en
la medida en que, desde la perspectiva penal, no son delitos contra la Hacienda Publica, sino que vienen regulados en una
ley especial (LO 12/1995, de 12 de diciembre, de Represion del Contrabando). Los segundos, porque sistematicamente
se ubican en el Titulo XIII del CP (delitos contra el Patrimonio y el orden socioecondémico) independientemente de que
la insolvencia tenga por finalidad eludir el pago de la deuda tributaria.
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administrativa en lo que se refiere al impulso y resolucion del procedimiento administrativo de apre-
mio **. Sin embargo, tampoco puede rechazarse la interpretacion contraria, segun la cual, el juez
encomienda a la Administracion Tributaria la realizacion de las actuaciones materiales en que con-
siste la ejecucion patrimonial forzosa, pero mantiene intacto su poder de decision respecto a cualquier
cuestion que se suscite respecto al cumplimiento del fallo 3'.

Una vez mas, al plantearse el debate en términos excluyentes, las soluciones que se ofrecen
son imperfectas. Las normas procesales —ya sean penales o civiles— estan concebidas para ser apli-
cadas en un escenario en el que existe una absoluta igualdad juridica entre las partes del proceso,
siendo el juez o tribunal el Gnico depositario del poder del Estado. Por el contrario, las normas tribu-
tarias estan concebidas para ser aplicadas unilateralmente por parte de un 6rgano integrado en el
Poder Ejecutivo. Por ello, para resolver las innumerables cuestiones que se plantean respecto a la
ejecucion de la sentencia que reconoce a la Administracion Tributaria el derecho a obtener una indem-
nizacion a cargo del autor de un delito contra la Hacienda Publica, es indispensable realizar un
extraordinario esfuerzo de integracion.

En otras palabras, del mismo modo que no es admisible reducir a un juez a un mero especta-
dor del proceso de ejecucion de la sentencia que ha dictado, tampoco es admisible desposeer a la
Administracion de sus facultades para la ejecucion del crédito que en dicha sentencia se reconoce 2.
Por consiguiente, se impone una interpretacion de la disposicion adicional décima de la LGT que,
al tiempo que permita conciliar el ejercicio las competencias del 6rgano judicial y del 6rgano admi-
nistrativo, coordine eficazmente el transito entre la fase judicial de ejecucion de la sentencia y la
via administrativa de apremio.

30 para CHOCLAN MONTALVO: «Queda claro, pues, que en el delito fiscal, como delito consistente en la infraccion de un
deber, esta obligacion precede al hecho tipico. Y no se transforma por virtud de la incoacion de un proceso penal con el
diferente objeto de depuracion de responsabilidades penales. Por ello, la Administracion Tributaria recobra sus facultades
de autotutela ejecutiva una vez dictada la sentencia penal [...]». CHOCLAN MONTALVO, J.A., «Incidencia...», op. cit., pag.
8. Por su parte, CoLoMA CHICOT, J.A. adopta una posicion intermedia, pues considera que: «A pesar de lo preceptuado
en el articulo 117.3 de la Constitucion, que atribuye a los jueces y tribunales la funcion de juzgar y ejecutar lo juzgado,
consideramos que es aceptable desde un punto de vista constitucional la atribucion de competencia a la Administracion
Tributaria para ejecutar las deudas defraudadas, y ello en la medida en que en el actual estado de cosas la revision de lo
actuado por la Administracion en ejecucion del crédito sea atribuida al juez de lo penal». CoLoMA CHICOT «La responsa-
bilidad civil...», op. cit., pag. 6.

31 En este sentido, HINOIOSA MARTINEZ se muestra contundente al indicar que: «[...] la insercién de la actuacion adminis-

trativa en el seno de la ejecucion judicial, su conexion con la decision que trata de ejecutarse, limitara sin duda las posi-
bilidades de actuacion que a la Administracion brinda el ordenamiento, ya sea de acuerdo con su capacidad civil o en
virtud de sus atribuciones de Derecho publico». HINOJOSA MARTINEZ, E., «La intervencion...», op. cit., pag. 10. Por su
parte, SANZ Diaz-PALACIOS, invocando lo dispuesto en la STC 67/1984, de 7 de junio, considera que: «[...] El Tribunal
Constitucional ha admitido el mecanismo de la ejecucion administrativa de resoluciones jurisdiccionales, y ello no como
atribucion de una potestad, sino en tanto que concrecion del deber de cumplir lo dispuesto por resoluciones jurisdiccio-
nales firmes, para lo cual los juzgados y tribunales pueden requerir la colaboracion de los entes publicosy. SANZ Diaz-
PaLAcioS, J.A, op. cit,. pag. 30.

32 De todos modos, compartimos la opinion de GONZALEZ-CARBALLO, para quien el caracter vicario de la ejecucion admi-

nistrativa determina que: «[...] la AEAT [no] pueda imponer las sanciones o exigir las responsabilidades previstas en la
LGT para las conductas obstaculizadoras de los procedimientos administrativos ordinarios de apremio». GONZALEZ-
CARBALLO ALMODOVAR, A., en HERRERO DE EGANA Y ESPINOSA DE LOS MONTEROS, J.M., (coord.), Comentarios a la Ley
General Tributaria. Vol. 11, Pamplona, pags. 1.801-1.802.
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2. Lectura constitucional de la disposicion adicional décima de la LGT.

Junto a la lectura sistematica de los distintos preceptos incluidos en la disposicion adicional
décima de la LGT, es preciso realizar también un analisis de su adecuacion al tratamiento constitu-
cional del Poder Judicial, pues una de las primeras reacciones que suscit6 la introduccidn de esta
norma es la de aquellos autores que alertan de su posible inconstitucionalidad 3* por colision con lo
dispuesto en el articulo 117.3 de la Constitucion.

Ciertamente, desde la perspectiva de la competencia funcional del 6rgano jurisdiccional, es evi-
dente que, en la medida en que se altera el régimen general de la ejecucion civil y se sustituye por el de
la ejecucion en via administrativa, las actuaciones materiales encaminadas a obtener el cobro de la
indemnizacion pasa a realizarlas la Administracion Tributaria en lugar del juez que ha dictado la sen-
tencia condenatoria 3. Sin embargo, de ello no cabe concluir que en virtud de la disposicion adicional
décima de la LGT se produzca una restriccion inconstitucional de los poderes de juez de lo penal *,
sino que, a nuestro modo de ver, para pronunciarnos acerca de la adecuacion de dicha norma a lo dis-
puesto en el articulo 117.3 de la Constitucion es necesario establecer el verdadero alcance que el régi-
men especial que se introduce supone respecto al régimen comiin de ejecucion de la sentencia penal.

a) La ejecucion de la sentencia penal segun el articulo 117.3 de la Constitucion.

El contenido de la potestad jurisdiccional en lo que atafie a la ejecucion de las sentencias se encuen-
tra estrechamente vinculado con el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva 3 o, lo que es lo mis-
mo, como reiteradamente destaca la doctrina procesal, hasta que no se produce el efectivo cumplimiento

33 Para Pons Vives la disposicion adicional décima de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre «[...] supone un ataque frontal a la
exclusividad del Poder Judicial en la ejecucion de lo juzgado y, correlativamente, es inconstitucionaly», PONS VIVES, A., «Pro-
blematica en la ejecucion de los fallos civiles de las sentencias de delitos contra la Hacienda Ptblica a partir de la disposicion
adicional décima de la Ley General Tributaria de 2003», en Revista luris, nim. 118, Julio 2007. También parece que indi-
rectamente secunda esta posicion MAGALDI PATERNOSTRO, MLJ., en Comentarios al Cédigo Penal. Parte Especial, Madrid,
2004, pag. 1.217. En un sentido semejante, HINOJOSA MARTINEZ entiende que para salvar el juicio de constitucionalidad es
obligado interpretar que lo querido por el legislador es que la Administracion colabore con el drgano judicial, pero no que
le sustituya en la ejecucion de la sentencia. HINOJOSA MARTINEZ, E., «La intervencion...», op. cit., pag. 17.

34 De todos modos, dicha situacion ni es nueva ni cabe referirla exclusivamente a la realizacion por la Administracion Tri-

butaria de actuaciones encaminadas a conseguir el cumplimiento de lo ordenado en una sentencia penal, pues como expli-
ca detalladamente NAVARRO VILLANUEVA, en la doctrina procesal se viene debatiendo desde hace afios acerca de la
naturaleza jurisdiccional o administrativa de las tareas propias de la ejecucion de la sentencia penal. En este sentido, a
favor de excluir la ejecucion del ambito de la jurisdiccion se posicionan autores clasicos de la doctrina italiana como
CHIOVENDA, SANTORO 0 LEONE, y diversos autores de la doctrina espafola como GOMEZ ORBANEJA, GUTIERREZ DE CABIE-
DES, GONZALEZ NAVARRO, MONTES REYES 0 MATA TIRES, entre otros. NAVARRO VILLANUEVA, C., Ejecucion de la pena
privativa de libertad, Barcelona, 2002, pags. 75-86.

35 Como dice SANZ Diaz-PALACIOS: «[...] si(a pesar de lo argumentado en estas paginas en su contra) se admite el criterio

de la responsabilidad civil derivada del delito fiscal, parece que no estaria viciado de inconstitucionalidad el que se enco-
miende a la Administracion Tributaria la ejecucion de aquéllay. SANz Diaz-PALAcCIOS, J.A., op. cit., pag. 27.

36 Entre otras contienen la posicion del Tribunal Constitucional sobre la tutela judicial efectiva en lo que se refiere a la eje-

cucion de sentencias las siguientes: STC 32/1987, de 7 de junio; STC 189/1990, de 26 de noviembre; STC 251/1993, de
19 de junio; STC 39/1994, de 15 de febrero; STC 1/1997, de 13 de enero; STC 240/1998, de 15 de febrero; STC 170/1999,
de 27 de septiembre; STC 197/2000, de 24 de julio; STC 83/2001, de 26 de marzo; STC 3/2002, de 14 de enero; STC
140/2003, de 14 de julio; STC 223/2004, de 29 de septiembre; STC 187/2005, de 4 de julio; STC 86/2006, de 27 de mar-
zoy STC 37/2007, de 12 de febrero.
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de lo resuelto no cabe entender satisfecho el interés del ciudadano que acude a la Administracion de Jus-
ticia 3. Por ello, el articulo 117.3 de la Constitucion, al tiempo que atribuye en exclusiva a los jueces y
tribunales la funcion de juzgar, dice también que les corresponde hacer ejecutar lo juzgado.

Si entendemos que ejecutar es sindbnimo de «cumplir lo ordenado en la sentencia», podremos
convenir en que la intervencion del juez sentenciador para hacer cumplir el fallo sélo sera necesa-
ria cuando los destinatarios del mandato que contiene no lo cumplan voluntariamente *%. Por otra par-
te, cuando en una determinada resolucion judicial concurre una condena de privacion de libertad con
una condena a pagar una indemnizacién por los dafios y perjuicios que se han causado, las funcio-
nes a desarrollar por 6rgano jurisdiccional para lograr el cumplimiento de una y otra no son las mismas.

Respecto al cumplimiento de la pena privativa de libertad, el articulo 990 de la LCrim. impo-
ne al juez el deber de adoptar, sin dilacion, las medidas necesarias para que el condenado ingrese en
el establecimiento penitenciario que corresponda, para lo cual requerira si es preciso la colaboracion
de las autoridades administrativas 3°. Al propio tiempo, la norma delimita el contenido de dicho deber
cuando establece que la competencia del juez o tribunal para hacer cumplir la sentencia excluye la
de cualquier autoridad gubernativa hasta que se produzca el ingreso en el establecimiento designado
o se traslade al penado al lugar donde debe cumplir la condena.

Si esto es asi, el deber constitucional del drgano jurisdiccional se concreta en poner al conde-
nado a disposicion de la Administracion Penitenciaria para que pueda cumplir la pena de privacion
que le ha sido impuesta. Una vez el reo ha ingresado en prision, cabe considerar que se ha hecho
ejecutar la sentencia penal sin perjuicio de la facultad de inspeccion y supervision 4 que se desarro-
llara a lo largo de todo el periodo de cumplimiento de la pena (art. 990 LCrim. in fine). Por consi-
guiente, en lo que se refiere a la pena privativa de libertad, aunque la sentencia impone al condenado
el deber juridico de soportar un periodo de reclusion #!, también impone a la Administracién Ptblica
el deber de asegurar el efectivo cumplimiento de la pena #2.

37 Como indica RAMOS MENDEZ: «Sin duda la mejor aspiracion de la tutela efectiva se plasma en la ejecucion. Esta fase del
juicio penal condensa y resume todas las inquietudes que se suscitan al poner en marcha el juicio penal». RAMOS MENDEZ,
F., Enjuiciamiento Criminal, Barcelona, 2006, pag. 401.

38 Como dice GUASCH FERNANDEZ: «Se ejecuta porque no hay un cumplimiento voluntario por parte del obligado. La acti-

vidad ejecutiva viene a sustituir asi a las conductas personales del que pierde un proceso y no cumple voluntariamente.
Al despacharse la ejecucion el 6rgano jurisdiccional adquiere la legitimacion para realizar como sustituto actos de dispo-
sicion sobre el patrimonio del ejecutado». GUASCH FERNANDEZ, S., «La ejecucion forzosay, en Instituciones del Nuevo
Proceso Civil. Comentarios a la Ley 1/2000, Vol. 111, pags. 67-138.

Fundamentalmente, dicho auxilio se refiere a intervencion de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado en caso de que
el reo no se persone en el dia y hora sefialados en la ejecutoria. Sin embargo, como explica NAVARRO VILLANUEVA, lo habi-
tual es que el condenado se encuentre ingresado en un establecimiento penitenciario, ya sea cumpliendo otras condenas, ya
sea en aplicacion de una medida cautelar de prision preventiva, en cuyo caso se aplica lo dispuesto en el articulo 988 de la
LCrim. NAVARRO VILLANUEVA, Ejecucion..., op. cit., pag. 127.

39

40 Dicha funcion no la realiza el juez que dictd la sentencia, sino que se encomienda al juez de vigilancia penitenciaria. A

mayor abundamiento puede verse NAVARRO VILLANUEVA, M.C., Ejecucion..., op. cit., pags. 155y ss.

41 En palabras del Tribunal Constitucional, la persona privada de libertad: «[...] se integra en una institucion preexistente y

que proyecta su autoridad sobre quien al margen de su condicion comun de ciudadano, adquiere el status especifico de indi-
viduo sujeto a un poder publico que no es, el que, con caracter general, existe sobre el resto de ciudadanos.» (STC 2/1987,
de 21 de enero).

42 Concretamente, de 1o dispuesto en el articulo 77 de la Ley Organica 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria

(LOGP), se desprende que a la Direccion General de Instituciones Penitenciarias le corresponde entre otras funciones:
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Por el contrario, en lo que atafie a la indemnizacion de los dafios y perjuicios, el mandato de
la sentencia se dirige inica y exclusivamente al condenado a quien constituye en el deber de entregar
una determinada suma de dinero, de modo que, por el contenido de la obligacion que genera, en nada
difiere de una sentencia condenatoria dictada por un juez del orden civil. Por ello, en caso de que el
condenado no satisfaga voluntariamente el importe que le ha sido sefialado, cabe entender que la
funcion jurisdiccional no se agota hasta que se ultima la ejecucion forzosa sobre el patrimonio del
deudor con la finalidad de poner a disposicion del acreedor el dinero resultante del apremio judicial.
Es decir, si la sentencia constituye un titulo del que nace un derecho de crédito, la ejecucion del titu-
lo (sentencia) es distinta de la ejecucion del crédito que dicho titulo reconoce.

Esta es la razon por la que la norma procesal establece que, ante la falta de cumplimiento,
corresponde al juez que dictd la sentencia ordenar el embargo y posterior apremio sobre los bienes
del condenado a fin de obtener el importe que debe ser entregado a quien soportd el dano. Dicha
funcion jurisdiccional es exigible e irrenunciable con arreglo a lo que se desprende del principio
constitucional de tutela judicial efectiva y, sobre todo, es coherente con el principio de economia
procesal +, pues en caso contrario, ante la falta de pago, el acreedor de la indemnizacion (por lo
general la victima del delito) vendria obligado a iniciar un nuevo juicio ejecutivo ante otro drgano
judicial distinto del que conoci6 de la accion civil.

En el ambito del delito contra la Hacienda Publica, cuando la disposicion adicional décima de
la LGT se refiere a la exaccion por via de apremio, no alude a la ejecucion de la sentencia, sino a la
ejecucion forzosa del crédito no atendido. Por ello, en la medida en que tiene por objeto exclusivo
las actuaciones que deben iniciarse contra los bienes de aquel condenado que no ingresa el importe
de la indemnizacion, no afecta propiamente a competencia funcional «penal» del juez que dicto6 la
sentencia condenatoria, sino inicamente a la competencia funcional «civil» para acordar el embargo
y posterior enajenacion de los bienes del deudor. Por ello, a nuestro modo de ver, el mismo principio
de economia procesal que justifica atribuir a un 6rgano de la jurisdiccion penal las funciones propias
de un 6rgano de la jurisdiccion civil explica también que sea la Administracion Tributaria la que se
encargue de exigir coactivamente el pago de la indemnizacion que ha sido sefialada en la sentencia
condenatoria *, habida cuenta de que el ente publico, en su condiciéon de perjudicado por el delito,
es el principal destinatario de las cantidades que puedan obtenerse como consecuencia de la ejecu-
cion forzosa sobre los bienes del condenado.

Por consiguiente, la primera conclusion a la que podemos llegar es que lo dispuesto en el
apartado primero de la disposicion adicional décima de la LGT no es una norma de atribucion de
competencias a la Administracion Tributaria —pues ejerce aquellas que le son propias—, ni tampoco

la organizacion y desarrollo de los servicios de vigilancia, la ordenacion de la convivencia interior de los centros peni-
tenciarios, la organizacion de actividades para los internos (talleres, escuela, etc.), la asistencia médica, los servicios
religiosos y, en general, las denominadas actividades «regimentales».

43 La vinculacién del principio de economia procesal y la garantia constitucional a un proceso sin dilaciones indebidas puede

verse en RIBA TREPAT, C., La eficacia temporal del proceso: El juicio sin dilaciones indebidas, Barcelona, 1997, pag. 17

4 Asi lo entiende también CHOCLAN MONTALVO cuando sefiala que: «La autonomia juridica de la Administracion para la

exaccion forzosa de la deuda tributaria se justifica materialmente en razones de efectividad y eficacia, sin perjuicio del
control jurisdiccional tltimo de acuerdo con el principio general establecido en el articulo 8 de la LOPJ.». CHOCLAN
MOoNTALVO, J.A., «La incidencia...», op. cit., pag. 3.
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una norma restrictiva de la competencia funcional del 6rgano judicial —ya que mantiene la plena
jurisdiccion sobre la eficacia y el contenido de su resolucién—, sino simplemente un norma por la
que se regula el cauce formal mediante el cual se articula el ejercicio de las competencias de uno y
de otro. Por ello, a nuestro modo de ver, no existe inconveniente ni de rango normativo 4> ni de
caracter constitucional para introducir una modificacion legal respecto al procedimiento a seguir
para ejercer la accion ejecutiva contra los bienes de quien no satisface la indemnizacion a la que
resulta condenado 0.

b) La autotutela administrativa y la tutela judicial efectiva.

Advertida la posible comision de una defraudacion tributaria con relevancia penal, la interven-
cion judicial es siempre necesaria pues, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 25.3 de la Constitu-
cion, las Administraciones Publicas tienen limitado el ejercicio del ius puniendi del Estado al
ambito de la infraccion administrativa 4’. Por el contrario, en el &mbito estrictamente patrimonial 48,

4 Respecto a esta cuestion, no podemos compartir la posicion de HINOJOSA MARTINEZ cuando sostiene que: «[...] la extrac-
cion de la responsabilidad civil del ambito de la ejecucion de la sentencia penal no quedaria limitada en sus efectos a las
consecuencias "civiles" del delito [...] sino que, como se dird seguidamente, hubiera supuesto la alteracion del tipo delic-
tivo mismo, por lo que de acuerdo con la reserva derivada de los articulos 25 y 28 CE, hubiera requerido el empleo de una
norma con rango de Ley Organica, que no ha sido el caso». HINOJOSA MARTINEZ, E., «La intervencion...», op. cit., pag. 14.
También es de esta opinion PONS VIVES, para quien el contenido de la disposicion adicional décima de 1a LGT supone una
alteracion de la competencia objetiva de los jueces y Tribunales que resulta contraria a lo dispuesto en el articulo 82.1.1.°
de la LOPJ. PoNs VIVEs, «Problematica...», op. cit., pag. 13.

46 En este sentido, al tiempo que compartimos el razonamiento de fondo de FALCON Y TELLA, discrepamos en cuanto a las

consecuencias del silogismo que plantea cuando dice que: «[...] si se entiende que no se trata de una mera reserva a la
Administracion de sus facultades de autotutela en relacion con el crédito tributario (anterior al delito fiscal), sino de la
ejecucion por la Administracion de una sentencia judicial de condena por delito fiscal, en relacion con la responsabilidad
civil derivada del delito, en tal caso nos encontrariamos, a mi juicio, ante una norma lisa y llanamente inconstitucional
por infringir el monopolio de los jueces y Tribunales para juzgar y hacer ejecutar lo juzgado». FALCON Y TELLA, R., «La
ejecucion...», op. cit., pag. 2. A nuestro modo de ver, la disposicion adicional décima de la LGT no es inconstitucional,
independientemente del alcance que, por via interpretativa, pueda darse a su incidencia en la conceptualizacion de la
naturaleza juridica de la obligacion de pago que recae sobre el condenado por un delito contra la Hacienda Publica.

47 No obstante, entendemos con CHOCLAN MONTALVO que: «La autonomia del delito fiscal, en la forma en que ha sido

entendida por la jurisprudencia no puede llevar en ningun caso a una ampliacion indebida del ambito de la tutela penal
mas alla de lo que es razonable en la 16gica del sistema y atendida la funcion de proteccion que compete a la norma penal
del delito fiscaly. CHOCLAN MONTALVO, J.A., «Fraude a la ley tributaria...», op. cit., pag. 3.

48 Segtin el tenor literal del apartado segundo del articulo 5 de la LGP no podria atribuirse el caracter de derecho de natu-

raleza publica al derecho de crédito reconocido a favor de la Administracion tributaria en la sentencia condenatoria por
un delito contra la Hacienda Publica, pues dicha condicion se predica de aquéllos: «[...] derechos de contenido econdomi-
co cuya titularidad corresponde a la Administracion General del Estado y sus organismos auténomos que deriven del
ejercicio de potestades administrativasy». La primera condicion si que se cumple, pero la segunda parece que no, pues en
principio se trataria de un derecho que tiene su causa en el ejercicio de una potestad jurisdiccional. Sin embargo, tampo-
co puede calificarse como un derecho de naturaleza privada (art. 19 LGP) puesto que, aunque formalmente la jurispru-
dencia lo califica como un supuesto de responsabilidad patrimonial extracontractual, por su contenido y origen resulta
indiscutible que su contexto es la relacion juridico-tributaria. Por ello, quizas habria que interpretar extensivamente el
verbo derivar, referido a la potestad cuyo ejercicio determina la existencia del derecho, y entender que, si bien el impor-
te de la indemnizacion se concreta en la sentencia condenatoria, el derecho al cobro proviene, en ltimo término, de la
potestad tributaria. Dicho de otro modo, aunque el deber del deudor de pagar la indemnizacion tiene su origen en la reso-
lucion judicial, el derecho de crédito deriva directamente de la obligacion tributaria cuyo incumplimiento constituye el
fundamento objetivo de la condena.
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y de conformidad con lo establecido en el articulo 10.1 de la LGP, la Administracion Tributaria pue-
de exigir el pago de cualquier deuda de la que resulte acreedora a través de sus propios medios *°,
sin perjuicio de la posibilidad de recabar la tutela judicial del crédito prevista en el articulo 8 de la
LGP.

Sin entrar en este momento a explorar las consecuencias de considerar a las Administraciones
Publicas como sujetos del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva *, lo cierto es que, pro-
ducida una resolucioén judicial que contiene un pronunciamiento resultante del ejercicio de una accion
civil interpuesta simultaneamente con la accion penal, y en virtud del cual se reconoce un derecho
de crédito a favor de la Hacienda Publica, la Administracion Tributaria dispone de facultades juridi-
cas suficientes para llevar a cabo las actuaciones ejecutivas sobre los bienes del condenado al pago
en caso de incumplimiento.

Luego si el Ginico argumento para privar al ente ptblico del ejercicio de sus facultades de eje-
cucion patrimonial es que de dicha actuacion ya se encarga el drgano judicial, se incurre en la para-
doja de sostener que el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva referido a un 6rgano
administrativo se constituye como un obstaculo al ejercicio de las potestades que el propio ordena-
miento juridico le confiere en tanto que parte integrante del Poder Ejecutivo del Estado. Por ello,
entendemos que, si bien es cierto que durante la sustanciacion de un juicio por un delito contra la
Hacienda Publica la Administracion Tributaria —personada a través del Abogado del Estado— tiene
la consideracion procesal de acusacion particular y, en consecuencia, el mismo estatuto juridico que
cualquiera de las demas partes del proceso, también lo es que, una vez firme la sentencia condena-
toria, recupera plenamente la condicion de ente publico que le es propia.

Desde la perspectiva de la tutela judicial que, como no podria ser de otro modo, también se
predica del condenado 3!, podria oponerse que la afectacion forzosa de sus bienes y derechos al cum-

49 Amodo de opinidn de contraste, especial atencion merece la argumentacion de ARAGONES BELTRAN para discutir los pri-
vilegios procesales que se reconocen a la Administracion Publica. Concretamente, para este autor, que por su condicion
de magistrado del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya conoce perfectamente la situacion de la que habla: «[...] la
justificacion tltima de no pocos privilegios administrativos se ha querido encontrar en la propia y secular ineficacia de
los Tribunales de Justicia. Con ello se entra en un circulo infernal, pues en lugar de proveer a los Tribunales de Justicia
de un minimo de medios e instrumentos legales para una justicia eficaz (rapida y de bajo coste en especial), se amplian
desorbitadamente aquellos privilegios administrativos y se deja a los Tribunales al borde mismo de la indigencia y el
colapso, con lo que, desde luego, quedan perfectamente justificados aquellos privilegios, pues nadie en su sano juicio
dejaria en manos de la actual Administracion de Justicia la satisfaccion de los créditos publicos». ARAGONES BELTRAN,
E., «El embargo en la recaudacion de tributos tras la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil», en Comentarios al procedi-
miento de recaudacion de los tributos, Barcelona, 2001, pag. 16.

30" En este sentido Picd JuNoy, examinando la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, pone de manifiesto que: «El dere-

cho a la tutela judicial efectiva de los derechos e intereses legitimos exige también que el fallo judicial se cumpla en sus
propios términos, pues sélo de esta manera el Derecho al Proceso se hace real y efectivo, y se garantiza el pleno respeto
a la paz y seguridad juridica de quien se vio protegido judicialmente por una Sentencia dictada en un proceso anterior
entre las mismas partes». P1cO JuNoy, J., Las garantias constitucionales del proceso, 1997, pag. 76.

31 No obstante, resulta oportuna la reflexion que realiza el Tribunal Constitucional en su Sentencia 230/1991, de 10 de

diciembre, cuando sefala que: «[...] la ejecucion de la sentencia en este tipo de condenas penales en que existe una decla-
racion de responsabilidad civil esta presidida por el interés en la proteccion de la tutela judicial de la victima, lo que en
si mismo constituye un objetivo de politica criminal perfectamente atendible y valor constitucional que el legislador ha
ponderado de manera prioritariay.
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plimiento de la sentencia inicamente puede acordarse por el 6rgano judicial que le condend al pago
de una indemnizacioén en concepto de responsabilidad civil. Sin embargo, reconocer a la Adminis-
tracion Tributaria el ejercicio de sus potestades de ejecucion del crédito, no es incompatible con la
tutela judicial del condenado pues, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 106.1 de la Constitucion,
todos los actos de las Administraciones Publicas estan sujetos a control judicial 3. Dicho de otro
modo, del mandato contenido en el articulo 117.3 de la Constitucion no se desprende que tenga que
ser el juez de lo penal quien, en todo caso, realice por si mismo los actos propios de la ejecucion
patrimonial sobre los bienes del condenado *3. Lo que la norma constitucional exige es que sea un
organo jurisdiccional quien vele por el pleno cumplimiento de la sentencia, circunstancia que no se
ve alterada por el hecho de que el juez de lo penal ordene a la Administracion Tributaria que proce-
da a la exaccion de la responsabilidad civil por la via de apremio.

3. La coordinacion de las actuaciones judiciales para la ejecucion de la sentencia y el procedi-
miento administrativo de apremio.

Llegados a este punto, si de conformidad con lo expuesto en los apartados anteriores conside-
ramos que el régimen establecido en la disposicion adicional décima de la LGT constituye el nexo
legal que permite integrar las normas procesales sobre ejecucion de la sentencia penal y las normas
administrativas sobre la ejecucion patrimonial forzosa, de lo que se trata a continuacion es de anali-
zar la relacion que se establece entre el drgano judicial y la Administracion Tributaria en aquellos
casos en los que, participando de un interés comun —el cumplimiento de la sentencia—, se ven abo-
cados a coordinar las potestades que, a tal efecto, les confiere el ordenamiento juridico.

Respecto a esta cuestion, una primera postura podria ser considerar que, ante la falta de pago de
la indemnizacion, la Administracion actiia contra los bienes del condenado por delegacion del 6rgano
judicial >, La propia literalidad de la disposicion adicional décima de la LGT puede sustentar este plan-

32" Entendemos con CHOCLAN MONTALVO que la tutela judicial efectiva de los intereses del condenado resultara reforzada si el
control de los actos de la Administracion Tributaria lo realizan los jueces del orden contencioso-administrativo. Por ello,
compartimos plenamente el planteamiento que, respecto a esta cuestion, realiza cuando sostiene que: «[...] trasladar al juez
penal todo el debate que constituiria el objeto de un procedimiento tributario, primero, y un recurso ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa, después, supone no solo privar al contribuyente disconforme con la actuacion administrativa de
una via jurisdiccional para la tutela de sus intereses legitimos, sino lo que es mas grave si cabe, obligar al resolver una cues-
tion de naturaleza tributaria a un juez penal cuyo objetivo es depurar posibles responsabilidades penales derivadas de una
situacion juridica anterior perfectamente establecida [...]», CHOCLAN MONTALVO, J.A., «Incidencia...», op. cit., pag. 3.

33 No es ésta la posicion de HINOJOSA MARTINEZ, para quien: «[...] si la actividad de la Administracion se inserta en la de

ejecucion de la sentencia, la intervencion de aquella no implicard el surgimiento de la competencia del contencioso-
administrativo en virtud de la clausula general contenida en los articulos 9.4 de la LOPJ y 1 de la LICA, ni tan siquiera
cuando se trate de materias propias de la actuacion tipica de la Administracion. El control de estas actuaciones adminis-
trativas corresponde al juez o Tribunal de ejecucion y, como regla general, al que haya conocido del asunto en primera
instancia». HINOJOSA MARTINEZ, E., «La intervencion...», op. cit., pag. 11.

54 Estaesla postura que, entre otros, adopta SOLAZ SOLAZ, para quien: «La citada disposicion adicional contiene, ademas,

tres nuevos apartados que recogen el modo de proceder en la ejecucion de estas responsabilidades civiles por la Admi-
nistracion Tributaria estableciendo en su apartado segundo una especie de delegacion de la ejecucion de la sentencia penal
firme (o ejecucion provisional de la recurrida) por parte de la Autoridad Judicial a favor de la Administracion Tributaria
para que la lleve a cabo por el procedimiento de apremio». SOLAZ SOLAZ, E., «El delito fiscal: aspectos conflictivosy, en
La Ley Penal, num. 20, 2005, pag. 25.
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teamiento, pues en su apartado primero indica que el juez ordena la exaccion de la responsabilidad civil
y en el apartado tercero se habla de ejecucion encomendada. Luego, desde esta perspectiva, la Admi-
nistracion Tributaria vendria a ser una extension del juez sentenciador ante quien debe responder v,
sobre todo, a quien debe trasladar la decision en caso de que el interesado se oponga a la actuacion eje-
cutiva 3. Dicho de otro modo, lo dispuesto en la disposicion adicional décima de la LGT constituiria
una ampliacion del régimen general que se establece en el articulo 989.2 de la LCrim., s6lo que la cola-
boracién que, en un principio, se instituye como potestativa se convierte en obligada cuando se trata de
la responsabilidad civil derivada de los delitos contra la Hacienda Publica °.

Frente a esta interpretacion, en la que predomina el enfoque jurisdiccional de la cuestion, podria
objetarse que no se corresponde con la inequivoca remision que la disposicion adicional de la LGT
décima realiza en favor procedimiento administrativo de apremio. Es decir, es la ley la que impone
la aplicacion de un determinado cauce para el desarrollo de la ejecucion patrimonial sobre los bienes
del condenado, y aunque ciertamente existe un alto grado de similitud entre la configuracion proce-
sal y administrativa de esta funcion, lo cierto es que los procedimientos judicial y administrativo no
son completamente intercambiables 7.

La LEC estructura el juicio ejecutivo en diferentes fases o etapas diferenciadas unas de otras.
La investigacion judicial de los bienes y derechos del ejecutado *® constituye una actividad posterior

35 El denominado «carécter vicarial» de la ejecucion administrativa de la sentencia penal se fundamenta en el Gltimo aparta-
do de la disposicion adicional décima de la LGT, de modo que: «[...] Esta obligacion [de informar] solo resulta razonable
si se entiende a la Administracion como un simple mandatario ex lege, que no esta ejercitando una potestad propia, sino
simplemente delegada por la norma legal; no se ejecuta, por tanto, una potestad administrativa propia, por virtud del prin-
cipio de autotutela ejecutiva, como hace en general cuando lleva a efecto una resolucion administrativa que compele al
pago de una deuda tributaria o, en general, de cualquier cantidad de dinero», en Manual de Delitos contra la Hacienda
Publica, Abogacia del Estado-Servicio Juridico del Estado, FUENTES BARDAUI, J., (dir.), Navarra, 2008, pag. 489.

36 A esta conclusién llega PONS VIVES que, a la vista de los fundamentos juridicos utilizados por la Audiencia Provincial de

Barcelona en el Auto de 8 de enero de 2007 para rechazar plantear una cuestion de inconstitucionalidad respecto de la
disposicion adicional décima de la LGT, considera que: «La tesis del Tribunal consiste en que no nos encontramos ante
una situacion de desapoderamiento en la ejecucion, sino de colaboracion necesaria por parte de los 6rganos de la Admi-
nistracion tributaria, manteniendo en cualquier caso el Tribunal la competencia en la ejecucion». PONs VIVES, A., «La
problematica en la ejecucion...», op. cit., pag. 6. Respecto a esta cuestion HINOJOSA MARTINEZ adopta una postura inter-
media al entender que: «Al colaborar en la ejecucion de la sentencia la Administracion actuara en ejecucion del titulo
judicial, para lo que, independientemente de las atribuciones que pueda ostentar en virtud de las potestades publicas que
tiene conferidas, se encontrara autorizada a actuar por la propia Constitucion, que ordena cumplir los fallos judiciales
firmes y colaborar en su cumplimento, disponiendo para ello de la via de apremio a la que se refiere la propia Ley 58/2003»,
HiNoJOSA MARTINEZ, E., «La intervencion...», op. cit., pag. 18. Por su parte, CoLoMA CHICOT, J.A. aunque por motivos
completamente opuestos, viene a coincidir con este ultimo planteamiento aunque plantea que la relacion entre la Admi-
nistracion Tributaria y el juez de lo penal seria semejante a la establece entre la Administracion penitenciaria y el juez de
vigilancia penitenciaria. CoLoMA CHICOT, J.A. op. cit., pag. 6.

57 Como acertadamente sefiala ARAGONES BELTRAN: «[...] por definicion, el procedimiento recaudatorio se contrae a obli-

gaciones dinerarias o pecuniarias [...]. En la LEC la ejecucion dineraria es la rubrica que comprende tanto el embargo de
los bienes, esto es, su traba o afeccion al proceso concreto de que se trate, como el procedimiento de apremio, o fase de
realizacion, previo avaluo, de los bienes afectados a la ejecucion, seglin su diferente naturaleza. En la normativa recau-
datoria se sigue otra terminologia: toda ejecucion recaudatoria es dineraria y la ejecucion forzosa recibe el nombre de
procedimiento de apremio, dentro del cual se comprenden el embargo y la enajenacion de los bienes embargados.» ARA-
GONES BELTRAN, E., «El embargo...» op. cit., pag. 35.

38 Sobre contenido y alcance de los articulos 589 y ss. LEC puede verse RiBA TREPAT, C., «La preparacion del embargo: La

investigacion judicial del patrimonio del ejecutado» en Instituciones del Nuevo Proceso Civil. Comentarios sistemdticos
a la Ley 1/2000. Vol. 111, pags. 205-242.
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al despacho y preparatoria del embargo *°, mientras que el apremio consiste fundamentalmente en
el procedimiento para la enajenacion de los bienes embargados . Por el contrario, en la via de
apremio administrativo no se produce dicha separacion, pues cada una de las actuaciones ejecutivas
se incluye en un unico procedimiento ®!. Dicho de otro modo, desde la perspectiva procesal el apre-
mio so6lo es una de las fases del juicio ejecutivo, mientras que desde la perspectiva administrativa
la via de apremio es el procedimiento de ejecucion considerado en su conjunto.

Por consiguiente, dificilmente puede entenderse que la remision que realiza la disposicion
adicional décima de la LGT queda exclusivamente circunscrita a las actuaciones de localizacion de
bienes o derechos sino que, necesariamente, comprende las de embargo y posterior enajenacion for-
zosa. Luego para desarrollar este tipo de actuaciones, la Administracion Tributaria necesariamente
debe servirse de las potestades administrativas y de los cauces formales que configuran la gestion
recaudatoria, pues no tiene ningln sentido considerar que, para adoptar los actos tipicos del proce-
dimiento de recaudacion en via de apremio, lo que se ejerce no es una potestad administrativa, sino
una potestad jurisdiccional delegada por el juez.

Una segunda postura es la que entiende que la Administracion Tributaria, al reclamar coacti-
vamente el pago de la responsabilidad civil, no actia por delegacion del 6rgano judicial, sino que lo
que ejerce es su propia autotutela sin necesidad de ampararse en la potestad jurisdiccional de impo-
ner el cumplimiento de las resoluciones judiciales 2. Esta interpretacion, quizas mas acorde con la
conceptualizacion general de la actuacion administrativa, desconoce el hecho de que la deuda que se
reclama, aunque pueda traer causa de una obligacion tributaria, no resulta determinada por un acto
administrativo de liquidacion, sino en una sentencia de condena. Dicho de otro modo, en el presente
caso es evidente que se produce una disociacion de la autotutela como privilegio de los poderes publi-

39 A modo de referencia general, significar la caracterizacion del embargo que realiza CACHON CADENAS, para quien: «El
embargo ejecutivo consiste en una declaracion de voluntad mediante la cual determinados bienes, que se consideran per-
tenecientes al ejecutado, se afectan o adscriben a la actividad de apremio que ha de realizarse en el mismo proceso de
ejecucion del que forma parte el embargo». CACHON CADENAS, M., El embargo, Barcelona, 1991, pags. 22-31.

% No obstante, como ya destacd en su momento FRANCO ARIAS, no existe consenso acerca de cudl es la estructura y la com-

posicion de la actividad que se incluye bajo la denominacion «procedimiento de apremio». FRANCO ARIAS, J., El proce-
dimiento de apremio, 1987, pags. 8 y ss.

ol A mayor abundamiento puede verse TEJERIZO LOPEZ, J.M., «Procedimiento de apremio», en Los nuevos Reglamentos

Tributarios, Madrid, 2006, pags. 151-210.

Segin CHOCLAN MONTALVO, la potestad de autotutela de la Administracion Tributaria no se ve afectada por el hecho de que
la indemnizacion se fije en la sentencia penal, pues segun este autor del texto de la disposicion adicional décima de la LGT
se desprende que no se produce la transformacion de la naturaleza juridica de la obligacion de pago que recae sobre el con-
denado, que en todo caso mantiene su caracter tributario. Sin embargo, da por supuesto que el control judicial del resultado
del ejercicio de dicha potestad corresponde al juez sentenciador, lo cual no deja de presentar la paradoja de encomendar a
un 6rgano judicial del orden penal la revision de un acto administrativo de contenido tributario. CHOCLAN MONTALVO, J.A.
«La incidencia...», op. cit., pag. 9. Por su parte, para FALCON Y TELLA, en la interpretacion de la disposicion adicional décima
de la LGT se produce una disyuntiva que no admite posturas intermedias: quien entienda que la Administracion Tributaria
actlia en ejecucion de la sentencia viene obligado a residenciar en el juez de lo penal la competencia para resolver los inci-
dentes que puedan producirse. Por el contrario, quienes como ¢l consideren que la iniciacion de una causa penal por delito
contra la Hacienda Publica inicamente impide la imposicion de una sancion tributaria, deben concluir que: «[...] la Admi-
nistracion conserva sus facultades de autotuela declarativa y ejecutiva en relacion con la obligacion tributaria que surge del
hecho imponible, y no sufre ninguna mutacién o novacion como consecuencia del delito. En tal caso, los actos administra-
tivos que se dicten han de estar sometidos a control en via contencioso-administrativa, previo agotamiento de la via econo-
mico-administrativa previa [...]». FALCON Y TELLA, R., «La ejecucion...», op. cit., pag. 3.
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cos, ya que la eficacia ejecutiva que justifica el inicio de la via de apremio no proviene de un acto de
la Administracion Publica, sino de un acto del Poder Judicial.

Para conciliar ambas posiciones, cabria entender que, del mismo modo que de la sentencia
condenatoria deriva la obligacion de pagar que recae sobre el condenado, el derecho de crédito que
configura la condicion del acreedor tiene su origen en la obligacion tributaria nacida de la realizacion
del hecho imponible del tributo, y cuya elusion de pago constituye precisamente el elemento objeti-
vo del delito. Desde esta perspectiva, las potestades del drgano judicial y del 6rgano administrativo
no se excluyen entre si, sino que, referidas a una misma prestacion, una la contempla en su dimension
pasiva y la otra en su dimension activa, de modo que cuando el deudor desatiende el mandato que
resulta de la sentencia, es la Administracion Tributaria la que le exige el pago de la deuda, en las
mismas condiciones que se aplican al resto de créditos de derecho publico.

Una posible clave interpretativa que apuntaria en esta direccion se encuentra en el significado
del concepto exaccion referido a la responsabilidad civil nacida de la comision de un delito contra la
Hacienda Publica. Segun el diccionario «exaccionar es sindnimo de exigir 3. Luego, en el ambito
de una relacion crediticia, podemos entender que significa reclamar el pago de una deuda %. Por
consiguiente, cuando la deuda cuyo pago se reclama es una indemnizacion de dafios y perjuicios,
dicha accion no puede ser otra que imponer el cumplimiento forzoso una vez constatado que el pago
no se ha producido de forma voluntaria. Si esto es asi, por la ubicacion sistematica de la norma en
cuestion, y considerando que la deuda de cuya exaccion se trata esta constituida por la deuda tribu-
taria defraudada por el autor de un delito contra la Hacienda Publica y por los intereses de demora
que la falta de pago ha generado, es razonable entender que el concepto técnico que en mayor medi-
da se corresponde con la funcion administrativa de exigir el pago de este tipo de deudas es el de
recaudacion ®. Naturalmente, una mayor precision terminoléogica por parte del legislador hubiera
contribuido a esclarecer su intencion, pero lo cierto es que, en el marco normativo actual, existen
elementos interpretativos suficientes para sustentar esta conclusion.

Si releemos el precepto bajo esta perspectiva, podemos concluir que lo querido por el legisla-
dor es incluir en el procedimiento administrativo de recaudacion ejecutiva las deudas que, con origen
en una sentencia penal que incluye el derecho a percibir una indemnizacion por los dafos y perjui-
cios ocasionados por la comision de un delito contra la Hacienda Publica, no se satisfacen volunta-

93 En la actualidad se trata de un concepto practicamente en desuso en el Derecho Tributario. Curiosamente, y por evidentes
motivos de inercia, el vocablo exaccion aparece en el articulo 65.2 de la LGT al referirse a la forma de gestionar el pago
mediante efectos timbrados. En la Ley 230/1963, de 28 de diciembre, General Tributaria, dicha expresion referida a la
accion de cobrar o pagar una deuda aparece, entre otros, en el articulo 57.1 y en el articulo 75. Probablemente, el antece-
dente normativo que explica el uso de esta expresion en la disposicion adicional décima de la Ley 58/2003 se encuentra
en el articulo 242 de la LCrim. que, al regular el pago de las costas procesales, establece que: «Se procedera a su exaccion
por la via de apremio si, presentadas las respectivas reclamaciones y hechas saber a las partes, no pagasen éstas en el
término prudencia que el Juzgado o Tribunal sefiale [...]».

%% El articulo 10.1 de la LGP utiliza el concepto de «cobranzax» para referirse a la actividad encaminada a obtener el pago

(o el cobro, seglin la perspectiva subjetiva que se adopte) de las deudas de derecho publico.

65 Segtin el primer parrafo del articulo 2 del RGR: «La gestion recaudatoria de la Hacienda Publica consiste en el ejercicio

de la funcién administrativa conducente al cobro de las deudas y sanciones tributarias y demas recursos de naturaleza
publica que deban satisfacer los obligados al pagoy.
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riamente por el condenado. Por ello, a nuestro modo de ver, en lugar de confrontar las competencias
propias del 6rgano judicial para la ejecucion de la sentencia con las potestades administrativas para
la ejecucion del crédito, de lo que se trata es de instrumentar los cauces de cooperacion entre dos
manifestaciones de los Poderes Publicos del Estado para evitar duplicidades y demoras que, en ulti-
mo término, s6lo aprovecharan a quienes pretendan eludir su obligacion de pago.

a) La sentencia condenatoria como titulo ejecutivo.

Con caracter general, el articulo 974 de la LCrim. establece que si en la sentencia penal se
hubiere condenado al pago de la responsabilidad civil sin fijar su importe en cantidad liquida, se
estara a lo dispuesto en su articulo 984 que, como no podria ser de otro modo, se remite directamen-
te a lo establecido en los articulos 712 y siguientes de LEC. A contrario sensu, cabe entender que si
en la propia resolucion el juez de lo penal fija el importe de la indemnizacion a cargo del condenado,
se aplicara directamente el régimen juridico de la ejecucion dineraria (Titulo IV LEC).

En lo que se refiere a la responsabilidad civil derivada de los delitos contra la Hacienda Publi-
ca, las consecuencias juridicas de una u otra situacion resultan particularmente significativas, ya que
en el primer caso, aunque la sentencia reconozca el derecho de la Administracion Tributaria a perci-
bir una determinada indemnizacién, no podra iniciarse su exaccion por via de apremio hasta que se
adopte una nueva resolucién en la que se fije el importe de la misma (art. 716 LEC); mientras que,
en el segundo, la resolucion judicial de condena constituira un titulo ejecutivo susceptible de funda-
mentar por si solo la ejecucion forzosa sobre los bienes del condenado (art. 572 LEC).

Ante esta doble posibilidad, cabe interrogarse acerca del alcance del mandato contenido en la
disposicion adicional décima de la LGT cuando fija los conceptos que deben incluirse en el &mbito
de la responsabilidad civil derivada de la comision de un delito contra la Hacienda Publica. Dicho
de otro modo, si el importe de la indemnizacion queda fijado en la propia sentencia condenatoria no
sera necesario iniciar el tramite de liquidacion de los dafios y perjuicios, sino que directamente podra
iniciarse la via de apremio. Por el contrario, si la suma a pagar por el condenado no figura especifi-
cada en la sentencia condenatoria, antes de iniciar la via de apremio, en principio, parece inevitable
obtener un nuevo pronunciamiento judicial con todo lo que ello supone.

La préctica habitual en los delitos contra la Hacienda Publica es que la sentencia condenatoria
establezca el importe de la cuota tributaria defraudada —que se corresponde con el importe de la
indemnizacion a cargo del penado— al tiempo que se impone el deber de satisfacer los intereses de
demora devengados por dicha cantidad hasta la fecha del fallo °. En consecuencia, técnicamente
podriamos decir que, puesto que nos encontramos con una resolucion en la que la responsabilidad

66 Aunque el Tribunal Supremo viene manteniendo la aplicacion del interés legal [entre otras en la STS de 30 de abril de 2003
(NFJ013982) o la STS de 4 de diciembre de 2003 (NFJ018289)], la jurisprudencia menor empieza a considerar que, con
arreglo a lo dispuesto en la disposicion adicional décima de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, lo procedente es aplicar
el tipo fijado en la normativa tributaria. Concretamente, la Audiencia Provincial de Barcelona, en Sentencia de 20 de febre-
ro de 2008, considera que lo previsto en la actual LGT constituye una de las «especialidades» a las que alude el articulo
576 de la LEC, de modo que para su calculo debe prevalecer la norma especifica frente a la general de aplicacion, en todo
caso, supletoria.

RCyT. CEF, nim. 326, pags. 97-142 119
Fecha de entrada: 30-04-2009 / Fecha de aceptacion: 02-07-2009 / Fecha de revision: 30-03-2010



Joan Iglesias Capellas LA EJECUCION ADMINISTRATIVA DE LA SENTENCIA EN LOS DELITOS CONTRA LA HACIENDA PUBLICA

civil solo es liquida en uno de sus componentes, desde la perspectiva de su eficacia, tiene una doble
condicion: sera inmediatamente ejecutiva respecto a la cuota tributaria, mientras que respecto a los
intereses Unicamente tendra caracter declarativo.

Ante dicha paradoja cabe plantear diferentes alternativas. Una posibilidad es mantener la inefi-
cacia ejecutiva de la sentencia hasta que se ultime la liquidacion de los intereses de demora en el
tramite de ejecucion judicial. Aunque se trata de la soluciéon mas acorde con lo dispuesto en la norma
procesal, resulta directamente incompatible con lo dispuesto en la disposicion adicional décima de
la LGT, seglin la cual el juez ordenara la exaccion de la responsabilidad civil por la via de apremio
una vez sea firme la sentencia o se solicite su ejecucion provisional.

Otra posibilidad es entender que, por mandato de la ley, el juez de lo penal, en el momento de
dictar sentencia, debe cuantificar la totalidad de la indemnizacién que en concepto de responsabilidad
civil viene obligado a satisfacer el condenado. La ventaja de esta solucion es que evita posponer la
eficacia ejecutiva de la sentencia y permite cumplir con la secuencia indicada en la disposicion adi-
cional décima. Sin embargo, plantea el inconveniente de que para fijar el importe de los intereses de
demora es necesario conocer en qué momento se ha satisfecho el principal de la deuda; circunstancia
que necesariamente acontecera después de dictada la sentencia.

Finalmente, también podria considerarse la opcion de que sea la propia Administracion Tribu-
taria la que, al iniciar el procedimiento para la exaccion de la responsabilidad civil, proceda a la
determinacion del importe correspondiente a los intereses de demora. El principal inconveniente que
se presenta a esta solucion es el cauce a seguir en caso de que el condenado no esté conforme con el
calculo realizado por la Administracion.

Ninguna de las posibles soluciones resulta plenamente satisfactoria. Sin embargo, lo cierto es
que del tenor de la disposicion adicional décima de la LGT puede concluirse que el procedimiento
de liquidacion de los dafios y perjuicios previsto en los articulos 712 y siguientes de la LEC es inne-
cesario cuando se trata de un delito contra la Hacienda Publica, pues es el propio legislador quien
fija los elementos que configuran el valor de la indemnizacion que debe satisfacerse. En consecuen-
cia, una vez fijados los criterios para el calculo de la responsabilidad civil, la Administracion queda
exenta del deber de acreditar el alcance econdmico del dafio producido al cometerse el delito tipifi-
cado en el articulo 305 del CP.

Si esto es asi, la conclusion a la que se llega es que la sentencia condenatoria que incluye un
pronunciamiento sobre la responsabilidad civil derivada de un delito contra la Hacienda Publica en
los términos en que se indica por la disposicion adicional décima de la LGT constituye un titulo eje-
cutivo desde que adquiere firmeza (art. 517.1.1.° LEC), sin que resulte de aplicacion lo dispuesto en
el articulo 974 de la LCrim., aunque el importe de los intereses de demora no figure especificado en
el fallo.

En definitiva, a nuestro modo de ver, de la disposicion adicional décima de la LGT se despren-
de un mandato inequivoco para que en la sentencia condenatoria por un delito contra la Hacienda
Publica se incluya el pronunciamiento sobre la accion de responsabilidad civil ejercida simultanea-
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mente con la penal en el que se fije el importe de la indemnizacion a cargo del condenado. No obs-
tante lo anterior, respecto a los intereses de demora, si el fallo contiene los elementos fundamentales
para su cuantificacion (tipo de interés, cuantia y periodo), las operaciones aritméticas necesarias para
determinar el importe pueden realizarse por la propia Administracion Tributaria una vez iniciada la
exaccion administrativa de la responsabilidad civil, sin perjuicio del derecho del condenado a impug-
nar dicha liquidacion.

b) La indisponibilidad del procedimiento para la recaudacion de la indemnizacion derivada de un
delito contra la Hacienda Publica.

Como corolario de todo lo expuesto hasta ahora podemos concluir que el procedimiento admi-
nistrativo de recaudacion en via de apremio es el cauce formal previsto por la ley para proceder a la
exaccion de la responsabilidad civil derivada de un delito contra la Hacienda Publica. Luego, median-
te la disposicion adicional décima de la LGT se produce una reserva legal de caracter formal en virtud
de la cual la Administracion Tributaria es la inica competente para desarrollar las actuaciones propias
de la ejecucion patrimonial forzosa sobre los bienes del condenado al pago de la indemnizacién 7.

El articulo 163 de la LGT, en su apartado primero, dispone que el procedimiento de apremio es
exclusivamente administrativo, siendo la Administracion Tributaria la inica competente para resolver
todas sus incidencias. Sin embargo, cuando se trata de un procedimiento de apremio para reclamar el
pago de una indemnizacion fijada en una sentencia penal, no puede desconocerse que el titulo que cons-
tituye el fundamento de la ejecucion forzosa sobre los bienes del condenado no es la providencia de
apremio, sino una resolucion judicial. Dicho de otro modo, considerando que el mandato de pago cuyo
incumplimiento justifica la iniciacion de la via de apremio no lo ha expedido la Administracion Tribu-
taria sino el juez de lo penal, la ejecutoriedad de la deuda no es administrativa, sino jurisdiccional.

Planteada la cuestion en estos términos, para establecer las condiciones en que se produce el
transito entre la fase judicial y la fase administrativa es preciso examinar la posicion juridica que adop-
tan tanto el juez como la Administracion en sus respectivos procedimientos de ejecucion patrimonial.
Y, en este sentido, resulta significativo el hecho de que, con caracter general, la ejecucion civil es
siempre rogada (art. 524 LEC), mientras que el apremio administrativo se inicia siempre de oficio (art.
163.3 LGT). Ello es consecuencia de la confrontacion del principio dispositivo propio de la tutela
judicial en el orden civil % y el principio de autotutela caracteristico de la actuacion de la Administra-

7 De alguna manera, la ley viene a excluir este tipo de deudas del régimen general del juicio ejecutivo en el que, como no
podria ser de otro modo, se advierte la presencia del principio de contradiccion y dualidad de partes, para introducir una
importante dosis de unilateralidad en la actuacion ejecutiva. El resultado es que en el érgano de recaudacion se confunden
las posiciones de ejecutante y ejecutor, pero, por extrafio que ello pueda parecer, dicha circunstancia no supone una mer-
ma en la posicion juridica del ejecutado, pues las posibilidades de impugnacion de los actos administrativos resultan muy
superiores a las facultades de oposicion a los actos del 6rgano judicial.

%8 En este sentido, resulta de gran interés la reflexion que realiza SOLE RIERA pues, al tiempo que sostiene que la ejecucion

del pronunciamiento sobre responsabilidad civil de la sentencia penal debe realizarse de oficio, pone de manifiesto la
paradoja de que: «La actuacion de oficio en la ejecucion del contenido civil de la sentencia penal se torna perjudicial
contra los intereses de la victima, sobre todo en lo que afecta a los supuestos en que deba procederse a realizar los bienes
embargados para hacer pago de las responsabilidades pecuniarias. Si bien es cierto que la ley procesal penal se remite
por completo a la regulacion que efectiia la LEC en esta materia, es diferente la posicion que tiene el acreedor ejecutan-
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cion Puablica ®. Ante la posibilidad de optar por uno u otro de los principios rectores de la ejecucion
patrimonial, una de las primeras conclusiones que, a nuestro modo de ver, cabria extraer de lo dispues-
to en la disposicion adicional décima de la LGT es que, independientemente de la distribucion compe-
tencial que proceda, en lo que se refiere al pronunciamiento sobre responsabilidad civil, la sentencia
penal debe ejecutarse en todo caso de oficio 7°. Por consiguiente, tanto el érgano judicial como la Admi-
nistracion Tributaria, por ministerio de la ley, deben coordinar su actuacion para lograr el pago de la indem-
nizacion impuesta al condenado a partir del momento en que la resolucion judicial adquiera firmeza.

Sentado lo anterior, parece plausible sostener que la remision de la disposicion adicional décima
de la LGT al procedimiento administrativo de apremio impide que por el 6rgano judicial se despache
la ejecucion forzosa sobre los bienes del condenado que no satisface la indemnizacion que le ha sido
impuesta 7'. Sin embargo, también dice la norma que es el juez de lo penal quien ordena el inicio de la
via de apremio y la encomienda a la Administracion Tributaria. En consecuencia, para coordinar la
actuacion de los 6rganos judiciales y administrativos y, de este modo, evitar los posibles conflictos que
entre ellos pudieran surgir, es necesario establecer en qué momento finaliza la intervencion de uno y
empieza la del otro, pues lo que es seguro es que no pueden concurrir. Para resolver esta cuestion, debe-
mos partir de la premisa de que el presupuesto de la accidn ejecutiva es el incumplimiento del manda-
to de pago inherente a la resolucion de condena y, habida cuenta de que dicha circunstancia inicamente
puede apreciarla el juez sentenciador, hasta que no se dicte la resolucion por la que se ordena el inicio
de la via administrativa de apremio la Administracién no puede proceder contra el patrimonio del con-
denado. Naturalmente, la Administracion, en su condicion de parte perjudicada, podra poner en cono-
cimiento del 6rgano judicial la concurrencia de las circunstancias que legalmente justifican el inicio de
la ejecucion forzosa, pero no podra iniciar la via de apremio hasta que se le faculte para ello.

Esta es la diferencia. Cuando el débito tiene su origen en una liquidacion de naturaleza tribu-
taria es la ley la que determina el momento en que deben iniciarse las actuaciones ejecutivas 72, mien-

te en la ejecucion civil, que la que dispone el perjudicado en la ejecucion penal de la condena civily. SOLE RIERA, J., La
tutela de la victima en el proceso penal, Barcelona, 1997, pag. 203.

% A modo de referencia general, asumimos plenamente el planteamiento de GARCiA DE ENTERRIA, para quien: «[...] la

Administracion esta capacitada como sujeto de derecho para tutelar por si misma sus propias situaciones juridicas,
incluso sus pretensiones innovativas del statu quo, eximiéndose de este modo de la necesidad, comun a los demas suje-
tos, de recabar una tutela judicial. Es este principio de autotutela el que es capaz de explicar en unidad todo ese com-
plejo sistema posicional». GARCIA DE ENTERRIA, E., y FERNANDEZ, T.R., Curso de Derecho Administrativo, Vol. 1.,
Madrid, 2000, pag. 505.

RaMOs MENDEZ opina que cualquier pronunciamiento civil contenido en una sentencia penal debe ejecutarse de oficio. RAMOS
MENDEZ, op. cit., pag. 408. Por su parte, CACHON CADENAS excluye de dicha exigencia la ejecucion provisional. CACHON
CADENAS, M., «Resoluciones provisionalmente ejecutables y despacho de la ejecucion provisionaly, en Estudios de Dere-
cho Judicial, nim. 53, 2004, pag. 702.

A una conclusion semejante llega GONZALEZ-CARBALLO cuando se pregunta: «[...] si al juez se le impone en todo caso
la ejecucion por la AEAT de la responsabilidad civil que haya declarado en sus sentencias condenatorias o si por el con-
trario puede disponer, si lo estima oportuno, que se desarrolle de otro modo». Como respuesta, entiende que efectivamen-
te la ejecucion administrativa es obligatoria para el 6rgano judicial aunque, en su opinion: «[...] parece mas razonable
entender que se trata de una "facultad" del juez penal, que expresamente se autoriza por el legislador, al configurarse la
posible intervencion de la AEAT como un simple deber legal de colaboracion o funcion de auxilio [...]», GONZALEZ-
CARBALLO ALMODOVAR, A., op. cit., pag. 1.790-1.791.

70

71

72 Segtin el articulo 161 de la LGT, el periodo ejecutivo se inicia al vencimiento de los plazos establecidos en el articulo 62

de la LGT para realizar el pago de las deudas segun se trate de autoliquidaciones o de liquidaciones practicadas y notifi-
cadas por la Administracion. En este sentido, segun TEJERIZO LOPEZ: «[...] el requisito o presupuesto material del proce-

122 RCyT. CEF, ntim. 326, pags. 97-142
Fecha de entrada: 30-04-2009 / Fecha de aceptacion: 02-07-2009 / Fecha de revision: 30-03-2010



LA EJECUCION ADMINISTRATIVA DE LA SENTENCIA EN LOS DELITOS CONTRA LA HACIENDA PUBLICA Joan Iglesias Capellas

tras que, si la deuda tiene su origen en una resolucion judicial que contiene un pronunciamiento sobre
responsabilidad civil, es el juez quien decide si se cumplen los presupuestos para la iniciacion de
dicha accién de cobro. Por consiguiente, del mismo modo que el procedimiento a seguir para llevar
a cabo la exaccion de la responsabilidad civil derivada de los delitos contra la Hacienda Publica es
indisponible para el 6rgano judicial, la iniciacion de la accion administrativa para el cobro de la
indemnizacion resulta indisponible para la Administracion.

En definitiva, una vez firme la sentencia, el juez no puede despachar la ejecucion contra los
bienes del condenado, pero solo a €l le corresponde ordenar la exaccion de la responsabilidad civil
en via de apremio. Luego, hasta que no se produzca dicha resolucion, el 6rgano judicial mantiene
intacta su capacidad de decision sin que la Administracion pueda por si misma iniciar la ejecucion
forzosa. Por el contrario, una vez ordenada la ejecucion, el érgano judicial no podra intervenir en el
procedimiento administrativo ni concurrir con la Administracion Tributaria. Cualquier actuacion de
la Administracion previa a la orden judicial serd nula de pleno derecho, mientras que cualquier actua-
cion judicial posterior puede ser causa de un conflicto de jurisdiccion.

II. LA EXACCION EN ViA DE APREMIO DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL

El desarrollo reglamentario de lo establecido en los distintos apartados de la disposicion adi-
cional décima de la LGT corresponde al articulo 128 del Reglamento General de Recaudacion (RGR).
Aunque la sistematica de este precepto no contribuye precisamente a esclarecer las dudas interpre-
tativas que, como ya se ha expuesto en el apartado anterior, se suscitan respecto a la exaccion de la
responsabilidad civil en los delitos contra la Hacienda Publica, si que introduce alguna de las claves
a través de las cuales la Administracion Tributaria trata de organizar el transito entre la fase judicial
de ejecucion de la sentencia y fase administrativa de ejecucion forzosa del crédito que, en concepto
de indemnizacion, se reconoce a su favor.

1. El cumplimiento voluntario de la condena a pagar una indemnizacién a la Hacienda Publica.

En su apartado primero, el articulo 128 del RGR no contiene ninguna referencia a la existencia
de un periodo voluntario para la recaudacion de las deudas que tienen su origen en la responsabilidad
civil derivada de un delito contra la Hacienda Publica. Tampoco se pronuncia respecto al modo de
iniciar el procedimiento cuando, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 167 de la LGT, dicha fun-
cion le corresponde a la providencia de apremio. Esta omision solo puede obedecer al hecho de que,
con relacién al crédito por responsabilidad civil derivada de un delito contra la Hacienda Publica, la
condicion de titulo ejecutivo se predica unica y exclusivamente de la sentencia condenatoria que,
segun lo establecido en el articulo 571 de la LEC, en la medida en que contiene una orden de pago
de una cantidad liquida, no precisa de ninglin otro tramite (ni judicial ni administrativo) para que, en

dimiento de apremio es el impago de la deuda tributaria en el periodo establecido para hacerlo de forma espontaneay.
TeJERIZO LOPEZ, J.M., «Procedimiento de apremio», en Los nuevos Reglamentos Tributarios, Madrid, 2006, pag. 172.
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caso de incumplimiento, se inicie la ejecucion forzosa sobre los bienes del condenado. Quizas por
ello, la norma reglamentaria considera innecesario que se expida un titulo administrativo con idén-
tica naturaleza juridica 7.

Al desarrollar la actuacion de la Administracion Tributaria sin hacer referencia expresa al acto
de iniciacion del procedimiento de apremio, la norma reglamentaria parece dar a entender que, en la
medida en que la recaudacion de este tipo de deudas se realiza exclusivamente en periodo ejecutivo, la
primera noticia de la actuacion administrativa que tendra el obligado al pago que no ha satisfecho la
indemnizacion sera la notificacion de una diligencia de embargo. En otras palabras, a partir del momen-
to en que el juez ordena la exaccion de la responsabilidad civil por la via de apremio, de la literalidad
de las normas aplicables podria concluirse que no cabe reconocer al condenado un plazo administrati-
vo especifico para realizar el ingreso de la indemnizacion previo al embargo de sus bienes. Natural-
mente, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 172.4 de la LGT, el pago de la deuda podra realizarse
en cualquier momento anterior al acto de adjudicacion de los bienes embargados, pero lo que, en prin-
cipio, parece que no se contempla es la concesion del plazo previsto en el articulo 62.5 de la LGT.

Este transito sin solucion de continuidad entre la fase judicial de ejecucion de la sentencia
condenatoria y la fase administrativa de exaccion del crédito probablemente es el que mejor se ajus-
ta a la intencion del legislador de conferir a la Administracion Tributaria las facultades necesarias
para que, por sus propios medios, pueda exigir del condenado el pago de la indemnizacion que le ha
sido reconocida como parte perjudicada del delito contra la Hacienda Publica. Dicho de otro modo,
lo dispuesto en el apartado primero del articulo 128 del RGR vendria a ratificar que de lo que se tra-
ta es de sustituir el embargo judicial por el embargo administrativo, de modo que, una vez ordenada
por el juez la exaccion de la responsabilidad civil, en lugar de aplicar el régimen desarrollado en los
articulos 584 y siguientes de la LEC, sea el 6rgano administrativo el que siga con las actuaciones
propias de la ejecucion forzosa sobre los bienes del condenado.

No obstante lo anterior, la disposicion adicional décima de la LGT efecttia una remision inequi-
voca y directa al régimen desarrollado en la Seccion Segunda del Capitulo V de su Titulo III (arts.
163 a 173), sin excluir la aplicaciéon de ninguno de los preceptos en ella incluidos. Por ello, y aun
siendo cierto que la fuerza ejecutiva proviene de la resolucion judicial, de ello no se sigue que no sea
preciso adoptar un acto administrativo (de tramite) mediante el que formalmente se inicie el proce-
dimiento de recaudacion en via de apremio. Mas aun, incluso aceptando que por via reglamentaria
pueda excepcionarse la liquidacion de los recargos del periodo ejecutivo, muchas de las indicaciones
contenidas en el articulo 167 de la LGT resultan plenamente aplicables a la exaccion de la responsa-
bilidad civil derivada de un delito contra la Hacienda Pablica 7. En particular, y desde una perspec-
tiva estrictamente formal, el apartado primero del articulo 128 del RGR puede resultar directamente
incompatible con lo dispuesto en el articulo 167.4 de la LGT, segun el cual la providencia de apre-

73 En este sentido, si el articulo 70.1 del RGR define la providencia de apremio como: «[...] el acto de la Administracion
que ordena la ejecucion contra el patrimonio del obligado al pago», es evidente que respecto a la responsabilidad civil
derivada de un delito contra la Hacienda Publica dicha condicion se predica de la resolucion judicial por la que se ordena
a la Administracion Tributaria que proceda a su exaccion por la via de apremio.

74 En este sentido, de los distintos elementos que segun establece el articulo 70.2 del RGR configuran el contenido de la
providencia de apremio se incluye en la letra e) el requerimiento de pago y el plazo para realizarlo, y en la letra f) la
advertencia de iniciar la fase de embargo si dicho ingreso no se efectia.

124 RCyT. CEF, ntim. 326, pags. 97-142
Fecha de entrada: 30-04-2009 / Fecha de aceptacion: 02-07-2009 / Fecha de revision: 30-03-2010



LA EJECUCION ADMINISTRATIVA DE LA SENTENCIA EN LOS DELITOS CONTRA LA HACIENDA PUBLICA Joan Iglesias Capellas

mio, ademas del contenido indicado en los apartados primero y segundo de dicho precepto, consti-
tuye también un requerimiento expreso del pago previo al embargo de los bienes del deudor, de modo
que, con arreglo a lo establecido en el articulo 170.3 b) de la LGT, sera legitimo oponerse a aquella
diligencia de embargo que no esté precedida de la correspondiente providencia de apremio.

Planteada la cuestion en estos términos, de la regla recogida en el apartado primero del articu-
lo 128 del RGR caben dos posibles interpretaciones: a) O entender que deliberadamente exonera a
la Administracion del deber de dictar la providencia de apremio respecto de las deudas procedentes
de una indemnizacion por delito contra la Hacienda Publica; b) O entender que la norma de desarro-
llo se limita a regular un supuesto de hecho especifico como es la acumulacion de la deuda por res-
ponsabilidad civil con las deudas tributarias incluidas en un procedimiento de apremio previamente
iniciado. En el primer caso, es evidente que la norma reglamentaria debe considerarse nula de pleno
derecho en la medida en que la supresion del acto mediante el que formalmente se inicia el procedi-
miento administrativo de apremio resultaria contraria a lo dispuesto en una norma de mayor rango
normativo. En el segundo, del silencio reglamentario podria deducirse que se deja sin desarrollo nor-
mativo —por innecesario— el inicio formal del procedimiento de apremio, en cuyo caso dicha omision
quedaria subsanada con la aplicacion de lo dispuesto en las normas que, con caracter general, regulan
el inicio de los procedimientos de aplicacion de los tributos 3. De todos modos, incluso en este segun-
do caso cabria entender que el articulo 128.1 del RGR adolece de un vicio de nulidad pues, en aque-
llos supuestos en los que se cumpla el presupuesto objetivo para la acumulacion, la exigencia de la
deuda por responsabilidad civil se realizaria sin haberse iniciado formalmente un procedimiento de
apremio propio y diferenciado del vigente respecto al resto de deudas del obligado al pago.

Por todo ello, independientemente de la interpretacion que se efectiie, cabe concluir que, de
conformidad con lo dispuesto en la disposicion adicional décima de la LGT, al recibir la orden del
juez para proceder a la exaccion de la responsabilidad civil derivada de un delito contra la Hacienda
Publica, la Administracion Tributaria debe iniciar un procedimiento administrativo de apremio inde-
pendiente y formalmente ajustado a los términos en dicha actuacion viene regulada en el articulo 167
de la LGT. Por consiguiente, procede notificar a todos los obligados a pagar la indemnizacion —sea
cual sea el orden de prelacion establecido en la sentencia— la correspondiente iniciacion de las actua-
ciones administrativas, aunque solo sea a los efectos de cumplir con lo dispuesto en el apartado cuar-
to de dicha norma. Cualquier otra solucién comprometera la eficacia juridica de los actos de gestion
recaudatoria —fundamentalmente las diligencias de embargo— que, como no podria ser de otro modo,
estan sujetos a revision, primero en via economico-administrativa y, posteriormente, en via judicial.

a) El pago de la indemnizacion previo a la iniciacion de la via de apremio.

Segun lo dispuesto en el articulo 974.1 de la LCrim., la sentencia condenatoria se llevara a
efecto de forma inmediata una vez transcurrido el término fijado en el articulo 212 de la LCrim.
para presentar el recurso de apelacion. Es decir, en principio, resulta plausible entender que, duran-

73 Con arreglo a lo dispuesto en el apartado segundo del articulo 1 del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprue-
ba el Reglamento General de las actuaciones y procedimientos de gestion e inspeccion Tributaria y de desarrollo de las normas
comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos (RGAP): «Este reglamento sera de aplicacion a la gestion recau-
datoria en lo no previsto por el Reglamento General de Recaudacion, aprobado por el Real Decreto 939/2005, de 29 de julio».
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te los cinco dias legalmente establecidos para interponer el recurso de apelacion —periodo en el que
la sentencia no es firme—, el condenado puede ingresar en la cuenta de consignacion del juzgado el
importe de la indemnizacion (que comprende la cuota tributaria y los intereses de demora), en cuyo
caso no procederia acordar su exaccion en via de apremio.

Por otra parte, debemos considerar también lo dispuesto en el articulo 548 de la LEC, seglin
el cual no se despachara ejecucion de una sentencia hasta que hayan transcurrido 20 dias desde la
fecha en que conste notificada al ejecutado. Es decir, pese al tenor literal de lo establecido en el apar-
tado primero de la disposicion adicional décima de la LGT, de la norma procesal se desprende que
la ley concede un plazo en el que puede realizarse el pago de las cantidades fijadas en cualquier sen-
tencia condenatoria, transcurrido el cual sin que se haya producido el ingreso se procederd a la eje-
cucion forzosa del titulo. Luego, o se considera que, por aplicacion del principio de especialidad,
dicha norma no resulta de aplicacion a los delitos contra la Hacienda Publica, o se reconoce la exis-
tencia de un periodo voluntario para realizar el pago de la indemnizacion previo al inicio de su exac-
cién por via de apremio.

A nuestro modo de ver, sustraer al deudor la posibilidad de realizar un pago voluntario resulta
incompatible con el fundamento ultimo de la ejecucion patrimonial forzosa. Es decir, el ejercicio de
las facultades reconocidas por la ley al 6rgano judicial —o, en su caso, a la Administracion Tributaria—
para perseguir los bienes de un condenado requiere como presupuesto general acreditar la resistencia
al cumplimiento de lo ordenado en la sentencia. Asi pues, unicamente después de transcurrido el perio-
do legalmente establecido para el cumplimiento voluntario puede considerarse procedente la adopcion
de medidas extraordinarias para lograr el cumplimiento coactivo de la resolucion judicial. Por ello,
una cosa es considerar que dicho periodo voluntario no encuentra su acomodo en la fase administra-
tiva y otra muy distinta es negar su existencia en la fase judicial de ejecucion de la sentencia.

Una cuestion distinta a la anterior es si el juez, antes de ordenar la exaccion administrativa
de la responsabilidad civil, debe requerir al condenado para que efectte el pago de la indemniza-
cion. En principio, y segun lo indicado en el articulo 580 de la LEC, cuando el titulo ejecutivo con-
sista en resoluciones judiciales que obliguen a entregar determinadas cantidades de dinero, no es
necesario requerir el pago al ejecutado para proceder al embargo de sus bienes. Por lo tanto, cuan-
do en la sentencia penal se fija el importe de la indemnizacion y se notifica al penado, se inicia su
deber de pago sin necesidad de requerimiento expreso. Sin embargo, una cosa es que legalmente no
resulte necesario y otra muy distinta es que el 6rgano judicial no pueda entenderlo conveniente vy,
de oficio, efectue dicho requerimiento antes de remitir el testimonio de la sentencia a la Adminis-
tracion Tributaria. En este caso, ciertamente la actuacion del juez no se acomodaria a lo dispuesto
en la disposicion adicional décima de la LGT que, sin ninglin género de matizacion, determina con
caracter obligatorio que, una vez ganada la firmeza, se ordene la exaccion de la responsabilidad
civil. No obstante, ante dicha actuacion judicial la unica posibilidad de la Administracion Tributaria
seria plantear un conflicto de jurisdiccion de resultado incierto.

Por consiguiente, en aquellos casos en los que el 6rgano judicial dirige un requerimiento de
pago al condenado debe entenderse que hasta que no concluya el periodo que se le confiera para rea-
lizar el ingreso no cabe iniciar la ejecucion contra sus bienes, situacion que se asemejaria a lo que en
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la terminologia tributaria se define como un «periodo voluntario» de pago en el periodo ejecutivo;
solo que, a diferencia de lo establecido en el articulo 548 de la LEC, su concesidn tiene un caracter
claramente discrecional.

En este orden de cosas, mencion especial merece lo dispuesto en el apartado tercero del articu-
lo 81 del CP, en virtud del cual la concesion de la suspension de la ejecucion de la pena privativa de
libertad se condiciona a la plena satisfaccion de la responsabilidad civil, ya que implicitamente facul-
ta al juez para requerir el pago de la indemnizacion como presupuesto de la decision que respecto a
la pena pueda adoptar 7°. M4s aun, segtn el articulo 801.3 de la LCrim., en aquellos casos en los que
la solicitud de suspension de la pena se realiza en un juicio que concluye mediante una sentencia de
conformidad ni siquiera se requiere un pago total o parcial de la indemnizacion sino que, en princi-
pio, basta con un compromiso del acusado de satisfacer la responsabilidad civil en el plazo prudencial
que en cada caso se estime oportuno. Luego, en estos casos, se pone de manifiesto que el drgano
judicial dispone de amplias facultades para otorgar plazos para el ingreso de la indemnizacion, cuya
puntual observancia impedira el inicio de la via de apremio.

En definitiva, pese al aparente automatismo del texto de la disposicion adicional décima de la
LGT, con arreglo a las normas procesales, el condenado por un delito contra la Hacienda Publica no
solo puede sino que debe realizar el pago de la indemnizacion en sede judicial, y dicha circunstancia
enervara el inicio de la via de apremio. Una vez transcurrido el plazo establecido por el articulo 548
de la LEC sin haberse producido el ingreso, y adoptada la resolucion judicial por la que formalmen-
te se ordena a la Administracion Tributaria que proceda a la exaccion de la responsabilidad civil, el
pago de la indemnizacion debera realizarse ante el 6rgano administrativo que resulte competente para
la gestion de dicha deuda.

b) El aplazamiento o fraccionamiento de pago concedido por el juez.

Junto a la posibilidad de realizar el pago durante el plazo previsto por el articulo 548 de la LEC
0, en su caso, dentro del periodo que a tal efecto pudiera conceder el drgano judicial, de lo dispuesto
en el apartado tercero de la disposicion adicional décima de la LGT se desprende que el procedimien-
to administrativo de apremio no se iniciara en caso de que, al amparo de lo dispuesto en el articulo
125 del CP, el condenado cumpla con las condiciones establecidas por el juez o tribunal al conceder-
le un aplazamiento o un fraccionamiento del pago de la responsabilidad civil.

En principio, no parece que la interpretacion de estas normas suscite demasiadas dudas. La ley
penal confiere al drgano judicial la facultad de valorar la situacién econémica del condenado y, en
su caso, concederle discrecionalmente determinadas facilidades de pago. Si la Administracion Tri-
butaria, personada en el juicio como acusacion particular, no esta de acuerdo con la resolucion judi-
cial, o considera que debe exigirse la constitucion de garantias, puede oponerse mediante la
interposicion de los correspondientes recursos.

76 A mayor abundamiento, puede verse Suspension y modificacion de la condena penal, NAVARRO VILLANUEVA, M.C., Bar-
celona, 2002.
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No obstante lo anterior, cuando se desciende a los entresijos de la aplicacion de esta figura
surgen algunos interrogantes a los cuales las normas aplicables no ofrecen ninguna solucion. En
primer lugar, cabe preguntarse si existe algin limite temporal para solicitar del juez un aplaza-
miento del deber de satisfacer la indemnizacioén en concepto de responsabilidad civil. En segundo
lugar, la normativa guarda silencio acerca del 6rgano competente para recibir los pagos aplazados
o fraccionados. Y, finalmente, a nuestro modo de ver, no se aclaran suficientemente las actuaciones
que deben realizarse en caso de que se incumplan los términos de la resolucidon de concesion.

Respecto a la primera cuestion, resulta plausible entender que la facultad del juez para conce-
der un aplazamiento en el pago de la indemnizacion se mantiene vigente hasta que se adopta la reso-
lucion judicial por la que se encomienda a la Administracion la exaccion de la responsabilidad civil
por el procedimiento administrativo de apremio. Por consiguiente, si el condenado formula su soli-
citud durante el plazo establecido en el articulo 548 de la LEC o dentro del periodo fijado por el juez
en un eventual requerimiento de pago, se aplicara lo dispuesto en el articulo 125 del CP. Por el con-
trario, si la solicitud de aplazamiento se realiza una vez iniciada la via administrativa, la norma apli-
cable para resolverla serd el articulo 65.5 de la LGT, segun el cual podra presentarse hasta la fecha
inmediata anterior a la de notificacion del acuerdo de enajenacion, en cuyo caso producird un efecto
suspensivo respecto de las actuaciones ejecutivas que pudieran haberse iniciado.

Respecto a la segunda cuestion, cuando es el juez quien concede el aplazamiento, se trata de
establecer cual es el 6rgano competente para recibir los ingresos y, en su caso, controlar que se rea-
lizan con arreglo a las condiciones cuantitativas y temporales establecidas en la resolucion judicial
de concesion. En este sentido, podria entenderse que la comunicacion a la que se refiere el apartado
tercero de la disposicion adicional décima de la LGT no sélo tiene un contenido informativo, sino
que constituye el cauce mediante el cual el juez designa al érgano de recaudacion como el responsa-
ble de velar por el cumplimiento de la resolucion por la que se concede el aplazamiento 77. Natural-
mente, la indeterminacion de la norma puede sustentar una interpretacion en sentido contrario, segiin
la cual los pagos parciales o diferidos deben realizarse en la cuenta de consignaciones del juzgado,
en cuyo caso sera el 6rgano judicial el que efectuara el seguimiento y, en su caso, lo pondra en cono-
cimiento de la Administracion.

A nuestro modo de ver, habida cuenta que la Administracién Tributaria es la destinataria ulti-
ma de la indemnizacion y de que existe un cauce reglamentario especifico para gestionar los ingresos
voluntarios de las deudas de derecho publico, el principio de eficacia aconsejaria optar por la prime-
ra de las posibilidades. Ademas, con ello, la exaccion administrativa de la responsabilidad civil no
solo comprenderia las actuaciones de cobro coactivo, sino también la gestion ordinaria del crédito,
de modo que la colaboracion entre el 6rgano judicial y el 6rgano administrativo alcanzaria también
a las actuaciones a realizar para facilitar el cumplimiento de lo ordenado en la sentencia, y no s6lo a
la ejecucion forzosa en caso de incumplimiento. Sin embargo, ante el silencio de la norma, sera el
juez que conceda el aplazamiento el que en cada caso decidird en qué condiciones deben realizarse
los ingresos y, entre dichas condiciones, puede indicar que el pago se efectiie directamente a la Admi-

77 En este caso, los pagos a realizar por el condenado se ingresarian con arreglo a lo dispuesto en los articulos 12 y siguien-
tes del RGR.
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nistracion Tributaria; pero si, por el contrario, decide establecer como lugar de pago la cuenta de
consignaciones del juzgado, dificilmente la Administracion podra oponerse a ello.

Finalmente, respecto a las actuaciones a realizar en caso de incumplimiento del aplazamiento,
ni la ley ni el reglamento precisan si dicha circunstancia debe ser declarada por el juez como requi-
sito previo a ordenar la exaccion en via de apremio, o bien constituye un presupuesto factico apre-
ciable por la Administracion, en cuyo caso, una vez constatada la falta de pago, puede iniciar sin mas
tramite las actuaciones ejecutivas contra los bienes del deudor.

2. Condiciones legales para la iniciacion del procedimiento administrativo de apremio.

Con arreglo a lo dispuesto en los apartados segundo y tercero de la disposicion adicional
décima de la LGT, la iniciacion de la via de apremio para el cobro de la indemnizacion reconocida
en una sentencia condenatoria por delito contra la Hacienda Publica puede producirse en tres cir-
cunstancias: a) En primer lugar, cuando la resolucion judicial adquiera firmeza; b) En segundo lugar,
cuando el condenado incumpla los términos del aplazamiento o fraccionamiento del pago que el
juez le hubiere concedido; ¢) Y, finalmente, en caso de que se acuerde la ejecucion provisional de
la sentencia.

a) El inicio del procedimiento por orden del juez.

Tal como se ha expuesto en apartados anteriores, constatado el cumplimiento de los presupues-
tos legalmente establecidos, la exaccion de la responsabilidad civil derivada de un delito contra la
Hacienda Publica procede acordarla de oficio. No obstante, la disposicion adicional décima de la
LGT guarda silencio acerca de la forma que debe adoptar la resolucion por la que el juez encomien-
da a la Administracion que proceda coactivamente al cobro contra los bienes del condenado que no
ha satisfecho la indemnizacion 7%,

A nuestro modo de ver, y de conformidad con lo establecido en el articulo 545.4 de la LEC,
la resolucion judicial por la que se ordena el inicio de la via de apremio deberia adoptar la forma
de auto ”°. En cuanto a su contenido, entendemos que se trata de una resolucion equiparable al auto

78 Segun NAVARRO VILLANUEVA, la sentencia penal firme puede definirse como: «]...] la resolucion judicial apta, idonea y
suficiente para provocar el conjunto de actividades en que consiste la ejecucion penaly. Sin embargo, la propia autora
pone de manifiesto que en la doctrina procesal es frecuente caracterizarla también como: «[...] el documento publico que
contiene la declaracion de voluntad irrevocable de un érgano judicial de que una persona sea sometida a una penay.
NAVARRO VILLANUEVA, M.C., «La ejecucion...», op. cit., pag. 33.

7 No obstante, segun el articulo 245.4 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial: «Llamese ejecutoria el

documento publico y solemne en que se consigna una sentencia firme. Las ejecutorias se encabezaran en nombre del
Rey». Si confrontamos esta definicion —que coincide con la que figura en el art. 141 LCrim.— con lo dispuesto en el apar-
tado segundo de la disposicion adicional décima de la LGT, se advierte que una cosa es remitir a la Administracion el
testimonio de la sentencia firme y otra distinta ordenar que se proceda a la exaccion de la responsabilidad civil por el
procedimiento de apremio. En el primer caso, dicha funcion certificadora se realiza mediante la notificacion de ejecuto-
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por el que se despacha la ejecucion del titulo en el proceso civil (art. 551.2 LEC) ya que, en la
medida en que habilita a la Administracion Tributaria para perseguir los bienes del condenado vy,
en su caso, afectarlos al pago de la indemnizacion, formalmente es el acto que abre el inicio de la
ejecucion patrimonial forzosa 0. Por consiguiente, en principio, entendemos que respecto a dicha
orden judicial de inicio de la via de apremio el condenado podra invocar cualquiera de las causas
que, segun lo dispuesto en el articulo 556 de la LEC, delimitan los motivos de la oposicion a la
ejecucion 8!y, en particular, el pago o cumplimiento de lo ordenado en la sentencia y la caducidad
de la accion ejecutiva.

Si esto es asi, cabe concluir que el procedimiento administrativo para la recaudacion de una
deuda que tiene su origen en la indemnizacion establecida en una sentencia condenatoria por un deli-
to contra la Hacienda Publica se iniciara, de oficio, en cumplimiento de la orden del juez . Sin
embargo, ni la disposicion adicional décima de la LGT ni la norma reglamentaria que la desarrolla
contienen ninguna indicacion acerca de si la Administracion Tributaria debe, a su vez, comunicar
dicha circunstancia al ejecutado *°.

Con caracter general, esta funcion en el procedimiento de recaudacion de los tributos se atribuye
a la providencia apremio pero, como ya se ha expuesto, de la literalidad de lo dispuesto en el articu-
lo 128 del RGR, podria entenderse que para la exaccion de la responsabilidad civil no es necesario su
expedicion con caracter previo al inicio de la accion ejecutiva propiamente dicha. Por ello, insistimos
en la necesidad de que se dicte un acto administrativo de tramite que permita establecer una fecha de
inicio de las actuaciones administrativas y que ofrezca al interesado la posibilidad de realizar el pago
de su deuda. El instrumento a utilizar por la Administracion Tributaria para iniciar formalmente la
ejecucion forzosa de la responsabilidad civil derivada de un delito contra la Hacienda Publica es la
comunicacion 8. Dicho acto de tramite, adoptado al amparo de lo dispuesto en el articulo 99.7 de la
LGT, cuando menos servira para informar al deudor del 6rgano competente para recibir el pago y del
lugar en que debe efectuar el ingreso. Asimismo, habria que considerar la posibilidad de conceder un
plazo de ingreso equivalente al establecido en el articulo 62.5 de la LGT, con la preceptiva adverten-

ria penal, mientras que en el segundo es necesario adoptar una resolucion judicial cuyo contenido, a nuestro modo de ver,
excede de la simple providencia de ordenacion del proceso [art. 245.1 a) LOPJ].

80 En este sentido, compartimos lo indicado por CACHON CADENAS cuando advierte de que: «Normalmente, la orden de

embargo forma parte de la resolucion judicial por la que se despacha ejecucion, hasta el punto de que, en ocasiones,
se llega a identificar la una con la otra. Esta equiparacion se produce sobre todo en los supuestos en los que puede
practicarse el embargo sin requerir previamente el pago al ejecutado. En rigor, la identificacion no es del todo correc-
ta, porque, cuando el juez decreta la ejecucion, expresa su voluntad de que se sustancie el proceso ejecutivo promovi-
do por el ejecutante, y dicho proceso no se reduce a la mera verificacion del embargo». CACHON CADENAS, M., «El
embargo», op. cit., pag. 580.

81 A mayor abundamiento puede verse RAMOs MENDEZ, F., Enjuiciamiento Civil, op. cit., pags. 187-205.

82 En este sentido, y al amparo de lo dispuesto en el articulo 87.1 RGAT, podria entenderse que se trataria de una iniciacién

de oficio, no por propia iniciativa del 6rgano competente sino, por orden superior.

8 Es evidente que la resolucién judicial ya ha sido notificada al interesado, pero una cosa es tener conocimiento de la exis-

tencia de una condena a pagar una suma de dinero y otra muy distinta es que pueda iniciarse un procedimiento adminis-
trativo de ejecucion patrimonial sin poner dicha circunstancia en conocimiento del deudor.

84 Asi lo establece con caracter general el articulo 87.2 del RGAT que, a la vista de la inexistencia de una norma especifica

que prevea la forma de iniciar el procedimiento de apremio de la responsabilidad civil derivada de un delito contra la
Hacienda Publica, se aplicaria de forma subsidiaria.
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cia de que en caso de no producirse el ingreso —o presentarse una solicitud de aplazamiento— se pro-
cederd al embargo de los bienes *°.

Es decir, el articulo 128.1 del RGR lo tinico que establece es que en el procedimiento de apre-
mio de una deuda con origen en la responsabilidad civil derivada de un delito contra la Hacienda
Publica no procede exigir los recargos del periodo ejecutivo. Luego de ello no se extrae que para
cumplir con dicha indicacion deba privarse al interesado de las garantias formales de cualquier pro-
cedimiento de aplicacion de los tributos. En otras palabras, una cosa es no practicar la liquidacion
una deuda tributaria de caracter accesorio a la principal (el recargo) y otra muy distinta es suprimir
el resto de elementos formales y materiales del inicio de un procedimiento de apremio ®.

Por ello, conscientes de lo complejo y paradoéjico que resultaria sostener que lo procedente
en este caso seria notificar una providencia de apremio que no incluya el recargo de apremio 7, lo
que proponemos es que, al recibir el auto por el que se encomienda a la Administracion la exac-
cion de la responsabilidad civil en via de apremio, por el 6érgano de recaudacion se notifique a
todos los interesados una comunicaciéon mediante la que formalmente se dé inicio a dicho proce-
dimiento, ofreciéndoles la posibilidad de pagar la deuda antes de proceder a la traba de sus bienes.
Con ello, entendemos que se cumpliria materialmente con lo dispuesto en el articulo 167.4 de la
LGT, evitando la irregularidad formal de las diligencias de embargo que pudieran adoptarse con
posterioridad.

b) El inicio del procedimiento de apremio por incumplimiento del aplazamiento o fraccionamiento
concedido al condenado.

Segun lo dispuesto en el apartado tercero de la disposicion adicional décima de la LGT, la via
de apremio también se iniciara cuando el condenado incumpla los términos del aplazamiento o frac-
cionamiento que el juez le hubiere concedido. A nivel reglamentario, el articulo 128.3 del RGR regu-
la las consecuencias de dicho incumplimiento y establece, de una parte, el vencimiento inmediato de
todos los plazos pendientes y, de otra, la exigibilidad de los intereses de demora devengados duran-
te el tiempo en que el pago de la deuda quedo diferido por decision judicial.

La semejanza de estas reglas con lo dispuesto en el articulo 54 del RGR es evidente. Sin embar-
g0, aunque el supuesto de hecho parece idéntico, en atencion a la naturaleza juridica del 6rgano que

85 Concretamente, el contenido esencial de las comunicaciones de inicio de los procedimientos de aplicacion detallado en
los articulos 87.3 y 97.1 del RGAT se completaria con lo dispuesto en las letras e) y ) del articulo 70.2 del RGR, en el
que se detalla en contenido de la providencia de apremio.

86 En este sentido, el articulo 69.3 del RGR establece con caracter general que: «El obligado al pago podra satisfacer total

o parcialmente las deudas en periodo ejecutivo. Si el pago no comprende la totalidad de la deuda, incluido el recargo que
corresponda y, en su caso, las costas devengadas, continuara el procedimiento de apremio por el resto impagado».

87 De todos modos, con arreglo a la definicion contenida en el articulo 12.1 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, Gene-

ral Presupuestaria, la liquidacion del recargo de apremio no constituye un elemento esencial de la providencia de apremio
en la medida en que su naturaleza juridica viene atribuida por su condicion de: «[...] titulo suficiente para iniciar el pro-
cedimiento de apremio [...]» en virtud del cual la Administracion podra... «[...] proceder contra los bienes y derechos de
los obligados al pagoy.
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concede las facilidades de pago, no podemos compartir que se trate de supuestos equivalentes. Dicho
de otro modo, una norma reglamentaria de contenido tributario no es el medio adecuado para esta-
blecer los efectos juridicos asociados al incumplimiento de una resolucion judicial. Ademas, lo dis-
puesto en el apartado tercero de la disposicion adicional décima de la LGT debe interpretarse en
concordancia con lo indicado en su apartado segundo, de modo que un eventual incumplimiento del
aplazamiento no significa que la Administracion Tributaria pueda, por si misma, iniciar la via de
apremio, dar por vencida la deuda y exigir los intereses devengados hasta la fecha pues, segtn la ley,
solo al juez sentenciador compete ordenar la exaccion administrativa de la responsabilidad civil.

Planteada la cuestion en estos términos, se impone establecer cual debe ser la actuacion del
organo judicial ante la constatacion de que el condenado ha incumplido los términos del aplazamien-
to o del fraccionamiento que le fue concedido. Si, como proponiamos en el apartado anterior, el juez
en su resolucion establece que los pagos deben realizarse ante el 6rgano administrativo y advierte al
interesado de que la falta de pago determinara el inicio de la via de apremio, entendemos que no sera
necesaria una nueva resolucion por la que, constatado el incumplimiento, se ordene el inicio de la
via de apremio. En este caso, se cumpliria con el tenor literal del apartado tercero de la disposicion
adicional décima de la LGT y la Administracién Tributaria podria iniciar la via de apremio en el
momento en que el condenado desatienda el pago del cualquiera de los plazos, informando de dicha
circunstancia al 6rgano judicial (art. 128.4 RGR).

Por el contrario, si en la resolucion judicial se indica que los ingresos deben realizarse en la
cuenta de consignaciones del juzgado, los efectos y el alcance de la eventual falta de pago de alguno
de sus vencimientos unicamente podra establecerlos el juez, en cuyo caso para iniciar la via de apre-
mio sera necesaria la adopcidn de una nueva resolucion judicial por la que se ordene a la Adminis-
tracion la exaccidn de la responsabilidad civil, lo que nos reconduce al escenario descrito en el
apartado segundo de la disposicion adicional décima de la LGT. Es decir, el inicio de la via de apre-
mio no se producird por la falta de ingreso sino por la orden judicial que, a la vista del incumplimien-
to, ordenara a la Administracion que proceda a su exaccion.

En cuanto a los intereses devengados durante el periodo en el que el pago de la deuda estu-
vo aplazado, entendemos que su exigibilidad dependera del contenido de la resolucion judicial por
la que se conceda el aplazamiento. Es decir, si el juez no contempla su devengo y la Administra-
cion no se opone en el momento procesal oportuno, dificilmente podran exigirse a posteriori con
fundamento en una norma reglamentaria, pues dichos intereses no se han devengado durante la
tramitacion del procedimiento administrativo de apremio, sino antes de su iniciacion. Otra cosa es
considerar que los intereses devengados durante el aplazamiento no son distintos a los que, con
arreglo a lo dispuesto en el apartado primero de la disposicion adicional décima de la LGT, forman
parte de la responsabilidad civil, de modo que la Administracion Tributaria exigira aquellos que
se hubieren generado desde la fecha en la que debi6 ingresarse la cuota tributaria defraudada has-
ta la fecha en que se pague la indemnizacion por dicho concepto, independientemente de la causa
por la que el pago se hubiere demorado. En este caso, la indicacion de la norma reglamentaria no
solo resulta innecesaria —puesto que tales intereses no constituyen un supuesto especial— sino
incompleta, pues su exigencia es independiente de si se cumple o no con el aplazamiento, ya que
se devengaran en todo caso.
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¢) El inicio del procedimiento de apremio en ejecucion provisional de la sentencia.

La ejecucion provisional del pronunciamiento civil incluido en la sentencia penal, por el que
se condena al autor de un delito contra la Hacienda Publica al pago de una indemnizacion por los
daios o perjuicios causados al eludir el pago de sus deudas tributarias, viene expresamente prevista
en el apartado segundo de la disposicion adicional décima de la LGT y en el articulo 989.1 de la
LCrim. Por consiguiente, y a diferencia de lo indicado respecto a la ejecucion de resoluciones firmes,
en este caso, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 526 de la LEC, la orden del juez encomendan-
do la exaccion de la responsabilidad civil por el procedimiento administrativo de apremio unicamen-
te se adoptard a instancia de parte ®.

De conformidad con lo establecido en el articulo 527.3 de la LEC, al tratarse de una senten-
cia de condena dineraria, la solicitud de la representacion procesal de la Hacienda Publica deberia
bastar para que el juez proceda a despachar la ejecucion de la sentencia sin que, en principio, se
reconozca al condenado la posibilidad de oponerse a dicha decision (art. 528.3 LEC). Luego, de los
preceptos indicados, cabria concluir que una vez dictada la sentencia condenatoria, si el Abogado
del Estado lo reclama, el juez debe sin mas tramite ordenar el inicio del procedimiento administra-
tivo de apremio.

Sin embargo, esta interpretacion no so6lo podria conducir a inaplicar la norma procesal en virtud
de la cual en el apartado anterior concluimos que existia un plazo legal para realizar el pago volunta-
rio de la indemnizacion, sino a vaciar de contenido lo dispuesto en el articulo 531 de la LEC, segiin
el cual la ejecucion provisional de la sentencia se suspendera —y, en su caso, se archivaran las actua-
ciones— cuando el ejecutado pusiere a disposicion del juzgado para su entrega al ejecutante el impor-
te correspondiente a la cantidad fijada en la sentencia mas los intereses devengados y las costas
causadas hasta la fecha. Por ello, para unificar el tratamiento del transito entre la fase de ejecucion
judicial y la fase de ejecucion administrativa, consideramos que el régimen aplicable al periodo de
pago previo al inicio de la via de apremio es independiente de si lo que se ejecuta es una sentencia
firme o una sentencia recurrida. En ambos casos, para proceder contra el patrimonio del condenado
debe acreditarse su resistencia a cumplir con lo ordenado en la sentencia.

Luego, aunque se solicite la ejecucion provisional, antes de adoptar la orden por la que se enco-
mienda a la Administracion la exaccion de la responsabilidad civil, el juez comprobara que ha transcurri-
do el plazo legalmente establecido para efectuar el ingreso de la indemnizacion fijada en la sentencia .

88 Segun CABALLOL ANGELATS: «La nueva regulacion declara la ejecutabilidad provisional ex /ege de los pronunciamientos
de condena, cuyo despacho tiene lugar previa solicitud de la parte en cuyo favor se han dictado, sin exigir la constitucion de
una caucion al ejecutante. La peticion de ejecucion provisional no esta sujeta a plazo». CABALLOL ANGELATS, L., «La eje-
cucion provisional de resoluciones judicialesy», en Instituciones..., op. cit., pag. 26.

89 En este sentido, compartimos plenamente la reflexion que realiza CACHON CADENAS cuando, al referirse al régimen de la

ejecucion provisional de la LEC, indica que: «[...] la ley no prevé expresamente, con caracter general, un plazo durante el
cual la sentencia condenatoria que, por haber sido impugnada, aun no ha adquirido firmeza pueda ser cumplida por la per-
sona contra la que se ha dictado la condena, a fin de evitar la ejecucion provisional de esa sentencia. Ahora bien, parece
razonable que la posibilidad de cumplir voluntariamente una sentencia que atn no es firme, excluyendo asi la ejecucion
de la misma, se le ha de otorgar al condenado por dicha sentencia, en igual medida, por lo menos, que se le concede a quien
ha resultado condenado en virtud de sentencia firme. No seria 16gico que el cumplimiento de una sentencia que todavia no
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Por consiguiente, no existe una diferencia sustantiva entre el inicio de la via de apremio seguin se trate de
la ejecucion de sentencias firmes o de la ejecucion provisional de sentencias recurridas. La inica diferen-
cia es de caracter formal: en el primer caso la exaccion de la responsabilidad civil por la via de apremio
se ordenara de oficio, en el segundo a instancia de la propia Administracion.

No obstante lo anterior, acordado el inicio de la via administrativa de apremio en ejecucion pro-
visional de la sentencia condenatoria, cabe interrogarse acerca de la aplicacion de la regla contenida en
el articulo 528.3 de la LEC, segun la cual el ejecutado, aunque no puede oponerse a la ejecucion pro-
visional si que, bajo determinadas circunstancias, puede oponerse a la adopcion de aquellas medidas
ejecutivas de las que deriven perjuicios que sean absolutamente imposibles de reparar en caso de que
la sentencia fuere revocada. En este sentido, habida cuenta de que, una vez iniciada la via administra-
tiva apremio, la adopcion de las medidas ejecutivas —fundamentalmente diligencias de embargo— no
corresponde al juez sino a la Administracion Tributaria, caben dos posibilidades: o bien considerar que
dicha oposicion constituye una incidencia que debe ser resuelta por el juez que ordend la ejecucion
provisional, o bien entender que la eventual oposicion a las actuaciones en el marco del procedimiento
administrativo debe resolverse con arreglo a las normas que lo regulan.

En este sentido, en el procedimiento de apremio existe una situacion semejante a la prevista en
el articulo 528.3 de la LEC, cuya finalidad es evitar causar al deudor un perjuicio irreversible como
consecuencia de la ultimacion de la ejecucion forzosa sobre sus bienes antes de que adquiera firmeza
el titulo en el que se sustenta la accion de cobro. Se trata del articulo 172.3 de la LGT, que establece
que no se procedera a la enajenacion de los bienes embargados hasta que adquiera firmeza el acto de
liquidacion del que la deuda trae causa. Asimismo, en el articulo 169.4 de la LGT se recoge la regla del
beneficium ordinis, en virtud de la cual el deudor puede sefialar bienes distintos a los embargados y, de
este modo, alterar el orden de embargo siempre que con ello se garantice el cobro de la deuda con la
misma eficacia y prontitud. Por consiguiente, si consideramos que la remision legal que realiza el apar-
tado primero de la disposicion adicional décima de la LGT es a la regulacion del procedimiento admi-
nistrativo de apremio considerado en su conjunto, no parece que exista inconveniente interpretativo que
impida aplicar las normas indicadas a las deudas que tienen su origen en la responsabilidad civil deri-
vada de un delito contra la Hacienda Publica, en cuyo caso la eventual ejecucion provisional de la sen-
tencia no produciria las situaciones irreversibles que constituyen el fundamento de la oposicion a la
adopcion de medidas ejecutivas contra determinados bienes o derechos del ejecutado.

III. LA DEUDA TRIBUTARIA'Y LA RESPONSABILIDAD CIVIL POR DELITO CONTRA
LA HACIENDA PUBLICA EN EL DERECHO PROYECTADO %

El efecto suspensivo que, por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 180 de la LGT, produce
la presentacion de una denuncia o de una querella sobre los procedimientos tributarios, determina

ha adquirido firmeza sea exigido con mayor rigor que el cumplimiento de una sentencia que ya es firme.», CACHON CADE-
NAS, M., «Resoluciones provisionalmente ejecutables...», op. cit., pag. 685.

%0 En la fecha de publicacion de este trabajo se encuentra en fase de tramitacion parlamentaria el Proyecto de Ley presen-
tado por el Gobierno para la reforma de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del CP, publicado en el Boletin
Oficial de las Cortes Generales el dia 27 de noviembre de 2009 (BOGC ntiim. 52-1, Serie A, proyecto 121/000052).
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que el efectivo reintegro de la cuota defraudada por el autor de un delito contra la Hacienda Publica
quede, como minimo, diferido a la finalizacién del proceso penal. Cuando dicho reintegro no se rea-
liza de forma voluntaria en cumplimiento de la sentencia condenatoria, de lo indicado en la disposi-
cion adicional décima de la LGT se desprende que la Administracion Tributaria debe esperar a que
el juez le encomiende la exaccion por via de apremio de la responsabilidad civil derivada del delito.
Por el contrario, cuando el juez no admite a tramite la querella, acuerda el sobreseimiento o dicta
sentencia absolutoria, se reanuda el procedimiento administrativo suspendido y es la Administracion
quien liquida y recauda la deuda tributaria °'.

Esta subsidiariedad de la liquidacién administrativa respecto a la liquidacion judicial de la
deuda tributaria, no sélo es la causa de la mayoria de las contradicciones ampliamente denunciadas
por la doctrina °2, sino del indiscutible fracaso econdémico de la persecucion penal del fraude tribu-
tario, pues aunque s6lo sea por el tiempo que transcurre desde el inicio del proceso penal hasta que
se inicia la exaccion de la responsabilidad civil en via de apremio, es evidente que obtener el reinte-
gro de la cuota defraudada por el autor de un delito contra la Hacienda Publica resulta mucho mas
costoso y complejo que reclamar el pago de aquellas cuotas tributarias dejadas de ingresar, cuyo
importe las excluye del ambito objetivo de aplicacion del articulo 305 del CP.

En el proyecto de reforma del CP vigente parece que, por fin, se vislumbra un cambio de para-
digma. El Derecho proyectado, en sintonia con las soluciones del Derecho comparado, parece que
se propone eliminar el efecto suspensivo que, sobre los procedimientos tributarios de liquidacion (y
fundamentalmente sobre el procedimiento inspector), produce la presentacion de una denuncia por
un delito contra la Hacienda Publica 3. De este modo, la Administracion Tributaria podra ejercer su
autotutela —declarativa y ejecutiva— sobre el crédito tributario nacido con la realizaciéon del hecho
imponible, al tiempo que el drgano judicial se pronuncia exclusivamente sobre la trascendencia penal
de la actuacion del defraudador.

Sin embargo, de la redaccion propuesta en el Proyecto de Ley para el nuevo articulo 305 del CP
se pone de manifiesto que conceptualmente se contintia vinculando el dafio causado por el autor de un

o A mayor abundamiento, puede verse el interesante analisis que realiza QUERALT acerca del régimen juridico aplicable a
la reanudacion de las actuaciones en funcion del tipo de resolucion judicial por la que se ponga fin al procedimiento penal.
QUERALT, 1.J., El principio non bis in idem, 1992, pags. 29y ss.

2 La principal de todas ellas la expresa SIMON ACOSTA cuando pone de manifiesto que, a menudo, se conculca el principio

constitucional de capacidad econdmica en la medida en que el responsable civil de delito no coincide con el sujeto pasi-
vo del tributo. SIMON ACOSTA, E., «El delito de defraudacion tributaria», en Cuadernos de Jurisprudencia Tributaria
Aranzadi, nim. 8,1998, pag. 117

93 Aunque en la Exposicion de Motivos del actual proyecto de ley nada se dice al respecto, en la Exposicion de Motivos del

proyecto de ley presentado en la anterior legislatura (BOCG de 15 de enero de 2007, Serie A, nim.119-1, proyecto
121/000191) el legislador se proponia como objetivo: «[...] que la denuncia por delito fiscal no paralice el procedimien-
to de liquidacion y recaudacion por la Administracion Tributaria cuando disponga de suficientes elementos para ello, tal
como parece ser la tendencia general en derecho comparado». Respecto a esta cuestion, JUAN LOZANO y TRIGO SIERRA
entienden que la recomendacion contenida en la norma proyectada: «[...] no parece ser tanto que la remision del expe-
diente por presunto delito no se realice hasta que se haya ultimado procedimiento de inspeccion, sino mas bien parece
querer mantenerse la posibilidad de remision del expediente con anterioridad pero sin que ello suponga la paralizacion
del procedimiento para la liquidacion y recaudacion de la deuda tributariay». JUAN LozZANO, A., y TRIGO SIERRA, L., «Notas
sobre la incidencia de la proyectada reforma del Codigo Penal en materia de delitos contra la Hacienda Publicax», en Actum
Fiscal, nim. 3, mayo 2007, pag. 47.
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delito contra la Hacienda Publica con el importe de la cuota tributaria defraudada, s6lo que, en la modi-
ficacion proyectada, la existencia de responsabilidad civil dependera de si la Administracion Tributaria
ha sido o no diligente en el cumplimiento de las funciones que tiene encomendadas **. Es decir, de lege
ferenda, cuando se haya podido liquidar administrativamente la cuota defraudada, el deber de reintegrar
su importe serd una obligacion tributaria, mientras que si no se ha podido practicar la liquidacion (sobre
todo por prescripcion) nos encontraremos nuevamente ante una responsabilidad civil derivada del delito.
Asi, el legislador sigue utilizando un régimen de subsidiariedad en la liquidacion de la deuda tributaria,
pero en sentido inverso al establecido en el articulo 180 de la LGT, pues de prosperar la reforma, la liqui-
dacion judicial de la deuda sera subsidiaria de la liquidacion administrativa.

Aunque coincidimos con el propdsito de la reforma proyectada en el sentido de desvincular la
liquidacion de la deuda tributaria de la persecucion de los delitos contra la Hacienda Publica, no com-
partimos la solucion técnica que el legislador propone. A nuestro modo de ver, en lugar centrar el deba-
te en la responsabilidad civil derivada del delito, lo que procede es regular la actuacion concertada y
coordinada de los 6rganos de la Administracion Tributaria y del Poder Judicial, atribuyendo a cada uno
de ellos la funcidon que le es propia: a los primeros la exigencia de la cuota defraudada, a los segundos
la imposicion de la sancion penal *°. Para ello, entendemos que no es necesario acudir a la norma penal
(con el riesgo de incurrir en una innecesaria congelacion de rango al utilizar una ley orgéanica para regu-
lar aspectos meramente procedimentales), sino que basta con mejorar la redaccion de la norma tributa-
ria (fundamentalmente del art. 180 LGT) para definir los efectos que, sobre los procedimientos
tributarios, supone la iniciacion de un procedimiento penal por delito contra la Hacienda Publica.

Planteada la cuestion en estos términos, y para contextualizar adecuadamente la trascendencia
del debate acerca del modo de articular la intervencion de la Administracion Tributaria y del Poder
Judicial en la lucha contra el fraude fiscal °°, a continuacion pasamos a realizar un somero estudio
de las soluciones que el legislador ha venido utilizando para resolver tan compleja cuestion.

1. El modelo de preferencia administrativa.

Hasta el afio 1986 predominé en el ordenamiento juridico espafiol un modelo que podriamos
calificar de preferencia administrativa 7, en virtud del cual el ejercicio de la accion penal requeria la

94 En la redaccién proyectada del articulo 305 del CP se restringe la responsabilidad civil derivada del delito contra la
Hacienda Publica al: «[...] importe de la deuda tributaria que la Administracion no haya podido liquidar por prescripcion
u otra causa legal en los términos previstos en la Ley General Tributaria, incluidos sus intereses de demora [...]».

% La paradoja que respecto a esta cuestion se produce la expresa con maestria CASADO OLLERO cuando indica que: «Si bien

todos los poderes publicos tienen en la "lucha contra el fraude fiscal (...) un fin y un mandato constitucional”, cada uno
de ellos habra de acometerlo de la forma que constitucionalmente y legalmente le sea encomendada, sin que resulte admi-
sible que la Administracion Tributaria se dedique a la investigacion y persecucion de la delincuencia fiscal, mientras la
Jurisdiccion penal acaba desempenando funciones de liquidacion y recaudacion tributaria». CASADO OLLERO, G., «Admi-
nistracion Tributaria, Jurisdiccion Penal y Delito Fiscal», en AA.VV. Estudios en memoria de D. César Albifiana Garcia-
Quintana, 1EF, Madrid, 2008, pag. 1.597.

En este sentido, resultan particularmente ilustrativas las palabras del propio Tribunal Constitucional cuando indica que:
«[...] La lucha contra el fraude fiscal es un fin y un mandato que la Constitucion impone a todos los poderes publicos,
singularmente al legislador y a los o6rganos de la Administracion Tributaria» (STS 76/1990, de 26 de abril).

96

97 Pesca que dicha situacion de preferencia se ha asimilado al régimen de la cuestion prejudicial, el Tribunal Supremo (STS

de 5 de noviembre de 1991) considerd que lo que la ley establecia era un requisito de procedibilidad previo a la accion
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previa firmeza de la liquidacion tributaria por la que se fijaba definitivamente la cuota defraudada *8.
Esta solucion no sélo recibié numerosas criticas doctrinales y jurisprudenciales * por su evidente
obstruccion al normal ejercicio de la accion penal, sino también porque, al posponer la actuacion del
juez a la conclusion de la via administrativa, indirectamente dejaba en manos del contribuyente la
eleccion del momento a partir del cual podia ser acusado de un delito de defraudacion tributaria '%°,

2. El modelo de preferencia jurisdiccional.

Lareaccion ante la constatacion del fracaso del modelo de preferencia administrativa fue optar
por la solucion contraria '°!. Por via interpretativa primero '°2, y legislativa después %, se establecio
un modelo de preferencia penal en virtud del cual en caso de que unos mismos hechos pudieran ser
el fundamento objetivo de una regularizacion administrativa y de una sentencia condenatoria por
delito contra la Hacienda Publica, por aplicacion del principio constitucional de non bis in idem %4,

penal. En un sentido semejante se pronuncia RAMIREZ GOMEZ, S., «El principio ne bis in idem en el ambito tributario»,
Madrid, 2000, pag. 73.

Con arreglo a lo dispuesto en el articulo 37.2 de la Ley de 14 de noviembre de 1977, de Medidas Urgentes de Reforma
Fiscal: «Una vez hayan adquirido firmeza las actuaciones administrativas y, en todo caso, cuando haya recaido resolucion
del Tribunal Econémico-Administrativo Central, el Delegado de Hacienda de la provincia respectiva [...] debera poner
en conocimiento del M.° Fiscal los hechos que se estimen constitutivos de delitos fiscales cometidos en el ambito de su
jurisdicciony.

98

9 Vease por todos APARICIO PEREZ, J., «La jurisprudencia y la aplicacion del delito fiscal; la responsabilidad civil y los

incrementos no justificados de patrimonio», Impuestos, nim.11, 1990.

100 14 propia Exposicion de Motivos de la Ley Organica 2/1985, de 29 de abril, indica que: «La redaccion del articulo 37 de la

Ley 50/1997, que exige el agotamiento de la via administrativa antes de que la propia Administracion Tributaria, Unica legi-
timada para ello, promueva el ejercicio de la accion penal, es ciertamente un obstaculo para el correcto funcionamiento del
mecanismo procesal y sustantivo y, por ello, esta Ley incluye su derogacion, consciente, ademas, de que imponer una pre-
judicialidad tributaria con caracter necesario choca con el principio tradicional en nuestro ordenamiento que, con suficiente
elasticidad, aparece recogido en el capitulo II del libro I de la Ley de Enjuiciamiento Criminal [...].»

Como explica CASADO OLLERO, al analizar los precedentes normativos mediante los que se atribuyen las competencias
en la lucha contra el fraude fiscal: «[...] es facil advertir que la principal tarea (consciente o no) del legislador consistié
en liberar al delito fiscal de su tradicional dependencia administrativa [...]», CASADO OLLERO, op., cit, pag. 1.598. Por
su parte, DE JUAN CASADEVALL al valorar el cambio de concepcion producido a partir de la reforma de 1985 concluye
que: «La ley del péndulo supuso que la reforma de 1985 desterrara la vieja prejudicialidad administrativa y entregara
la facultad liquidatoria al 6rgano jurisdiccional». DE JUAN CASADEVALL, J., «La articulacion de la regla ne bis in idem
en el ambito tributarion, en AA.VV., Estudios en memoria de D. César Albiniana Garcia-Quintana, IEF, Madrid, 2008,
pag. 1.463.

En la Circular de 8 de mayo de 1986, de la Direccion General de Inspeccion Financiera y Tributaria, se asume, por pri-
mera vez, el efecto suspensivo que, sobre el procedimiento inspector, produce la presentacion de una denuncia por delito
contra la Hacienda Publica.

102

103 14 Ley 10/1985, de 26 de abril, introduce el efecto suspensivo sobre el procedimiento sancionador en el articulo 77.6 de

la LGT. Posteriormente, la Ley 25/1995, de 20 de julio, tacitamente extiende dicho efecto al resto de procedimiento tri-
butarios cuando establece que: «En los supuestos en que la Administracion tributaria estime que las infracciones pudieran
ser constitutitas de los delitos contra la Hacienda Publica, pasara el tanto de culpa a la jurisdicciéon competente y se abs-
tendra de seguir el procedimiento administrativo [...]». El actual articulo 180 de la LGT sigue sin especificar cudl es el
procedimiento tributario afectado por la suspension.

104 En este sentido, el Tribunal Constitucional en la STC 2/1981, de 30 de enero (FJ 4.°), sefala que: «El principio general del

derecho conocido por non bis in idem supone, en una de sus mas conocidas manifestaciones, que no recaiga duplicidad de
sanciones —administrativa y penal— en los casos en los que se aprecie la identidad del sujeto, hecho y fundamento sin exis-
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la mera presentacion de la denuncia o de la querella determina la suspension automatica e inmediata,
no solo del procedimiento sancionador tributario, sino de cualesquiera procedimientos administrati-
vos concurrentes con el proceso penal 1%,

Respecto al procedimiento sancionador tributario, la prevision contenida en el texto del actual
articulo 180 de la LGT tiene por finalidad prevenir la imposicion de una sancion administrativa pre-
via o simultdnea a la sancion penal '%. Sin embargo, respecto a los procedimientos tributarios de
liquidacion, el fundamento de la suspension resulta algo mas difuso. En primer lugar, por la ubica-
cion sistematica del precepto, su extension a procedimientos distintos del sancionador se efectia
necesariamente por analogia 7. En segundo lugar, porque el fundamento juridico de la paralizacion
de las actuaciones administrativas no puede ser la concurrencia en el ejercicio del ius puniendi sino,
en todo caso, la concurrencia del procedimiento de liquidacion (fundamentalmente el de inspeccion)
con el proceso penal. Dicho de otro modo, la suspension del procedimiento sancionador se produce
por razones materiales, mientras que la suspension del resto de procedimientos tributarios inicamen-
te puede justificarse por razones procesales %%

En cualquier caso, tampoco este modelo parece haber solucionado el problema. Al anticipar
la acusacion por el delito cometido a la liquidacion administrativa de la deuda pudiera parecer que
se ejerce una mayor presion sobre el defraudador. Sin embargo, la realidad ha demostrado que, antes
de imponer la sancién penal, se exige que el juez instructor actiie como 6rgano de liquidacion, con

tencia de una relacion de supremacia especial de la Administracion [...]». Posteriormente, en la STC 77/1983, de 3 de octu-
bre (FJ 4.°), introduce una reflexion fundamental para resolver la concurrencia de diversos procedimientos sancionadores al
indicar que: «El principio non bis in idem [...] conduce también a la imposibilidad de que, cuando el ordenamiento permite
una dualidad de procedimientos, y en cada uno de ellos ha de producirse un enjuiciamiento y una calificacion de unos mis-
mos hechos, el enjuiciamiento y la calificacion que en el plano juridico puede producirse, se hagan con independencia, si
resultan de la aplicacion de normativas diferentes, pero que no pueda ocurrir lo mismo en lo que se refiere a la apreciacion
de los hechos, pues es claro que unos mismos hechos no pueden existir y dejar de existir para los 6rganos del Estado».

105" Como dice RAMIREZ GOMEZ: «No basta, pues, con paralizar o suspender el procedimiento al final del mismo, una vez

impuesta la sancion administrativa, sino que dicha paralizacion debera producirse con anterioridad, en el momento en
que se aprecien indicios de una posible conducta delictiva». RAMIREZ GOMEZ, S., op. cit., pag. 115.

196 No obstante lo anterior, la situacién de concurrencia entre el procedimiento para imponer una sancion administrativa y

una sancion penal no siempre requiere la suspension del primero en su fase instructora. En este sentido, mencion especial
merece lo dispuesto en el apartado 2 de articulo 32 de la Ley Organica 1/1992, de 21 de febrero, de Proteccion de la
Seguridad Ciudadana, que al referirse a las sanciones administrativas a imponer por las infracciones tipificadas en dicha
Ley establece que: «Cuando las conductas a que se refiere la presente Ley pudieran revestir caracteres de infraccion penal,
se remitiran al Ministerio Fiscal los antecedentes necesarios de las actuaciones practicadas, aunque ello no impedira la
tramitacion de los expedientes sancionadores por los mismos hechos. No obstante, la resolucion definitiva del expedien-
te solo podra producirse cuando sea firme la resolucion recaida en el ambito penal, quedando hasta entonces interrumpi-
do el plazo de prescripciony.

107 1 a inica referencia normativa de la que podria inferirse el efecto suspensivo referido a los procedimientos de liquidacion

(particularmente el de inspeccion) y de recaudacion es el articulo 68 de la LGT, segtn el cual la remision del tanto de
culpa al Ministerio Fiscal o al juez constituye una causa de interrupcion de la prescripcion.

108 Ep general, la mayoria de la doctrina y la jurisprudencia consideran que entre el procedimiento tributario y el proceso

penal se produce una situacion de prejudicialidad. Sin embargo, coincidimos con RUBIO SOLER, cuando sefiala que: «(...]
la prejudicialidad no sirve para explicar por qué una vez dictada la sentencia condenatoria, la Administracion no puede
reanudar el procedimiento inspector; por su parte, el principio non bis in idem tampoco permite explicar por qué se pro-
duce la paralizacion del procedimiento de inspeccion, y por qué el mismo no se reanuda en los casos de sentencia con-
denatoria». RUBIO SOLER, C., en AA.VV. Manual de Delitos contra la Hacienda Puiblica, Abogacia General del Estado
(Direccion del Servicio Juridico del Estado), 2008, pag. 262.
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lo cual, ademas de verse obligado a aplicar una normativa extrafia al proceso penal, la determinacion
de la deuda tributaria se antepone a la sancion, con el afiadido de que la recaudacion de la cuota judi-
cialmente liquidada se pospone a la firmeza de la sentencia condenatoria.

3. El modelo de concurrencia de actuaciones.

Constatado el fracaso de los dos modelos de preferencia —el primero por diferir la sancién penal,
el segundo por diferir el reintegro de la cuota defraudada—, parece que el legislador actual se decanta por
implementar un modelo de concurrencia de actuaciones. Sin embargo, segun como se efectiie el desa-
rrollo de la iniciativa legislativa que promueve la supresion del efecto suspensivo de la interposicion de
la denuncia o querella por un delito de defraudacion tributaria, como consecuencia de la prejudicialidad
devolutiva (art. 4 LCrim.), podria producirse un regreso al modelo anterior de preferencia administrativa
y, por consiguiente, la reproduccion de los muchos inconvenientes y deficiencias técnicas que se trataron
de solucionar con las diversas y sucesivas reformas legislativas adoptadas desde 1985.

Como reiteradamente ha puesto de manifiesto la doctrina y ratificado la jurisprudencia '%, la
actual configuracion de la Inspeccion de los Tributos no le faculta para desarrollar actuaciones de
policia judicial sino, en todo caso, de policia fiscal (administrativa) ''°. Luego, siendo una realidad
indiscutible que la mayoria de las denuncias por delitos contra la Hacienda Publica son el resultado
de hechos puestos de manifiesto en un procedimiento inspector, la situacion de concurrencia que debe
resolverse es la que se produce en la fase de investigacion del hecho presuntamente delictivo. Es
decir, salvo que de lege ferenda se atribuya a la Administracion Tributaria funciones policiales, la
determinacion de los hechos con trascendencia penal debe realizarse fuera del procedimiento admi-
nistrativo de comprobacion ''!. Por consiguiente, el respeto a las garantias constitucionales del pre-
sunto autor determina que el efecto juridico que la presentacion de la denuncia produce sobre las
actuaciones administrativas no pueda ser otro que el de la suspension inmediata ''.

Por ello, a nuestro modo de ver, en la situacion actual, no se trata tanto de suprimir el efecto
suspensivo como de mejorar la regulacion de sus condiciones de aplicacion a los procedimientos

109 Ep palabras del propio Tribunal Constitucional: «[...] la Inspeccion va dirigida a verificar la conducta fiscal del contribu-
yente y, en particular, a constatar la veracidad de sus declaraciones a la Hacienda Publica. Esa actividad investigadora
conducira a obtener pruebas, en su caso, de que el contribuyente ha defraudado al Fisco» [STC 110/1984, de 26 de noviem-
bre (FJ 2.°) (NFJ000067) y STC 76/1990, de 26 de abril (NFJ000802)].

A mayor abundamiento puede verse MARTINEZ HORNERO J., «Marco juridico de la policia fiscal», en Gaceta Fiscal,
num. 125, octubre 1994, pag. 171.

110

1 Como explica CAsADO OLLERO: «Conviene no confundir la investigacion fiscal, esto es, la actividad controladota e investi-

gadora de la Inspeccion de los Tributos, con la funcion de descubrir delitos fiscales y proceder a su persecucion». CASADO
OLLERO,G., op. cit., pag. 108.

12 En este sentido, compartimos plenamente el razonamiento de RUBIO SOLER cuando indica que: «Son, sin embargo, los

principios de preferencia de la jurisdiccion penal y de seguridad juridica, los que justifican esta paralizacion del procedi-
miento inspector como consecuencia del inicio de un proceso penal. A mi modo de ver, es incuestionable que debe pro-
ducirse la paralizacion del procedimiento administrativo [...]. Aunque no se trate de un procedimiento sancionador, los
hechos declarados probados por el 6rgano judicial deberian vincular, asimismo, al 6rgano administrativo pudiendo justi-
ficarse esta posicion en el principio de seguridad juridica [...]», en «Manual...», op. cit., pag. 249.
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tributarios distintos al sancionador. La ley tributaria (no la penal) es la que debe regular con precision
tanto el momento en que se inicia como aquel en que finaliza el efecto suspensivo que la instruccion
penal supone sobre la instruccion administrativa.

En lo que al inicio se refiere, lo establecido en el articulo 180 de la LGT respecto al procedimien-
to sancionador es también valido respecto al procedimiento inspector, por cuanto, una vez presentada
la denuncia, de conformidad con lo establecido en el articulo 773.2 de la LCrim., corresponde al Minis-
terio Fiscal impulsar las diligencias de investigacion previas a la interposicion de la querella. Sin embar-
g0, en cuanto a la fecha de cese del efecto suspensivo, lo dispuesto en el articulo 180 de la LGT no
puede aplicarse mutatis mutandis a los procedimientos de comprobacion y liquidacion, pues el funda-
mento de la suspension no es la incompatibilidad de potestades sancionadoras sino, en todo caso, la
observancia de las garantias procesales del presunto delincuente en la fase de instruccion penal '3,

Independientemente de la posicion que se asuma respecto a la naturaleza juridica del limite
cuantitativo establecido en el articulo 305 del CP ''4, debe aceptarse que al juez instructor lo tinico
que le interesa para decidir si efectua o no la imputacion de un delito contra la Hacienda Publica es
determinar si la cuota presuntamente defraudada excede o no de la cantidad legalmente establecida.
Para comprobar dicha circunstancia, segtin lo indicado en el articulo 777 de la LCrim., podran efec-
tuarse las correspondientes diligencias judiciales de investigacion, siendo la primera de ellas la com-
parecencia del imputado. Pero una cosa es verificar la concurrencia de una condicion objetiva de
punibilidad y otra muy distinta es regularizar completamente la situacion del contribuyente y liquidar
la cuota tributaria. Asi pues, una vez concluida la instruccion penal, tanto si se decide iniciar la fase
de juicio oral como si no, debe reanudarse el procedimiento legalmente establecido para determinar
la deuda tributaria, que no es otro que el de liquidacion en via administrativa.

Si esto es asi, a nuestro modo de ver, la norma a considerar para establecer el momento pro-
cesal en que cabe entender concluida la situacion de concurrencia y, por consiguiente, finalizado el
efecto suspensivo sobre los procedimientos administrativos distintos del sancionador es la contenida
en la regla 4. del articulo 779 de la LCrim., segtn la cual, una vez ultimadas las diligencias previas,
si el juez considera que puede haberse cometido alguno de los delitos que, segun lo establecido en
el articulo 757 de la LCrim., deben juzgarse mediante el procedimiento abreviado, dictara el auto de
apertura de juicio oral, en el que se relacionaran los hechos punibles y se identificara a la persona o
personas a las que se imputan. Luego considerando que, salvo situaciones excepcionales, en la fase
de juicio oral, no se realizan diligencias judiciales de investigacion, la preferencia del proceso penal
respecto al procedimiento inspector ya no tiene razon de ser. Por ello, en nuestra opinion, no existe
inconveniente para que se reanuden las actuaciones de regularizacion tributaria suspendidas con la
presentacion de la denuncia, independientemente de cudl sea el resultado del juicio. Tanto si hay
condena como si se acuerda la absolucion del imputado, la liquidacion administrativa se realizara
por los 6rganos de la Administracion Tributaria.

13 Respecto a esta cuestion resulta particularmente interesante el trabajo de SARRO RIU en relacion con los limites de las
facultades reconocidas a los 6rganos de la Inspeccion cuando los hechos investigados pueden ser constitutitos de delito.
SARRO R1U, J., «El derecho a la no autoincriminacion y la Inspeccion de Hacienday, en El Fisco, nim. 123, septiembre
2006, pags. 15a 51.

114 Un reciente planteamiento sobre el estado de esta cuestion puede verse en: ANEIROS PEREIRA, J., «Delito Fiscal», en Estu-
dios en memoria de D. César Albifiana Garcia-Quintana, IEF, Madrid, 2008, pags. 1.501 a 1.541.
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En definitiva, en el actual escenario normativo, la situacion de concurrencia del procedimiento
tributario de comprobacion y liquidacion con la sustanciacion de una causa penal por un delito contra
la Hacienda Publica se resuelve mediante la aplicacion de un modelo de preferencia penal limitada en
virtud del cual, una vez finalizada la investigacion judicial de los hechos punibles, la Administracion
regularizara la situacion tributaria del sujeto pasivo (condicion que no siempre coincidira con la de
autor del delito) con base en los hechos incluidos en el auto de apertura del juicio oral y cualesquiera
otros que, sin relevancia penal, puedan ponerse de manifiesto en el curso de la comprobacion admi-
nistrativa. Por el contrario, en lo que se refiere al procedimiento sancionador tributario debe de man-
tenerse el modelo de preferencia penal absoluta, de modo que la eventual reanudacion de la via
administrativa solo puede producirse en caso de archivo, sobreseimiento o absolucion ',

Corolario de lo anterior, y a diferencia de lo que ocurre respecto a la potestad sancionadora,
cabe concluir que la tutela penal de la Hacienda Publica y la autotutela administrativa del crédito
tributario no son potestades incompatibles, sino que deben concurrir para hacer efectivo el principio
de justicia tributaria, s6lo que dicha concurrencia requiere coordinar la actuacion del 6rgano judicial
y del 6rgano administrativo en funcion del tipo de actividad que, en cada momento, se desarrolle y,
sobre todo, atendiendo a las garantias del contribuyente tanto en los procedimientos tributarios como
en el proceso penal.

Por todo lo expuesto, a mi modo de ver, no es necesario esperar a la reforma del CP para apli-
car un modelo de concurrencia de actuaciones. Basta con una interpretacion estricta del articulo 180
de LGT para que el efecto suspensivo solo se aplique en toda su extension al procedimiento sancio-
nador tributario ''%. De hecho, por la ubicacion sistematica del precepto y por aplicacion del principio
de separacion que rige desde la Ley 1/1998, no resulta tan descabellado mantener que, sin perjuicio
de reconocer la preferencia de la instruccion penal respecto a la instruccion administrativa —cuando
una y otra tengan por objeto la investigacion de los mismos hechos—, la denuncia de un posible deli-
to contra la Hacienda Publica no impide la liquidacion administrativa de la deuda tributaria ''7. De
este modo, si la cuota cuyo pago se elude al cometerse un delito de defraudacion se liquida y recau-

115 por ello, Ginicamente en lo que se refiere al procedimiento sancionador coincidimos con la posicion de QUERALT quien, al
comentar la STC 77/1983, de 3 de octubre (NFJ000032), indica que: «El que la potestad de fijar los hechos corresponda a
los tribunales penales y que la sancion administrativa deba retrasarse hasta que haya concluido el proceso criminal, no me
parece una afirmacion procesal, sino de claro alcance y sentido material. Parte de la unidad de ius puniendo estatal, unidad
que no queda contradicha porque haya varias ramas sancionadoras en la medida en que las mismas se sujeten a un comin
haz de principios que permitan reconocer la funcion represora como tal y no como otra de diversa indole, como pudiera ser,
por ejemplo, si la presunta sancion tuviera exclusivamente, por sus resultados, caracter recaudatorio o confiscatorio», QUE-
RALT, J., op. cit., pag. 11. Sin embargo, respecto a los procedimientos tributarios de liquidacion y recaudacion si que se tra-
ta de una cuestion estrictamente procesal a resolver mediante la aplicacion de las normas reguladoras del proceso penal.

16 RAmiREZ GOMEZ lo expresaba con claridad al indicar que: «La aprobacion de la Ley 1/1998, de 26 de febrero, de Dere-

chos y Garantias de los Contribuyentes ha venido a establecer en su articulo 34 la tan reclamada separacion del procedi-
miento sancionador respecto del procedimiento de comprobacion e investigacion y, aunque actualmente la paralizacion
del procedimiento de liquidacion esta prevista en la LGT y en el RGI, conviene indagar sobre si, en la situacion actual
de procedimientos separados, dicha paralizacion es una exigencia de principios constitucionales o si, en caso contrario,
el legislador ordinario podria disponer la no paralizacion del procedimiento de liquidacion sin que ello vulnere disposi-
cién o principio constitucional alguno». RAMIREZ GOMEZ, op. cit., pag. 119.

17 En este sentido, compartimos la opinion de los autores que consideran que en estos casos técnicamente no se produce

propiamente una situacion de prejudicialidad, pues, a nuestro modo de ver, la preferencia del juez penal tiene su funda-
mento en su competencia exclusiva y excluyente para conocer de unos hechos presuntamente delictivos. A mayor abun-
damiento, puede verse: QUERALT, J., op. cit., pag. 32.
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da por los organos de la Administracion Tributaria, por el mismo concepto no cabe reconocer una
indemnizacién a favor de la Hacienda Publica.

En otras palabras, si los procedimientos de comprobacion y liquidacion suspendidos al pre-
sentarse la denuncia se reanudan una vez finalizada la instruccion penal, para obtener el reintegro de
la cuota defraudada, ya no serd necesario que la sentencia condenatoria transforme la deuda tributa-
ria en responsabilidad civil. Luego la polémica actual acerca de la naturaleza juridica de la obligacion
de pago que recae sobre el autor de un delito contra la Hacienda Ptblica quedaria plenamente supe-
rada y en todo caso circunscrita a establecer si la comision de este delito puede generar un dafio dis-
tinto a la cuota tributaria cuyo pago se ha eludido y, si dicho dafio es susceptible de fundamentar un
deber de indemnizar al perjudicado o perjudicados.

De prosperar el planteamiento que proponemos, el condenado por un delito contra la Hacienda
Publica debera hacer frente a una triple responsabilidad: a) La de caracter penal, mediante el cumpli-
miento de la pena y el pago de la multa que le pueda ser impuesta por el juez; b) La de caracter tribu-
tario cuando, ademas de su condicion de autor del delito, retina la de sujeto pasivo del tributo, o
eventualmente pueda ser declarado obligado al pago en concepto de responsable tributario; c) Y, final-
mente, la de caracter civil por acto ilicito si, como consecuencia de la comision del delito, se han cau-
sado dafios a terceros susceptibles de reparacion.
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LA Legislacion mercantil espafiola sobre el aumento de capital (seccion segunda del
TRLSA) y lareduccion de capital (seccion tercera del TRLSA) se basa en la consideracion
de una parte de las reservas como disponibles y otras como indisponibles.

A pesar de la importancia de este concepto, el regulador no ha establecido el significado
concreto para que un recurso sea calificado como disponible o indisponible; tampoco ha
diferenciado el nivel de disponibilidad de cada uno de los recursos.

La presente investigacion pretende definir el concepto de la indisponibilidad de los recur-
sos de neto para, a continuacion, realizar un estudio detallado del nivel de disponibilidad
de cada componente de neto.

En este trabajo no se analizan unicamente las partidas incluidas como reservas en el lista-
do del «Cuadro de Cuentas» del PGC 2007 y PGC PYMES, sino que también se evaltian
el resto de partidas recogidas en los subgrupos 10, 11, 12 y 13 de los citados listados.

Palabras clave: Derecho mercantil, garantia de acreedores, patrimonio neto y fondos
propios.
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Abstract:

THE spanish company law about capital increase (second section of TRLSA) and the
reduction of capital (section three of TRLSA) is based on considering a part of the
reserves as available and others as unavailable.

Despite the importance of this concept, the regulator has not set the concrete meaning
to an action to be classified as available or unavailable, nor has differentiated the level
of availability of each resource.

This research aims to define the concept of the unavailability of resources equity to
conduct a detailed study of the level of availability of each component of equity.

This paper not only analyzes the split included like reservations in the listing of the
«Cuadro de Cuentas» of the PGC 2007 and PGC PYMES, but that also evaluates the
rest of split collected in the subgroups 10, 11, 12 and 13 of the quoted listings.

Keywords: company Law, creditor guarantee, creditor-oriented and equity.
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1. IMPORTANCIA DEL ESTUDIO DE LA INDISPONIBILIDAD DE LOS RECURSOS DE
NETO

Las garantias de los acreedores se materializan en los recursos indisponibles. De esta manera,
para salvaguardar las garantias, es imprescindible conocer de forma clara cuéles son los recursos
indisponibles; y esto no ha sido realizado por la legislacion mercantil espafiola. Esta investigacion
pretende realizar dos actuaciones necesarias que el legislador mercantil no ha llevado a cabo: esta-
blecer el significado concreto de que uno de los recursos sea disponible o indisponible, y diferenciar
el nivel de disponibilidad de cada uno de los recursos de neto. Para realizar una clasificacion de las
reservas en funcion de su disponibilidad, es necesario describir la naturaleza de cada uno de ellos.

Los recursos de neto se clasifican normalmente por el criterio de su naturaleza (reserva legal,
reservas estatutarias, reserva de fondo de comercio, reservas voluntarias...), sin embargo, también es
posible realizar otra clasificacion en funcion de su disponibilidad.

El estudio de los elementos del neto en funcidén de su disponibilidad, consiste en analizar la
funcion que tienen estos recursos dentro de la empresa, independientemente de su naturaleza. Las
fuentes de financiacion pueden tener multitud de naturalezas, pero sélo dos funciones o destinos: ser
la garantia de los recursos de la empresa frente a terceros o no serlo.

Antes de realizar las dos actuaciones objeto de esta investigacion, es necesario detallar la impor-
tancia y funcion de las garantias de los acreedores y la relacion entre el Derecho mercantil y conta-
ble sobre el tema.

2. GARANTIAS DE LOS ACREEDORES

La legislacion mercantil espafiola intenta proteger el trafico mercantil incidiendo en la salva-
guarda de los intereses de los acreedores por encima del resto de figuras. Podria haber protegido a
otros participes de la actividad empresarial, como al accionista, pero ha considerado mas oportuno
incidir en la proteccion del acreedor.
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La garantia de una sociedad colectiva, o cualquier otra figura de responsabilidad ilimitada fren-
te a sus acreedores, es el patrimonio personal de los socios, tanto presente como futuro. Sin embar-
20, en las sociedades de responsabilidad limitada, como la sociedad andénima, la garantia de los acree-
dores, en un analisis somero, es su capital, ya que lo unico que puede perder al adquirir una accion
es la cantidad aportada.

Para que el capital social constituya una auténtica garantia para los acreedores, debera estar
materializado en activos reales. La disminucion de capital con cargo a partidas del activo circulan-
te, constituye una reduccion de la garantia de los acreedores, puesto que dichos activos reembolsa-
dos a los accionistas ya no podran ser utilizados en el futuro por la sociedad para pagar sus deudas.

La legislacion mercantil espafiola trata de proteger a los acreedores de la sociedad, puesto que
un proceso de reduccion del capital disminuye la garantia de la sociedad frente a dichos acreedores,
ya que si no se les garantizan sus créditos de manera suficiente, disminuyen las cifras que responden
a los mismos. Por esta razon, el Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anonimas (TRLSA) tiene
previsto en su articulado dos medidas para proteger a los acreedores ante una posible reduccion de
capital: el derecho de oposicion y las reservas por capital amortizado.

Si profundizamos mas, la garantia de los acreedores no es el concepto contable capital, ni fon-
dos propios, ni patrimonio neto, sino que es el concepto mercantil de recursos indisponibles. Las
reservas en el Plan General Contable (PGC) 2007 estan divididas segun un criterio de naturaleza:
legal, voluntaria, prima de emision, etc. Sin embargo, la clasificacion por naturaleza no es la mas
representativa a efectos mercantiles; la categorizacion mas representativa de las reservas es la cen-
trada en la disponibilidad de los recursos. De esta forma, todas las reservas pueden ser clasificadas
en dos categorias: disponibles e indisponibles. Los recursos indisponibles son los que no pueden ser
utilizados en operaciones que disminuyan las garantias de los acreedores, por lo que la empresa que
posea mas recursos indisponibles ofrece menores garantias a los sujetos que deben recibir dinero de
ella. Los recursos indisponibles estan compuestos por el capital social y las reservas indisponibles.

El principal instrumento para mantener las garantias a los acreedores es el derecho de oposi-
cion, que la legislacion mercantil concede a los acreedores.

El derecho de oposicion de los acreedores queda recogido en el articulo 166 del TRLSA, deno-
minado «Derechos de oposiciony:

«1. Los acreedores cuyo crédito haya nacido antes de la fecha del ultimo anuncio del acuerdo
de reduccion del capital tendran el derecho de oponerse a la reduccion hasta que se les
garanticen los créditos no vencidos en el momento de la publicacion.

No gozaran de este derecho los acreedores cuyos créditos se encuentren ya adecuadamente
garantizados.

2. El derecho de oposicion habra de ejercitarse en el plazo de un mes a contar desde la fecha
del ultimo anuncio del acuerdo.
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3. La reduccion del capital social no podra llevarse a efecto hasta que la sociedad preste
garantia a satisfaccion del acreedor o, en otro caso, hasta que notifique a dicho acreedor la
prestacion de fianza solidaria en favor de la sociedad por Entidad de crédito debidamente
habilitada para prestarla por la cuantia del crédito de que fuera titular el acreedor y hasta
tanto no prescriba la accion para exigir su cumplimiento» !.

Ahora bien, esta garantia para los acreedores no se contempla en todas las finalidades de reduc-
cion de capital social. El articulo 167 del TRLSA enumera una serie de supuestos para los que exis-
te exclusion del derecho de oposicion. El citado articulo, denominado «Exclusion del derecho de
oposiciony, establece que los acreedores no podran oponerse a la reduccion en los casos siguientes:

«1.° Cuando la reduccion del capital tenga por unica finalidad restablecer el equilibrio entre el
capital y el patrimonio neto de la sociedad disminuido por consecuencia de pérdidas.

2.° Cuando lareduccion tenga por finalidad la constitucion o el incremento de la reserva legal.

3.° Cuando la reduccion se realice con cargo a beneficios o a reservas libres o por via de amor-
tizacion de acciones adquiridas por la sociedad a titulo gratuito. En este caso, el importe
del valor nominal de las acciones amortizadas o de la disminucién del valor nominal de
las acciones debera destinarse a una reserva de la que sélo sera posible disponer con los
mismos requisitos exigidos para la reduccion del capital social.»

En el primer apartado, el legislador justifica que el acreedor no deba tener derecho de oposi-
cion porque los activos de la sociedad que le sirven de garantia no han variado con la operacion de
reduccion de capital. En el momento de reducir capital s6lo se ha producido un ajuste de las cuentas
del neto patrimonial. En todo caso, la pérdida de garantia frente a los acreedores se produjo en los
periodos contables en los que se fueron acumulando las pérdidas.

El legislador también recoge la exclusion de derecho de oposicion en el apartado tres, reduc-
cion de capital con cargo a reservas disponibles o parcialmente disponibles, también llamada amor-
tizacion de capital. En este caso, la salvaguarda de las garantias de los acreedores en la operacion es
total porque se minora la cifra de capital a cambio de aumentar una reserva indisponible por el mismo
importe (reserva por capital amortizado). La creacidon de dicha reserva pretende mantener la cifra de
recursos indisponibles (capital mas reservas indisponibles) del patrimonio de la sociedad como garan-
tia permanente frente a los acreedores.

En el caso de una reduccion de capital por constitucion o incremento de reserva legal, el legis-
lador entiende que se cambia un recurso indisponible (capital) por otro recurso indisponible (reser-

' El articulo 166 del TRLSA tiene concordancia con los articulos 79 de la LSRL, 170.4 del RRM y 167 y 289 del TRLSA,
Jur. STS (Sala 1.%) de 12 de noviembre de 2003, RDGRN de 29 de marzo de 2000 y RDGRN de 9 de mayo de 1998.

2 El articulo 167 del TRLSA tiene concordancia con los articulos 82 de la LSRL, 171.2 del RRM y 77, 163, 164.4, 166,
178 y 214 del TRLSA, RDGRN de 29 de marzo de 2000, RDGRN de 1 de octubre de 2004 y RDGRN de 25 de febrero
de 2004.
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va legal), y si esto es asi no debe existir derecho de oposicion porque no se han disminuido las garan-
tias frente a los acreedores al mantenerse constante la cifra de recursos indisponibles.

Si fuésemos criticos con la legislacion vigente, es posible observar dos puntos discordantes.
En la segunda de las situaciones, la reduccion de capital por constitucion o incremento de reserva
legal, si se ha producido una cierta disminucion de las garantias porque la reserva legal se puede uti-
lizar para un mayor nimero de operaciones que el capital, lo que produce un cierto nivel de garan-
tia menor. El segundo aspecto critico es aplicable a los tres tipos de reduccidn de capital en los que
se excluye el derecho de oposicion. En todos ellos, realmente las garantias si han disminuido algo,
porque la minoracion del capital provoca un nivel de reserva legal menor en el futuro, ya que su
importe esta basado en un porcentaje del capital social. Sin embargo, el legislador no lo ha conside-
rado asi, y ha entendido que los tres supuestos del articulo 167 del TRLSA no deben tener derecho
de oposicidn de los acreedores, despreciando las minimas minoraciones de garantias analizadas en
este parrafo.

3. INSTRUMENTOS DEL DERECHO MERCANTIL PARA PROTEGER LOS DERECHOS
DE LOS ACREEDORES

El Derecho mercantil tiene como finalidad reducir la inseguridad y la incertidumbre deriva-
das de la actividad empresarial, concediendo garantias a los acreedores, accionistas y demas sujetos
relacionados con la empresa.

La legislacion mercantil espafiola entiende que el mejor medio para alcanzar este objetivo es
salvaguardar el patrimonio de la sociedad de responsabilidad limitada, para que a su vez los saldos
de los acreedores estén adecuadamente protegidos. Por ello, considera necesario proteger a los acree-
dores como consecuencia de la responsabilidad limitada que caracteriza a los socios de estos tipos
de sociedades. En las sociedades colectivas o individuales los empresarios responden ilimitadamen-
te con todo su patrimonio presente y futuro de las cantidades pendientes de pagar a los acreedores;
por el contrario, en las sociedades anénimas y limitadas, los socios no responderan personalmente
de las deudas sociales, lo cual provoca que la garantia frente a los acreedores nunca podra ser el patri-
monio personal de los socios.

La legislacion mercantil espafiola utiliza dos tipos de instrumentos para alcanzar sus objetivos:
los que realizan una interpretacion de los conceptos contables y los que no realizan tal interpretacion.

Porun lado, la legislacion mercantil establece una serie de instrumentos para alcanzar sus fines
por medio de una interpretacion de los conceptos contables 3.

3 La necesidad de interpretar las normas contables, queda reflejada en las palabras de Sanz Gadea: «Para que las normas
contables puedan cumplir los objetivos de la legislacion mercantil, es necesario que ésta regule la normativa contabley.
Vid. SANZ GADEA, E.: «El resultado contable en el marco del derecho contable», RCyT. CEF, ntim. 189, 137-210, 1998,
pag. 180.
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Las normas mercantiles desarrollan su influencia para intentar conseguir sus objetivos sobre
la conceptualizacion de dos dimensiones: el beneficio y sus componentes (gastos ¢ ingresos), y el
patrimonio y sus componentes (activo, pasivo y neto).

La filosofia general de la interpretacion mercantil de conceptos y normas contables es inten-
tar influir en los aspectos contables de forma que se consiga un beneficio y patrimonio inferior al
hipotético real, protegiendo a la empresa de una descapitalizacion, aumentando las garantias de cobro
de los saldos pendientes de los acreedores. Esto se alcanza con dos medidas: una directa, definiendo
estos valores como minimos, y otra indirecta, derivada de que la definicion de estos dos conceptos
influye decisivamente en la regulacion de muchas normas mercantiles.

La legislacion mercantil regula el reparto del beneficio contable. La primera regulacion es la
constitucion obligatoria de una reserva legal # y una reserva de fondo de comercio ° y la posibilidad
de establecer una estatutaria °. La segunda es la imposibilidad de la distribucion de resultados si exis-
ten gastos de investigacion y desarrollo, salvo que existan reservas disponibles que lo compensen .
Por tltimo, existen controles al reparto de dividendos a cuenta, pues requieren beneficios realizados
y repartibles, y liquidez suficiente 8.

La legislacion mercantil espafiola utiliza el concepto de patrimonio en ciertas medidas:

* Lalegislacion mercantil espafiola prohibe la distribucion de resultados cuando el patrimonio
neto contable sea, o resulte ser como consecuencia del reparto, inferior al capital social °,
argumentando que con esta medida el capital permanecera plenamente garantizado.

* El articulo 163 del TRLSA obliga a la sociedad a reducir el capital cuando las pérdidas
hayan disminuido su patrimonio neto por debajo de las dos terceras partes de la cifra del
capital y hubiere transcurrido un ejercicio social sin haberse recuperado el patrimonio neto.

» El articulo 260.4 del TRLSA no permite seguir desarrollando su actividad a las empresas
cuyas pérdidas dejen reducido el patrimonio a una cantidad inferior a la mitad del capital
social, obligdndolas a disolverse a no ser que reduzcan o amplien su capital en la cuantia
suficiente para que se restablezca su equilibrio patrimonial '°,

El articulo 214.1 del TRLSA establece que «(...) una cifra igual al 10 por 100 del beneficio del ejercicio se destinara a la
reserva legal hasta que ésta alcance, al menos, el 20 por 100 del capital social».

El articulo 213.4 del TRLSA establece que «(...) debera dotarse una reserva indisponible equivalente al fondo de comer-
cio que aparezca en el activo del balance, destinandose a tal efecto una cifra del beneficio que represente, al menos, un
cinco por ciento del importe del citado fondo de comercio. Si no existiera beneficio, o éste fuera insuficiente, se emplea-
ran reservas de libre disposiciony.

Cft. articulos 75, 130, 216 del TRLSA.
Articulo 213.3 del TRLSA.

Articulo 216 del TRLSA.

Articulo 213.2 del TRLSA.

Siempre que no sea procedente solicitar la declaracion de concurso conforme a lo dispuesto en la Ley 22/2003, de 9 de
julio, Concursal.

© o =

150 RCyT. CEF, nim. 326, pags. 143-186
Fecha de entrada: 30-04-2009 / Fecha de aceptacion: 29-06-2009



DISPONIBILIDAD DE LOS RECURSOS DE NETO Miguel Angel Villacorta Herndndez

La legislacion mercantil también influye en la concepcidn contable del activo, ya que permite
considerar inicamente como tales, los elementos que ofrezcan garantias de cobro futuro .
De esta forma, no consideran activos a ciertas partidas que econdmicamente deberian poseer
tal condicidn, y en caso de reconocerlos como activos, establecen una vida til claramente
inferior al periodo de generacion de ingresos (por ejemplo, los proyectos de investigacion
y desarrollo no finalizados deben ser amortizados en un plazo maximo de cinco afios).

Por otro lado, la legislacion mercantil espafiola posee medios para desarrollar sus objetivos sin
necesidad de interpretar el sistema contable. Estos instrumentos son los siguientes:

1.

Obligacion de mantener una cifra minima de capital social 2.

2. Establecimiento de unos requisitos restrictivos para modificar la cifra de capital social. El

Derecho espaiiol, para compensar la responsabilidad limitada de los socios en las socie-
dades anonimas y limitadas, pretende que el capital social ofrezca una cifra que permita
ser considerada garantia frente al trafico mercantil '3. Todas las variaciones en la cifra de
capital requieren modificacion de los estatutos con los requisitos que ello conlleva '#, pero
la pérdida de garantia por antonomasia se produce con la disminucion de capital social. Una
devolucion de aportaciones supone una reduccion de capital '°, la cual obliga a cumplir todos
los requisitos de la modificacion de los estatutos '°, a publicarse en el Boletin Oficial del
Registro Mercantil (BORME) y en un periddico de gran circulacion en la provincia donde
la sociedad tenga el domicilio '7 y, ademas, a respetar el derecho de oposicion a favor de
los acreedores sociales cuyo crédito haya nacido antes de la fecha del tltimo anuncio del
acuerdo de reduccion, no pudiendo reducir esa cifra hasta que la sociedad preste garantia
al acreedor. El derecho de oposicion de acreedores frente a las reducciones de capital '® es
unicamente aplicable para aquellas operaciones que disminuyan las garantias de la sociedad.
Las excepciones que marca el articulo 167 del TRLSA son los casos en los que las garantias
no disminuyen, bien porque las garantias ya estin mermadas, o porque se mantienen al
establecer una reserva indisponible que compense la merma producida por la disminucion
del capital social. El cumplimiento de estos requisitos ante una disminucién en la cifra del
capital tiene como objetivo la proteccion, «(...) tanto de terceros, como de los propios socios

Es necesario destacar que los criterios de definicion, reconocimiento y valoracion de los activos han variado sustancialmen-
te desde que la Union Europea, y por extension Espafia, ha aceptado la utilizacion de las normas contables del IASB.
Fundamentalmente, el PGC 2007 ha establecido un Marco Conceptual que modifica los criterios vigentes hasta el 1 de enero
de 2008.

Articulo 4 del TRLSA.

«Como la legislacion considera al capital invertido como la garantia de los acreedores, su mantenimiento es considerado
un requisito legal (...)». Vid. BERNABEU SANCHEZ, M.D. y NORVERTO LABORDA, M.C.: «Algunas consideraciones en torno
al principio de identidad», Actualidad Financiera, nm. 14, octubre, 108-118, 1996, pag. 113.

Articulo 144 del TRLSA.
Articulo 163 del TRLSA.
Articulo 164.1 del TRLSA.
Articulo 165 del TRLSA.
Articulo 166 del TRLSA.
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de la empresa» '°, ya que busca mantener la capacidad de la empresa para seguir generando
ingresos.

3. Establecimiento de requisitos para asegurar cierto valor econémico de las aportaciones de
los socios. Con estos requisitos, la legislacion mercantil pretende que la cifra de capital
social se encuentre materializada en activos funcionales y reales. El capital social como
elemento de financiacion (origen) se debe corresponder con unas inversiones (destinos) con
valor econdmico concreto y suficiente para cumplir con la funcion de garantia que asegure
de alguna manera a los acreedores el cobro de sus derechos. El deseo de materializacion
en activos reales viene recogido a lo largo de la legislacion:

* Nulidad de la creacion de acciones que no respondan a una efectiva aportacion
patrimonial a la sociedad .

» El capital debe estar integramente suscrito y desembolsado, al menos, en una cuarta
parte del valor nominal de cada una de las acciones 2!.

* Prohibicion de emitir acciones por debajo de la par.
* La prima de emision, en caso que exista, debe estar integramente desembolsada.

» Las aportaciones deben ser bienes y derechos susceptibles de valoracion econdmica,
puesto que solo asi, el capital social podra representar una garantia a los acreedores 22,

» Precaucion ante las aportaciones no dinerarias, ya que la legislacion espafiola obliga
a que las aportaciones sean valoradas por un experto independiente nombrado por
el Registro Mercantil, estableciendo la negativa a la inscripcion en el Registro si
la valoracion establecida por los administradores es inferior en un 20 por 100 a la
realizada por el experto independiente 3.

+ Lalegislacion establece un procedimiento para intentar favorecer la entrega de los
saldos pendientes de los dividendos pasivos por parte de los accionistas. Asi, esta-
blece el sistema de reclamacion judicial y el de expropiacion de la titularidad de las
acciones, con emision de duplicados y venta de ellas por la empresa por cuenta y
riesgo de los antiguos accionistas, para que la empresa cobre los saldos pendientes de
los accionistas morosos. En los supuestos de aportacion no dineraria el desembolso
de las aportaciones pendientes debe realizarse en cinco afios como maximo.

» Laregulacion mercantil de la adquisicion (originaria y derivativa) y mantenimiento
en cartera de las acciones propias y de la sociedad dominante ** pretende que la

20
21
2
23
24

152

Vid. MARTINEZ CHURRIAQUE, J.L.: «El principio del registro y el reconocimiento de los hechos econdmicos en los estados
financierosy, en Comentarios sobre el nuevo Plan General de Contabilidad, ICAC, Madrid, 1993, pag. 314.

Articulo 47 del TRLSA.
Articulo 12 del TRLSA.
Articulo 36 del TRLSA.
Articulo 133 del RRM.
Articulos 74-89 del TRLSA.
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totalidad de la cifra de capital esté materializada en activos funcionales. Por esta
razén, Unicamente se permite la tenencia de la autocartera cumpliendo una serie de
condiciones. La compleja normativa que regula la autocartera intenta proteger a los
acreedores, facilitando que la cifra de capital social sea representativa del capital
funcional de la empresa, capaz de generar beneficios, cosa que no ocurriria si se
permitiese, sin establecer requisitos, que una parte de las acciones que represen-
tan el capital no estuviese en manos de terceros, sino que la hubiese adquirido la
sociedad. Ademas de proteger a los accionistas, esta regulacién busca evitar, por
parte de la empresa, la especulacion con sus propias acciones y con las acciones
de la sociedad dominante.

4. Enumeracion de conceptos mercantiles a partir de datos contables, pero sin influir sobre
ellos. Por ejemplo, la Resolucion del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas
(ICAC) de 20 de diciembre de 1996 donde se fija el valor del patrimonio neto para dos
operaciones, la disolucion de sociedades mercantiles y la reduccion obligatoria de capital
social, que busca clarificar el concepto de patrimonio neto.

5. Indisponibilidad de recursos. La cifra de garantia a efectos mercantiles no es la cifra de
capital, sino la de recursos indisponibles. Para mantener las garantias necesarias, el Derecho
mercantil considera una serie de partidas con los destinos restringidos, pudiendo ser desti-
nadas Uinicamente a operaciones en las que no se disminuyan las garantias de la sociedad
con sus acreedores. Las indisponibilidades establecidas en la legislacién mercantil espaiiola
son las siguientes:

a)
b)

©)

Acepta la cifra de capital como indisponible.
Obliga a crear una reserva (legal) indisponible al final de cada ejercicio.

Adicionalmente obliga a crear reservas indisponibles cuando se producen situaciones
en las que pueden haberse disminuido las garantias, entre ellas, reconocimiento de
un fondo de comercio y adquisicion de acciones de la sociedad dominante y parti-
cipaciones reciprocas.

Tras analizar los diferentes métodos, es posible concluir que las herramientas que posee el
ordenamiento mercantil son lo suficientemente importantes y potentes como para llevar a cabo sus
objetivos sin necesidad de interpretar la contabilidad. Sin embargo, la legislacion mercantil espaiio-
la no lo considera asi, e interpreta los criterios contables de manera que las normas contables favo-
rezcan la consecucion de sus intereses, a pesar de que ello no ayude a la consecucion de las finalida-
des informativas de la contabilidad.

La legislacion mercantil puede garantizar la seguridad en el trafico comercial con los medios
que tiene a su alcance y, de entre ellos, el mas importante es la indisponibilidad de recursos, puesto
que es el tinico que permite alcanzar las finalidades de la legislacion mercantil de forma completa.
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ElFASB %, ASC 2, TASB 27 y la Comision de la Union Europea 28 valoran positivamente la indis-
ponibilidad de recursos como medio de la legislacion mercantil para alcanzar la seguridad juridica.

4. DEFINICION DE NETO INDISPONIBLE

La normativa espaiiola sobre el régimen del capital de la empresa, como muchas otras de su
entorno, esta directa y especialmente encaminada a servir de instrumento de garantia para compen-
sar a los acreedores de la exoneracion de responsabilidad de la que gozan los patrimonios persona-
les de cada uno de los socios.

El principal instrumento de garantia establecido en la legislacion espafiola es el caracter indis-
ponible del capital social de la empresa. La verdadera garantia frente a acreedores no se deriva de la
estabilidad del capital social sino de su indisponibilidad. La estabilidad del capital es un requisito
necesario, pero no suficiente, para que la empresa mantenga las garantias a los acreedores, ya que a
los mismos no les protege que la empresa tenga un cierto nivel de capital, sino que los recursos que
representan esta cifra no puedan disponerse libremente por la direccion.

El capital no es la Gnica partida que tiene un caracter indisponible para salvaguardar la fun-
cion de garantia, ya que existen otras partidas del neto (reservas indisponibles) que comparten esa
funcion.

La diferenciacion entre reservas disponibles e indisponibles no aparece expresamente recogi-
da en el TRLSA, pero si podemos encontrar apartados en los que aparecen ambos términos. En el
articulo 75 del TRLSA, entre otros, se encuentran referencias a la indisponibilidad de algunas reser-
vas. Para referirse al concepto de reservas disponibles, el texto acuiia el término «reservas libres o
de libre disposicion». El tnico articulo del TRLSA que recoge el término «reservas disponibles» es
el 194, prohibiendo toda distribucioén de beneficios, a menos que el importe de las reservas disponi-
bles sea, como minimo, igual al importe de los gastos de investigacion y desarrollo.

Alaluz del TRLSA se han suscitado controversias, pues el término reservas disponibles podria
ser entendido de forma diversa segun los autores. Un enfoque considera que por reservas disponi-
bles se debe entender a la totalidad de las reservas contabilizadas en la empresa en el momento del

25 Vid. Financial Accounting Standard Board (FASB): Statement of Financial Accounting Standard nim. 33, Financial

reporting and changing prices, Stanford, Connecticut, 1979.

26 pig, Accounting Standards Committee. U K. (ASC): Statement of Standard Accounting Practice niim. 16 (SSAP nim. 16):
Current cost accounting, ASC, march, London, 1980.

2T Vid. International Accounting Standard Board (IASB): Norma Internacional de Contabilidad nim. 15: Informacion para

reflejar los efectos de cambios en los precios, noviembre, IASB, London, 1981.

28 Jid. Comision Union Europea: Servicios financieros: establecimiento de un marco de actuacion, Comunicacion de la

Comision, COM (1998) 625, diciembre, Bruselas, 1998, pag. 42.4.
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reparto del beneficio, y no a las reservas de libre disposicion . El otro enfoque, defendido en esta
investigacion, seria considerar que entre las reservas existen diversos grados de disponibilidad.

La legislacion contable espafiola 3° no ha reservado una cuenta especifica para las reservas
indisponibles como ha realizado el ordenamiento francés 3'; por el contrario, realiza una clasifica-
cion por naturaleza, sin considerar si una reserva es disponible o indisponible.

La indisponibilidad de las reservas no esta relacionada con las cuentas en las que se registra,
sino con las consecuencias que se derivan de su regulacion en la legislacién mercantil. Por tanto, es
necesario observar las caracteristicas que marca la ley para cada reserva y analizar los criterios de
indisponibilidad en cada caso concreto.

La caracteristica de indisponible no depende del origen de los fondos, sino de su funcién y
posibles destinos; la misma reserva, en otra funcion, puede variar su disponibilidad. Por ejemplo,
serian reservas indisponibles las reservas antes disponibles que se utilizan para garantizar unas deu-
das 0 un empréstito 2. De la misma forma, las reservas disponibles que sirven de garantia para el
reparto de beneficios pasan a ser indisponibles hasta que se amorticen las partidas recogidas en el
articulo 194.3 del TRLSA.

Existen dos definiciones posibles de la indisponibilidad de un recurso (siempre partiendo de
la existencia de diversos niveles de disponibilidad). La primera consiste en considerar indisponibles
las dotaciones que no pueden salir de la empresa, ya sea via reparto de dividendos o por cualquier
otro medio que apruebe la junta general. El segundo enfoque es considerar indisponibles las partidas
que ofrecen las mismas garantias que el capital. Hay un punto de coincidencia entre ambos, ya que
por cualquiera de los dos enfoques, es posible afirmar que una reserva es de libre disposicidén cuan-
do son recursos que pueden salir libremente de la empresa.

Segun esta investigacion, la interpretacion adecuada es la segunda (mas amplia), definir a los
recursos indisponibles como los que tienen la funcion de mantener las garantias frente a los acree-
dores y inicamente pueden tener como destino operaciones que no disminuyan las garantias de los
mismos. Una reserva es indisponible si con ella s6lo se pueden realizar operaciones que no disminu-
yan las garantias ofrecidas a los acreedores, esto es, utilizarlas para aumentar el capital social o para
compensar pérdidas si no existen otros recursos disponibles.

Si se acepta como definicion de recurso indisponible aquellas partidas que tinicamente pue-
den ser destinadas a operaciones en las que no se disminuyan las garantias de los acreedores, las
reservas disponibles pueden destinarse como contrapartida de cuatro operaciones: distribuir reservas

2 Este primer enfoque esta representado por CEA y ROMANO. Vid. CEA GARCIiA, J.L.: «Perspectiva contable de la propuesta
de aplicacion del resultado», RCyT. CEF, Madrid, 1992, pag. 45. Vid. ROMANO APARICIO, J.: Contabilidad de Sociedades,
CEF, Madrid, 1996, pag. 121.

30 Ni PGC 2007, ni PGC PYMES, ni PGC 1990, ni PGC 1973.
31" Cuenta 1062 dentro del grupo 1.
32 Articulo 282 del TRLSA.
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en forma de dividendos ¥, posibilitar la permanencia de las acciones de la sociedad dominante en
cartera 34, aplicar las reservas para aumentar la cifra de capital social 3 y utilizar las reservas para
compensacion de pérdidas . Por el contrario, las reservas indisponibles inicamente pueden ser uti-
lizadas para las dos tltimas, ya que en ellas no se disminuyen las garantias de terceros.

Los conceptos anteriores son claros a corto plazo, pero a largo plazo pueden surgir dudas. El
capital social esta destinado a garantizar las deudas de los acreedores sociales, por lo que debe ser
indisponible, es decir, no puede ser utilizado para cualquier finalidad que disminuya las garantias de
terceros. La ley permite que Ginicamente se pueda utilizar para compensar pérdidas cuando no existan
otros fondos para realizarlo, ya que en esta operacion las garantias reales de los acreedores no dismi-
nuyen, porque las pérdidas mermaban sus garantias con anterioridad a su realizacion. Sin embargo, a
largo plazo, el acreedor puede verse perjudicado con esta operacion, pues si la empresa empieza a
generar beneficios, éstos los puede repartir, cosa que no pasaria si no se hubiera reducido el capital
por pérdidas. Aunque el capital social, por ser indisponible, s6lo pueda realizar esta operacion, las
reservas indisponibles pueden tener como destino esta y otra adicional. La otra operacion que puede
ser realizada con las reservas indisponibles es incrementar la cifra de capital social. En este caso, tam-
bién existen dudas sobre el mantenimiento de las garantias. No parece adecuado igualar las garantias
de las reservas y el capital porque capitalizando reservas por capital las garantias de la empresa pue-
den disminuir. Las reservas indisponibles conceden mas garantias a los acreedores que el incremento
del capital social con cargo a ellas, pues aunque habria que aumentar la dotacion de la reserva legal,
la existencia de mas acciones en circulacion (o las mismas, pero, con mayores valores nominales),
facilita la salida de mayores dividendos y esto conlleva la disminucion potencial de garantias.

Como excepcion al régimen general de indisponibilidad, tanto la Directiva como el Derecho
espaiiol admiten que se pueda disponer de la reserva «con los mismos requisitos exigidos para la
reduccion de capital socialy». Esto significa que las distribuciones con cargo a esta cuenta de reser-
vas deberan observar los requisitos de tutela del derecho de acreedores y demads exigencias legales,
de reduccion efectiva de capital social: acuerdo de junta, publicacion de anuncios, pago o consigna-
cion en favor de los acreedores que ejercitan en tiempo y forma el derecho de oposicion.

5. CLASIFICACIONES DE LAS RESERVAS

El conjunto de los recursos propios distintos del capital puede ser denominado reservas ¥’. El
origen mas comun de las reservas, aunque no el tnico, es el de un valor patrimonial obtenido por la

33 Articulos 194 y 213 del TRLSA.
34 Articulos 74, 75.3, 76.1 y 79.3 del TRLSA.
35 Articulos 151, 152.2, 157 y 158.3 del TRLSA.

36 Articulos 168 y 214 del TRLSA.

37 Vid. Asociacién Espaiola de Contabilidad y Administracion de Empresas (AECA): Recursos propios, Serie principios

contables, documento num. 10 revisado, enero, AECA, Madrid, 1998. Asociacion Espaiiola de Contabilidad y Administracion
de Empresas (AECA): Recursos Propios, Serie principios contables, documento niim. 24, junio, AECA, Madrid, 2003.
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sociedad via beneficios y retenido en su patrimonio, en lugar de distribuirlo entre los socios; de esta
forma, representa un ahorro para la empresa y figurara en el balance dentro del epigrafe A-1 «Fon-
dos Propios» del PGC 2007 y PGC PYMES, teniendo su contravalor diluido entre los distintos ele-
mentos patrimoniales del activo social.

Las reservas son el sacrificio efectuado por el socio, por lo que la titularidad de la accion no
concede unicamente el derecho a recibir el beneficio repartido periddicamente en forma de dividen-
do, sino que conjuntamente posee el derecho a recibir el beneficio no distribuido al finalizar la vida
de la empresa.

La constitucion de las reservas se puede producir con diversas finalidades:

* Enprimer lugar, como elemento de proteccion para socios, terceros y el conjunto de la propia
empresa, frente a las necesidades imprevistas que puedan surgir en el futuro de la sociedad
y que puedan incluso comprometer su subsistencia si faltan los medios para atenderlas.

» Las reservas también pueden constituirse para evitar la descapitalizacion que se produciria
inevitablemente si anualmente se realiza el reparto de todo el excedente patrimonial obtenido.

* Asimismo, pueden constituirse con el fin de autofinanciar el crecimiento de la empresa; no
nos referimos tan sélo a un crecimiento de enriquecimiento, sino también al supuesto que
llevarlo a cabo suponga la supervivencia, segun una hipétesis de mantenimiento del capital.

» Por ultimo, para intentar ofrecer cierta estabilidad al reparto de dividendos en los futuros
ejercicios, evitando altas variaciones en las entregas de dividendos e intentando conseguir
estabilidad en las cotizaciones bursatiles; el proceso consiste en la generacion de reservas en
el ejercicio con mayores beneficios y la distribucion con cargo a reservas en los ejercicios
con menor cantidad de ellos.

La constitucion de reservas suele ser materia de conflicto de intereses entre los distintos suje-
tos que forman el sistema empresarial. Los administradores, grandes accionistas y usufructuarios
normalmente son partidarios de su constitucion, con miras a asegurar la futura subsistencia de la
empresa, mientras que los inversores con fines especuladores suelen estar mas interesados en el repar-
to inmediato de los beneficios que se obtengan, ya que su relacion con la empresa es a corto plazo.

Esta investigacion identifica cuatro clasificaciones de las reservas:

a) Segln su naturaleza.

b) Segln su origen.

¢) Segun la existencia o no de reflejo contable.
d) Segln su disponibilidad.
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La primera forma de clasificar las reservas consiste en atender a la naturaleza de cada una de
ellas. En Espafia es posible encontrar un ejemplo donde se realiza una clasificacion segun el criterio
de su naturaleza: la regulacion contable 3. E1 PGC 2007 incorpora las reservas en los subgrupos 11
y 12. El subgrupo 11. «Reservas» contiene las siguientes cuentas y subcuentas: 110. Prima de emi-
sion o asuncion, 111. Patrimonio neto por emision de instrumentos financieros compuestos, 112.
Reserva legal, 113. Reservas voluntarias, 114. Reservas especiales (1140. Reservas para acciones o
participaciones de la sociedad dominante, 1141. Reservas estatutarias, 1142. Reservas por capital
amortizado, 1143. Reserva por fondo de comercio), 115. Reservas por pérdidas y ganancias actua-
riales y otros ajustes, 118. Aportaciones de socios o propietarios y 119. Diferencias por ajuste del
capital a euros. Las cuentas de este subgrupo figuraran en el patrimonio neto del balance, formando
parte de los fondos propios. El subgrupo 12. «Resultados pendientes de aplicaciony esta formado por
tres cuentas: 120. Remanente, 121. Resultados negativos de ejercicios anteriores y 129. Resultados
del ejercicio. Las cuentas de este subgrupo figuraran en el patrimonio neto del balance, formando
parte de los fondos propios, con signo positivo o negativo, segiin corresponda *°.

La segunda forma de clasificar las reservas es atender a su procedencia u origen. La cataloga-
cion de las reservas seglin su origen, supone dividirlas en tres grupos: aportaciones de los socios,
aplicacion de normas de actualizacion de balances y beneficios no distribuidos.

En el primer apartado figura la Prima de emision de acciones, que recoge la aportacion de los
accionistas cuando los titulos son emitidos a un precio superior al nominal. La justificacion de dar a
una aportacion externa, viene justificado por los casos de ampliaciones de capital en los que no exis-
te derecho preferente de suscripcion y el auditor fija el nuevo valor de las acciones de forma que el
nuevo accionista pague con la prima de emision la cuantia equivalente a las reservas de los antiguos
accionistas.

El segundo apartado incluye las reservas de revalorizacion, originadas por la aplicacion de
normas de actualizacion de balances, que periddicamente se ponen en vigor en nuestro pais con la
finalidad de paliar el efecto que produce la inflacion en la contabilidad, surgen como contrapartida
del incremento nominal de los elementos del inmovilizado originado por el alza de los precios.

En el tercer apartado estan el resto de las reservas que las podemos a su vez clasificar por su
caracter: de caracter obligatorio y de caracter voluntario. Dentro de las reservas de caracter obliga-
torio se sitiia la reserva legal y la reserva por fondo de comercio, reguladas por el TRLSA y la reser-
va estatutaria regulada por los propios estatutos de la sociedad. Dentro de las reservas de caracter
voluntario estan las restantes reservas que se pueden clasificar en:

38 La clasificacién seglin el criterio de su naturaleza se realiza, tanto en los PGC 2007 y PGC PYMES vigentes, como el
pretérito PGC 1990.

39 E1 PGC de 1990 establecia el subgrupo 11 donde incluia todas las reservas con esta clasificacion. La clasificacion de
las reservas realizadas en el PGC de 1990 puede observarse en el Cuadro de Cuentas del Plan General Contable de 1990
(RD 1643/1990, de 20 de diciembre). El subgrupo 11. «Reservas» esta compuesto por 110. Prima de emision de acciones,
111. Reservas de revalorizacion, 112. Reserva legal, 113. Reservas especiales, 114. Reservas para acciones de la socie-
dad dominante, 115. Reservas para acciones propias, 116. Reservas estatutarias, 117. Reservas voluntarias y 118. Reserva
por capital amortizado.
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* Voluntarias reguladas por la ley.

*  Voluntarias.

Las primeras serian todas aquellas reservas cuya dotacion es voluntaria porque responden a
un acuerdo de la junta general, pero reguladas por la ley (principalmente TRLSA). Dentro de este
apartado se sitia la reserva por acciones propias aceptadas en garantia, cuya tenencia de las accio-
nes es voluntaria pero su mantenimiento conlleva dotar la reserva correspondiente al igual que la
reserva por acciones de la sociedad dominante y las reservas especiales. También estaria en este apar-
tado la reserva por capital amortizado; la reduccion de capital con cargo a beneficios o la amortiza-
cidn de acciones rescatables con cargo a beneficios es un acuerdo voluntario, sin embargo, para poder-
se realizar es imprescindible dotar esta reserva. Las segundas son las reservas voluntarias, que no
estan reguladas y solo responden a la voluntad de la junta general (no se debe olvidar la obligacion
de dotarlas para poder repartir dividendos en el caso de que existan determinadas partidas de activo,
no amortizadas totalmente, que para el TRLSA tienen caracter de activos no realizables).

En Espana es posible encontrar un ejemplo de distincion de las reservas en atencion a su ori-
gen, ya que la AECA 0 establece cuatro categorias: procedentes de beneficios de ejercicios anterio-
res, procedentes de aportaciones de los socios al emitir las participaciones por encima de su valor nomi-
nal, procedentes de las actualizaciones legales de activos y de otras procedencias.

La tercera clasificacion de las reservas consiste en dividirlas segun la existencia de reflejo con-
table, clasificandose entre tacitas y expresas.

La tltima forma de clasificar las reservas es atender a su disponibilidad. El estudio de la indis-
ponibilidad de las reservas es la clasificacion de éstas atendiendo a su aplicacion o destino. En ellas
se diferencian las reservas disponibles, las indisponibles y las parcialmente disponibles.

6. CLASIFICACION DEL NETO EN FUNCION DE SU DISPONIBILIDAD

Los recursos de neto de la empresa aparecen en contabilidad clasificados por su naturaleza,
por lo que para lograr clasificar los recursos en funcion de su disponibilidad es necesario realizar una
reclasificacion. En este apartado se analiza detalladamente la clasificacion por naturaleza de los recur-
sos de neto para poder realizar, a continuacidn, una reclasificacion que permita dividir los recursos
en funcion de su disponibilidad.

A efectos de realizar esta clasificacion, se denominan genéricamente reservas a todos los
recursos propios de las sociedades distintos de: los aportados a titulo de capital.

40 Jid. Asociacién Espafiola de Contabilidad y Administracion de Empresas (AECA): Recursos Propios, Serie principios
contables, documento num. 24, junio, AECA, Madrid, 2003, pag. 47.
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El cuadro 3 resume una clasificacion del neto en funcion de su naturaleza.

CUADRO 3. Clasificacion del neto en funcion de su naturaleza.

Capital social

Aportacion de los socios a la sociedad | Fondo social

Capital

Reserva legal

Reservas procedentes de beneficios

.. . Reserva estatutaria
de ejercicios anteriores

Reserva voluntaria

Reservas procedentes de Prima de emision de acciones

aportaciones de socios Prima de asuncion de participaciones

Reserva de revalorizacion

Reservas procedentes de
actualizaciones legales
de activos

Aportacion de socios y propietarios

Patrimonio neto por emision de instrumentos financieros compuestos

Reserva por valor razonable

Reserva por capital amortizado

Reserva para participaciones reciprocas

Reserva para acciones o participaciones de la sociedad dominante

Reserva por acciones propias en garantia

Reserva por reduccion de capital por amortizacion de participaciones cuya adqui-
sicion no haya significado devolucion a los socios

Reserva por reduccion de capital por restitucion de aportaciones a los socios de

sociedades de responsabilidad limitada
Otras reservas

Reserva por opciones emitidas

Reserva para financiar el rescate de acciones rescatables (fondo de amortizacion)

Reserva de capital amortizado para rescatar acciones rescatables

Reserva de valor razonable

Reservas por pérdidas y ganancias actuariales y otros ajustes

Diferencias por ajuste del capital a euros

Otras reservas

Otras partidas integrantes de Remanente

los fondos propios Resultados del ejercicio

FUENTE: Elaboracion propia.
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El capital social tiene la clara y consensuada consideraciéon de indisponible en la legislacion
mercantil espafiola. Por el contrario, para el resto de los recursos de neto existen dudas sobre su régi-
men de disponibilidad, por lo que para clasificarlos es necesario analizar sus particulares disposicio-
nes y tratamientos.

Para realizar una clasificacion de las reservas atendiendo a la cualidad de indisponibilidad en
el especifico régimen juridico espafiol, es necesario analizar detalladamente cada una de las reservas
clasificadas por su naturaleza, para intentar realizar posteriormente una reclasificacion de las reser-
vas en funcion de su disponibilidad. Para ello debe tenerse en cuenta el conjunto de la legislacion
mercantil espafiola aplicable a sociedades con responsabilidad limitada (TRLSA y LSRL) y el con-
junto de leyes contables vigentes para entidades espanolas (PGC 2007, PGC PYMES y normativa
del IASB aplicable a grupos).

Reservas procedentes de beneficios de ejercicios anteriores.

1. Reserva legal.

Lacuenta 112. «Reserva legal» registra la reserva regulada fundamentalmente por el articulo 214
del TRLSA, aunque también aparece en otros cinco articulos del TRLSA: 157, 163, 167, 168 y 213.

Esta reserva tiene caracter obligatorio para las sociedades anénimas, limitadas, comandita-
rias por acciones y anonimas laborales. Presenta tres rasgos:

» Estareserva puede utilizarse como contravalor del aumento de capital en la parte que exceda
del 10 por 100 del capital ya aumentado 4!.

* Enlas sociedades de responsabilidad limitada se podra aplicar a esta finalidad la totalidad
de la misma.

* El exceso sobre el limite minimo, al tener la consideracion de reserva de libre disposicion,
podra aplicarse a cualquier otra finalidad.

Al aprobar la junta general la distribucion de beneficios de cada ejercicio, la sociedad debera
registrar un cargo en la cuenta de pérdidas y ganancias, con abono a la cuenta de reserva legal, por
el importe de la dotacién anual correspondiente.

Otra forma posible de dotacion sera con cargo a las cuentas de reservas de revalorizacion, cuan-
do la correspondiente ley de regularizacion o actualizacion lo permita, y la sociedad decida trans-
ferir la totalidad o parte de estas reservas a la reserva legal.

41 «Cuando el aumento del capital se haga con cargo a reservas, podran utilizarse para tal fin las reservas disponibles, las

primas de emision y la reserva legal en la parte que exceda del 10 por 100 del capital ya aumentado». Articulo 157.1 del
TRLSA.
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La cuenta de reserva legal se cargara por las disposiciones que se hagan de su saldo para cubrir
pérdidas o, en su caso, para ampliar capital o cualquier otra finalidad, siempre de acuerdo con las
normas legales que la regulan en cada tipo de sociedad.

La reserva legal es totalmente indisponible hasta el limite del 10 por 100, pero de ese punto
hasta el 20 por 100 se puede destinar a aumentar el capital. La doctrina 4 la considera indisponible
pues esta posible utilizacién no tiene como destino la salida de recursos de la sociedad, sino que se
traspasa a una cuenta indisponible, por lo que las garantias de los acreedores no disminuyen. Este
criterio esta basado en la definicion de indisponible como recurso no admitido para su salida al exte-
rior. Sin embargo, atendiendo a la definicion ofrecida en esta investigacion #, la reserva legal es
parcialmente indisponible, porque del 10 al 20 por 100 se puede destinar para aumentar el capital
social.

Soélo puede ser considerada reserva legal la cantidad que aparece regulada en el articulo 214
del TRLSA, siendo claramente disponibles los recursos que superen esa cantidad, aunque aparezcan
contablemente registradas en esa cuenta.

2. Reserva estatutaria.

El PGC 2007 establece que en la cuenta 1141. «Reservas estatutarias» se deben incluir las
reservas establecidas en los estatutos de la sociedad.

La cuenta de reserva estatutaria se abonara en el momento de la dotacion, con cargo a la
cuenta de pérdidas y ganancias, y se cargara cuando se produzca su aplicacion, siguiendo la nor-
mativa de los propios estatutos.

La reserva estatutaria * posee un caracter de autoimposicion por la propia sociedad, pudien-
do (cumpliendo unas formalidades), modificarla o eliminarla por medio de un cambio en los estatu-
tos. Sobre la disponibilidad de esta reserva se observan dos puntos de vista:

a) Elcriterio de indisponibilidad depende de que alglin agente externo a la empresa le obligue
a crearla y a mantenerla %,

42 Vid Lopez Diaz, A.: «La financiacion basica en el Plan General contable», Cuadernos Aragoneses de economia, num. 2,

Zaragoza, 1991, pag. 215. GARRIDO DE PALMA, V. M.: «Operacion Acordedn», en GARRIDO DE PALMA, V.M.: Estudios
sobre la sociedad andnima II, Editorial Civitas, Madrid, 1993, pag. 250. GALLIZO LARRAZ, J.L.: «Rentabilidad de las
acciones sin votoy, Técnica Contable, nim. 522, diciembre, 779-798, 1994, pag. 783.

43 Los recursos indisponibles son los que no pueden ser utilizados en actividades que disminuyan las garantias de la empre-

sa, es decir, unicamente pueden utilizarse para compensacion de pérdidas, si no existen reservas disponibles, o para
incrementar la cifra del capital social.

4 Articulos 157.1, 167.3 y 213.2 del TRLSA.
S Vid. CozIAN, M; VIANDER, A.: Droit des sociétés, Francis Lefebvre Levallois, 1992, pag. 132.
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b) El criterio de indisponibilidad depende de que los estatutos o algun agente externo a la
empresa le obligue a crearla y mantenerla 4,

Aceptando esta tltima idea, se deberia atender a lo establecido en los estatutos para conside-
rar a las reservas estatutarias como disponibles o indisponibles. La finalidad de la legislacion es pro-
teger el mantenimiento de las garantias de los acreedores; el legislador establece las reservas indis-
ponibles que considera necesarias para ello. Por su parte, los fundadores o los administradores
consideran que la reserva estatutaria tiene como objetivo la proteccion de la empresa y de los accio-
nistas, ademas de la de los acreedores, de los que se ocupan las reservas indisponibles por regulacion
legal. Asi, por todo ello, la reserva estatutaria es disponible, salvo que los estatutos regulen lo con-
trario; por lo tanto, la calificacion correcta es que la reserva estatutaria es parcialmente disponible.

3. Reserva voluntaria.

Este epigrafe incluye todas las reservas que se crean por libre voluntad de la junta de socios en el
momento de la distribucion de resultados 47. Las reservas voluntarias pueden crearse para atender
alguna finalidad concreta o, por el contrario, ser de libre disposicion para la entidad.

La cuenta de reservas voluntarias (cuenta 113) se abonara en el momento de producirse las
dotaciones correspondientes con cargo a pérdidas y ganancias, y se cargara con abono a las cuen-
tas que corresponda cuando se decida su aplicacion.

La reserva voluntaria es el ejemplo mas claro de reserva de libre disposicion, pues la junta, a
la hora de elaborar el documento contable de distribucion de beneficios *8, decide retener una parte
de sus beneficios, sin tener una funcion especifica ni una proteccion concreta .

Reservas procedentes de aportaciones de socios.

1. Prima de emision de acciones.

La prima de emision estd regulada en los articulos 38,47, 157, 159, 214 del TRLSA. La prima
de emision ° recoge la aportacion realizada por los accionistas en el caso de emision y colocacion
de acciones a un precio superior a su valor nominal. En particular, incluye las diferencias que pudie-

46 Vid. GaLLIzZO LARRAZ, J.L.: Distribucién de beneficios y compensacion de pérdidas, monografia nim. 26, ICAC, Madrid,
1993, pag. 36.

E1 PGC 2007 establece que la cuenta 113. «Reservas voluntarias» debe recoger «(...) las constituidas libremente por la
empresay.

48 Nota 3 «Aplicacion de resultados» del PGC 2007 y Nota 3 «Aplicacion de resultados» del PGC PYMES.
49

47

Sin embargo, su calificacion no es definitiva, pues, como hemos visto, puede perder su disponibilidad por estar garanti-
zando una emision, por ejemplo, un empréstito.

30 La cuenta 110 del Listado de Cuentas del PGC 2007, «Prima de emisién o asuncion», recoge conjuntamente la prima de

emision y la prima de asuncion.

RCyT. CEF, niim. 326, pags. 143-186 163
Fecha de entrada: 30-04-2009 / Fecha de aceptacion: 29-06-2009



Miguel Angel Villacorta Hernandez DISPONIBILIDAD DE LOS RECURSOS DE NETO

ran surgir entre los valores de escritura y los valores por los que deben registrarse los bienes recibi-
dos en concepto de aportacion no dineraria, de acuerdo con lo dispuesto en las normas de registro y
valoracion.

Cuando la sociedad emita acciones por importe superior a su valor nominal, el exceso se abo-
nara a la cuenta que recoja dicha prima de emision de acciones, la cual debera desembolsarse en su
integridad en el momento de la suscripcion.

La cuenta de prima de emision se cargard por las disposiciones que se hagan de su saldo con
abono a las cuentas representativas de los activos dispuestos: a la de resultados negativos cuando se
trate de compensar pérdidas, a la de capital cuando se disponga de la misma para un aumento de su
cifra, o a la representativa de cualquier otra finalidad acordada por la junta.

La prima de emision es de libre disposicion, seglin avala el articulo 157 del TRLSA y la Reso-
lucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado (RDGRN) de 31 de agosto de 1993,
porque no existe ninguna limitacion a su destino.

2. Prima de asuncion de participaciones.

La prima de asuncion de participaciones recoge la cantidad que los socios de una sociedad de
responsabilidad limitada aportan, en las emisiones de capital, por encima del valor nominal de las
aportaciones asumidas.

La «prima de asuncion» 3! recoge la aportacion realizada por los socios en el caso de emision
y colocacion de participaciones a un precio superior a su valor nominal. En particular, incluye las
diferencias que pudieran surgir entre los valores de escritura y los valores por los que deben regis-
trarse los bienes recibidos en concepto de aportacion no dineraria, de acuerdo con lo dispuesto en las
normas de registro y valoracion.

Cuando la sociedad emita participaciones por importe superior a su valor nominal, el exceso
se abonara a la cuenta que recoja dicha prima de asuncién de participaciones.

La cuenta correspondiente a la prima se cargara por las disposiciones que se hagan de su saldo,
con abono a las cuentas representativas de los activos dispuestos: a la de los resultados negativos cuan-
do se trate de compensacion de pérdidas, a la de capital cuando se disponga de la misma para una
ampliacion, o a las representativas de cualquier otra finalidad acordada por la junta.

Por el mismo razonamiento que la prima de emision de las sociedades anonimas, la prima de
asuncion de responsabilidades es de libre disposicion.

1 La «Prima de emision o asuncion» esta recogida en la cuenta 110 del Listado de Cuentas del PGC 2007.
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3. Aportaciones de socios o propietarios.

Segtin el PGC 2007, la cuenta 118. «Aportaciones de socios o propietarios» recoge los elemen-
tos patrimoniales entregados por los socios o propietarios de la empresa cuando actiien como tales, en
virtud de operaciones no descritas en otras cuentas. Es decir, siempre que no constituyan contrapres-
tacion por la entrega de bienes o la prestacion de servicios realizados por la empresa, ni tengan la natu-
raleza de pasivo. En particular, incluye las cantidades entregadas por los socios o propietarios para
compensacion de pérdidas. Esta partida es disponible porque no existe limitacion legal o estatutaria a
su disposicion.

4. Patrimonio neto por emision de instrumentos financieros compuestos.

Segtin el PGC 2007, la subcuenta 1110. «Patrimonio neto por emision de instrumentos finan-
cieros compuestos» debe recoger el componente del patrimonio neto que surge por la emision de un
instrumento financiero compuesto. En particular, por la emision de obligaciones convertibles en accio-
nes. Segun la 16gica y la practica contable, esta cuenta no deberia desaparecer hasta que no esté el ins-
trumento financiero compuesto rescatado o reembolsado. La subcuenta 1111. «Resto de instrumentos
de patrimonio neto» recoge el resto de instrumentos de patrimonio neto que no tienen cabida en otras,
tales como las opciones sobre acciones propias. Por lo tanto, estos recursos son indisponibles.

Reservas procedentes de actualizaciones legales de activos.

Las actualizaciones de las cifras contables deberdn realizarse dentro del &mbito de un marco
conceptual de la contabilidad financiera definido que contemple las circunstancias de generalidad,
completitud y periodicidad. La actualizacion de activos es realizada desde dos puntos de vista. La
primera es la que se realiza en un marco que s6lo reconoce de forma generalizada las disminuciones
de valor de activos, pero escasos aumentos de valor, por ejemplo, el PGC de 1990. En ese entorno
surgen las reservas de revalorizacion derivadas de una correccion de valor generada por una ley de
actualizacion de activos. El segundo se produce en un marco conceptual que reconoce y regula tanto
los incrementos como los decrementos de valor de los activos, como, por ejemplo, con la aplicacion
de las IFRS. En este marco algunos incrementos de valor se registran en resultados y otros en el neto.
En este entorno se producen las reservas por valor razonable cuando los incrementos de valor se
registran en el neto.

1. Reserva de revalorizacion.

La reserva de revalorizacion 2 tiene como finalidad ser la contrapartida del incremento del
valor de los activos, como resultado de las operaciones de regularizacion de balances y actualizacion
de activos.

52 EI PGC 2007 no recoge cuenta alguna para recoger estas reservas, aunque ni el PGC 2007, ni el PGC PYMES, afirmen
que no sea posible su existencia derivada de una legislacion fiscal posterior, por esta razon debe ser evaluado su nivel de
disponibilidad.
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Cuando una norma de regularizacion de activos permita la revision del valor por el que figu-
ran en contabilidad determinados elementos, los excesos sobre los valores contables anteriores ten-
dran el caracter de diferencias por revalorizacion y se deberan registrar en cuentas especificas corres-
pondientes al neto patrimonial, mediante su abono como contrapartida por las rectificaciones de
valor de los activos actualizados.

Los estados financieros de la entidad habran de contener, en el ejercicio en que se practiquen
las actualizaciones, una explicacion suficiente acerca de las mismas, mencionando sus disposi-
ciones reguladoras, limitaciones legales, activos afectados, efecto impositivo, etc. Asimismo, debe-
ran ponerse de manifiesto las sucesivas disposiciones que se realicen de su saldo. La disposicion que
la sociedad puede hacer de las reservas de revalorizacion vendra determinada en la disposicion legal
que las autorizo. Antes del Real Decreto 2607/1996, la mayoria de la doctrina consideraba esta reser-
va como indisponible *. Sin embargo, en la actualidad, debemos considerar a la reserva de revalo-
rizaciéon como parcialmente indisponible por el tratamiento que da el legislador a la misma. En una
primera fase, hasta que la operacion de actualizacion sea comprobada o aceptada por la Inspeccion
de los Tributos o transcurra el plazo para hacerlo (actualmente tres afios), es totalmente indisponi-
ble. En una segunda fase, tras finalizar la primera, la reserva solo podra destinarse a eliminar resul-
tados contables negativos, o a ampliar el capital social, por lo que sigue siendo indisponible. En la
tercera fase, que comienza una vez hayan transcurrido 10 afos a partir de la fecha del balance en que
se reflejaron las operaciones de revalorizacion, la reserva se puede destinar a la dotacion de reservas
voluntarias, pasando a ser, por tanto, de libre disposicion. También pasa a ser reserva de libre dispo-
sicion cuando la plusvalia monetaria a la que corresponde haya sido realizada; se considera realiza-
da cuando los elementos patrimoniales se den de baja en contabilidad, ya sea por su enajenacion o
por estar contablemente amortizados.

2. Reserva de valor razonable 3.

La utilizacion de las IFRS, emitidas por el IASB, por parte de los grupos cotizados espafoles,
introduce una nueva reserva: la surgida de la aplicacion del valor razonable.

Las IFRS definen el valor razonable como el precio de mercado o una estimacion que se la
aproxime suficientemente, en ausencia de éste. En concreto, es la cantidad por la que puede ser inter-
cambiado un activo entre un comprador y un vendedor debidamente informados, o puede ser cance-
lada una obligacion entre un deudor y un acreedor con suficiente informacion, que realizan una tran-
saccion libre 3. No se trata de un concepto nuevo al entrar en vigor el PGC 2007, ni las IFRS, en

53 Vid. CASTELLANO: «Limitti alla distribuzione dell activow, in La seconda direttiva CEE in materia societaria, Milan,
pag. 161. CeraA: Il passaggio di riserve a capitale, Milan, 1988, pag. 63. GARCiA LUENGO, R. y SoTO VAZQUEZ, R.: El
nuevo régimen juridico de la Sociedad Anonima, Editorial Comares, Granada, 1991, pag. 705. GARCIA-MORENO GONZALO,
J.M.: «Actualizacion de balances: afloracion y aplicacion de reservas ocultasy, Derecho de sociedades, nam. 4, ano 111,
Pamplona, 73-97, 1995, pag. 89.

En la actualidad son de aplicacion en Espaia las IFRS, y de esa aplicacion surgen dos reservas: correcciones de errores
fundamentales y reconocimiento por valor razonable.

54

55 Vid. International Accounting Standard Board (IASB): International Accounting Standard nim. 39: Financial Instruments:

Recognition and measurement, december, IASB, London, 1998, parrafo 8.
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nuestra normativa contable ya se viene aplicando, con anterioridad, en determinados casos: valora-
cion de participaciones en FIAMM, tratamiento contable de determinados elementos expresados en
moneda distinta del euro, asi como con caracter general en la cuantificacion de las correcciones valo-
rativas que proceda dotar para los distintos elementos patrimoniales.

El IASB establece una distincion heterogénea entre los activos a la hora de aplicar el fair value.
En algunos es obligatorio registrarlos a valor razonable, en otros es posible aunque no obligatorio,
y, por ultimo, en otros no es posible su valoracion con este método. Por si fuese poco, los activos que
pueden ser valorados con este criterio tienen dos posibles destinos: algunos deben ser registrados
contra reservas y otros contra resultados.

La legislacion espaiiola adopta la regularizacion del fair value del IASB, por medio de una
modificacion del Codigo de Comercio. En primer lugar, el Cédigo de Comercio (art. 46, 9.1) esta-
blece que se valoraran por su valor razonable los siguientes activos y pasivos:

a) Activos financieros que formen parte de una cartera de negociacion, o se califiquen como
disponibles para la venta, o sean instrumentos financieros derivados.

b) Pasivos financieros que formen parte de una cartera de negociaciéon o sean instrumentos
financieros derivados.

El Cédigo de Comercio (art. 46, 9.2) establece que, en ningln caso, se aplicara el valor razo-
nable a:

a) Los instrumentos financieros, distintos de los derivados, que van a ser mantenidos hasta
su vencimiento.

b) Los préstamos y partidas a cobrar originados por la sociedad a cambio de suministrar
efectivo, bienes o servicios, no mantenidos con fines de negociacion.

c) Las participaciones en sociedades dependientes, en empresas asociadas y en sociedades
multigrupo.

d) Los instrumentos de capital emitidos por la sociedad.

e) Los contratos en los que se prevé una contrapartida eventual en una adquisicion de empresas,
motivada por ajustes de la contraprestacion por sucesos futuros.

f) Otros instrumentos financieros que, por sus especiales caracteristicas, se consideren con-
tablemente elementos patrimoniales distintos a los demas instrumentos financieros.

El Codigo de Comercio (art. 46, 9.3) regula el modo de calcular el fair value. El valor razona-
ble se calculara con referencia a un valor de mercado fiable. En aquellos instrumentos financieros
para los que no pueda determinarse un valor de mercado fiable, se obtendra mediante la aplicacion
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de los modelos y técnicas de valoracion en los términos que reglamentariamente se determinen, y si
no fuese fiable se valoraran por su precio de adquisicion.

Las empresas que aplican el PGC 2007 no realizan la dotacion de esta reserva directamente,
sino que se contabilizan en cuentas intermedias del grupo 8 y 9 para terminar destinando, al final del
ejercicio, el saldo diferencia entre las cuentas de los grupos 8 y 9 a cuentas del grupo 1.

La utilizacion del valor razonable tiene dos riesgos potenciales: uno en el calculo del valor, y
otro en el régimen de la reserva que se produce en los aumentos de valoracion posteriores a la ini-
cial que no tienen como destino el estado de resultados.

En lo que se refiere a la medicion concreta del valor razonable, existe un potencial problema
en cualquiera de los casos en los que debe estimarse utilizando valores aproximados o modelos de
valoracion, por muy aceptados que estén en la practica, puesto que la presunta objetividad de la valo-
racion puede vulnerarse, perjudicando la posibilidad de interpretacion de la informacion.

En lo referente a la cuenta de patrimonio neto, donde se inscribirdn las variaciones que asi lo
requieran, existe un potencial problema con la disponibilidad de esa reserva. La cuenta debe ser tra-
tada como indisponible para su reparto hasta que no se produzca su realizacion. Si fuese disponible
se podria incrementar el valor de los activos de forma no cierta ni definitiva, lo cual sélo es negati-
vo a efectos de representacion contable, pero, ademas, se produciria un efecto atin peor en el &mbi-
to mercantil: se podria descapitalizar la empresa con el reparto a los accionistas de recursos que son
la garantia para que los acreedores recibieran los recursos a los que tienen derecho contractualmen-
te. Por todo ello, es posible afirmar que la reserva de valor razonable debe ser indisponible.

Lanecesidad de que la reserva de valor razonable sea indisponible es compartida por la «Comi-
sion especial para la elaboracion de un Libro Blanco sobre la reforma parcial de determinados sec-
tores del Derecho mercantil financiero» .

Otras reservas.

Dentro de este apartado se identifican, entre otras, las siguientes reservas: por capital amor-
tizado, por participaciones reciprocas, por acciones de la sociedad dominante y por acciones pro-
pias aceptadas en garantia. Todas las reservas tienen en comun tres puntos:

* Su creacién esta motivada por una disposicion legal ante determinadas operaciones de la
sociedad.

56 Jid. Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas (ICAC): Informe sobre la situacion actual de la contabilidad en
Espafia y lineas basicas para abordar su reforma (Libro Blanco para la reforma de la contabilidad en Espafia), ICAC,
Madrid, 2002, pag. 110.
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* Sudotacidn se producira con cargo a beneficios o a otras reservas, normalmente de libre
disposicion.

* Su disposicion se producira al desaparecer la causa que motivo su creacion, debiéndose
traspasar a reservas disponibles.

1. Reserva por capital amortizado.

Esta reserva se dotara siempre que se realice una reduccion de capital con cargo a beneficios
o reservas libres, o mediante la amortizacion de acciones adquiridas por la sociedad a titulo gra-
tuito, en las que los acreedores sociales no gocen del derecho de oposicion al acuerdo.

La cuenta de reserva por capital amortizado *7 se abonara por las cantidades que se doten por
este concepto (equivalentes al importe del nominal disminuido del capital), con cargo a beneficios o
a otras cuentas de reservas de libre disposicion.

La reserva de capital amortizado debe ser indisponible. De esta reserva solo se podra disponer
cumpliendo los mismos requisitos que los exigidos para una reduccion de capital, entre los que se inclu-
ye el derecho de oposicion de los acreedores sociales.

La Segunda Directiva establece claramente su naturaleza de reserva indisponible, ya que su
normativa le proporciona un estatuto homoélogo al del propio capital social puesto que «(...) esta reser-
va s6lo podra ser utilizada para aumentar el capital suscrito por incorporacion de reservas» 38y «(...)
en la medida en que los estados miembros permitan la operacion, para compensar pérdidas» . Hay
que entender también que, dado su estatuto analogo al del capital social, la reserva indisponible no
puede aplicarse «salvo en el caso de reduccion del capital suscrito» ©, es decir, mediante la aplica-
cion de las mismas reglas que para la reduccion de capital social (principalmente garantizando el
derecho de oposicion de acreedores). El Derecho britdnico también considera a la capital redemption
reserve como indisponible, tanto es asi que la s. 264.3 The Companies Act 1984 y la s. 831.4 The
Companies Act 2006 las incluye entre las undistributable reserves. Se califica de «quasi-capital
social», lo que supone que solo puede disponerse de ella con los requisitos de la reduccion de capi-
tal ®!. La reserva también puede emplearse para aumentar el capital con entrega de bonus shares a
los accionistas. En este caso se convierte la reserva de capital (paid up capital) en verdadero capital
(paid up share capital). La reserva de capital indisponible, que en la legislacion mercantil espafiola

57 Enla cuenta 1142. «Reserva por capital amortizado» del PGC 2007 se incluye el nominal de las acciones o participacio-
nes de la propia empresa adquiridas por ésta y amortizadas con cargo a beneficios o a reservas disponibles. También se
incluira el nominal de las acciones o participaciones de la propia empresa amortizadas, si han sido adquiridas por ésta a
titulo gratuito. La dotacion y disponibilidad de esta cuenta se regira por lo establecido en el articulo 167 del TRLSA 'y 80 de
la LSRL, respectivamente.

38 Articulos 33.1, 36.1 d), 37.2 y 39 €) de la Segunda Directiva.

59 Articulos. 33.1, 36.1 d), 37.2 de la Segunda Directiva.

0 Articulo 33.1 de la Segunda Directiva.

61 S.170.4 The Companies Act.
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se ajusta a las notas que caracterizan el estatuto de la correspondiente reserva en Derecho comunita-
rio, es la reserva del articulo 167.1.3 del TRLSA: una reserva «(...) de la que sélo sera posible dis-
poner con los mismos requisitos que para la reduccion del capital social». El estatuto de reserva indis-
ponible impide precisamente aplicarla a realizar distribuciones de dividendos a los accionistas con
su cargo. La reserva del articulo 167.3 del TRLSA, en su condicién de reserva indisponible, no es
susceptible de financiar distribuciones ordinarias o extraordinarias a los accionistas 2. Por eso no se
integra en la «base de reparto» del cuadro de distribucion de resultados de la Memoria .

La reserva de capital amortizado tiene la finalidad de conservar las garantias de los acreedo-
res cuando la sociedad reduce capital con cargo a beneficios o a reservas de libre disposicion sin su
consentimiento. El establecimiento de esta reserva permite que los recursos indisponibles permanez-
can invariables. Para realizar esta reduccion de capital deben existir en poder de la sociedad fondos
de libre disposicion por igual importe que la reduccion de capital que se va a realizar. Al reducir el
capital y dotar esta cuenta, las garantias con los acreedores se mantienen intactas, no siendo necesa-
rio recabar consentimiento alguno de los mismos.

Para el registro contable de una amortizacion de capital social financiada con recursos libres,
es necesario practicar un ajuste en el patrimonio neto por el importe correspondiente al valor nomi-
nal de las acciones retiradas o el de la cuantia en que queda reducida la cifra de capital social si la
amortizacion afecta por igual a todas ellas. La cuenta de capital social se carga en la cuantia corres-
pondiente a la amortizacion y se abona a una cuenta de neto que, si se desea que la reduccion pueda
formularse sin respetar el derecho de oposicion de acreedores, debe constituir un neto indisponible.

En el caso de la amortizacion de capital establecida en la legislacion francesa y belga, la cuen-
ta que se dota es la cuenta de «capital amortizado», «(...) que no es sino la misma cuenta de capital
social» ®. En los sistemas, como el espafiol, en que la reduccion de capital social entrafia la reduc-
cion de la cifra de capital social, la cuenta de neto que se abona es una cuenta de reserva indisponi-
ble: la reserva por capital amortizado.

En el Derecho portugués, la amortizacion de acciones puede hacerse con o sin reduccion de
capital . En el caso de amortizacion con reduccion de capital social deberan observarse los requi-
sitos de la tutela judicial del derecho de acreedores establecidos en el articulo 95 del Cddigo das
Sociedades Comerciais, salvo que se dote la reserva indisponible establecida en el articulo 347 del
Codigo das Sociedades Comerciais. Esa reserva se dota con cargo a reservas libres (lucros e reser-
vas distribuives) por el importe del nominal de las acciones amortizadas, estando sujeta al régimen
de la reserva legal. En el Derecho portugués, a diferencia del britanico, existe la obligacion de dotar
reserva legal con cargo a los beneficios del ejercicio .

62 Articulo 213.2 del TRLSA.

3 Nota 3 «Aplicacion de resultados» del PGC 2007 y Nota 3 «Aplicacion de resultados» del PGC PYMES.

Vid. LANGLOIS, G.; FRIEDERICH, M. y BURLAUD, A.: Comptabilité approfondie, Foucher, Paris, 1998, pag. 1.137.
Artigos 346y 347 del Codigo das Sociedades Comerciais.

Artigo 295 del Codigo das Sociedades Comerciais.
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En el pretérito Derecho aleman, la reserva que se dotaba en la amortizacion de capital era la
misma reserva legal que la establecida en el actual Derecho portugués . La situacion ha cambiado,
aunque so6lo nominalmente, tras la Reforma contable para la adaptacion a las Directivas Comunita-
rias y la entrada en vigor de la Ley de Balances (Bilanzrichtliniengesetz) °. La reserva pasé de ser
la legal a constituir una de las reservas de capital (Kapitalriicklagen). La reserva que se abona en ese
procedimiento es una reserva de capital sujeta al estatuto de indisponibilidad de todas las reservas
de capital con independencia de la causa de dotacion . En la estructura de los fondos propios
(Eigenkapital, § 272) se distinguen tres tipos de reservas: las reservas de beneficios (Gewinnruckla-
gen), las reservas de capital (Kapitalriicklagen) y las reservas por acciones propias. Las reservas de
capital (Kapitalriicklagen) se nutren de las aportaciones a titulo de capital de riesgo no incorporadas
al capital social 7°.

El articulo 167.3 del TRLSA espaiiol se inspira en el Derecho aleman. Sin embargo, nuestro
Derecho desconoce la categoria «reservas de capital». Podria haber seguido el sistema aleman tradi-
cional y entender que la reserva que se dota es la legal, pero ha optado por fijar otra reserva.

La reduccion trae consecuencias sobre los acreedores, ya que la disminucion del capital se tra-
duce no solo en la salida efectiva de recursos (disminucion del patrimonio empleado en el reembol-
so0; patrimonio con que la sociedad responde del cumplimiento de sus obligaciones) sino en una dis-
minucion en la efectividad de ciertos mecanismos de la integridad del capital en defensa del derecho
de terceros (y de los socios). Por un lado, disminuye la cifra de retencion ', por el otro, se rebajan
los requisitos de autofinanciacion forzosa por dotacion de la reserva legal 7.

El diferente estatuto de la reserva del articulo 167.3 del TRLSA respecto al capital social se
manifiesta en la no aplicacion de ciertas normas que se construyen exclusivamente por referencia a la
cifra de capital social: la reduccion obligatoria «(...) cuando las pérdidas hayan disminuido su haber
(el de la sociedad) por debajo de las dos terceras partes de la cifra de capital y hubiere transcurrido un
ejercicio social sin haberse recuperado el patrimonio» 7; la disolucion forzosa «(...) por consecuen-
cia de pérdidas que dejen reducido el patrimonio a una cantidad inferior a la mitad del capital social,
a no ser que éste se aumente o se reduzca en la medida suficiente» 74; la posible aplicacion del resul-
tado sélo si «(...) el valor del patrimonio neto contable no es o, a consecuencia del reparto, no resulta
ser inferior al capital social» 7°; la obligacion de constituir o reconstituir la reserva legal en una cifra
igual al 10 por 100 del beneficio del ejercicio hasta que la reserva legal alcance, al menos, el 20 por 100

67 Artigos 346 y 347 del Codigo das Sociedades Comerciais.

%8 Dicha ley reformo¢ el Derecho contable comun contenido en el Codigo de Comercio. HGB § 238-§ 330.

Vid. HUFFER, V.: Aktiengesetz, Ch, Beck, 1.* ed., Munchen, 1993, pag. 1.051. GESSLER, E.; HEFERMEHL, W.; ECKART, U.
y KROPFF, B.: Aktiengesetz Comentar, band 1V, 16 Lieferung, Miinchen, 1994, pag. 262.

70 §272 (2) 4 HGB.

71 Articulo 213.2 del TRLSA.
72 Articulo 214 del TRLSA.
73 Articulo 163.1 del TRLSA.

74 Articulo 260 del TRLSA.
75

69

Véase nota 71.
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del capital social 7%; la imposicion de un capital social minimo 7. Los peligros de la rebaja de la cifra
de capital, que no son totalmente compensados con la dotacion de la reserva de capital amortizado,
son analogos a los que presentaria una excesiva dotacion de la reserva legal con cargo a la cuenta de
capital social. La ley alza cautelas frente a los riesgos inherentes a la operacion de reduccion de capi-
tal para dotar la reserva legal. Las cautelas consisten en: limitar cuantitativamente la dotacion, y por
ende, la rebaja de la cifra de capital consiguiente 7® y limitar el futuro reparto de dividendos una vez
reducido el capital 7. Ambas cautelas no se traspasan al articulo 167.3 del TRLSA, como no se tras-
pasa al articulo 167.3 del TRLSA el balance auditado del articulo 168.2 del TRLSA.

Existen tres posibles aplicaciones para cualquier reserva: distribuciones a los socios, compen-
sacion de pérdidas e incorporacion a capital social.

El estatuto de la reserva indisponible impide el primero de ellos, aplicarla a realizar distribu-
ciones de dividendos a los accionistas con su cargo. La reserva del articulo 167.3 del TRLSA, en su
condicion de reserva indisponible, no es susceptible de financiar distribuciones ordinarias o extraor-
dinarias a los accionistas 0. Por eso no se integra en la «base de reparto» del cuadro de distribucion
de resultados de la Memoria 8!,

Como excepcion al régimen general de indisponibilidad, tanto la Directiva como el Derecho
espafiol, admiten que se pueda disponer de la reserva con los mismos requisitos exigidos para la
reduccion de capital social. Esto no puede significar sino que las distribuciones con cargo a esta cuen-
ta de reservas deberan observar los requisitos de tutela del derecho de acreedores y demas exigen-
cias legales, de reduccion efectiva de capital social: acuerdo de junta, publicacion de anuncios, pago
o consignacion en favor de los acreedores que ejercitan en tiempo y forma el derecho de oposicion.

Esta equiparacion de régimen entre el capital social y la reserva es precisamente lo que justi-
fica la exclusion del derecho de oposicion: si la reserva hubiera sido disponible, el régimen de su
dotacién con cargo a capital seria el ordinario de reduccion efectiva 2.

Un problema, no resuelto en la ley, sobre la aplicacion de la reserva al saneamiento de pérdidas,
es identificar, si es imputable a pérdidas antes o después de la reserva legal. La equiparacion que hace
el articulo 167.3 del TRLSA de la reserva de capital amortizado al capital social, en cuanto a su dispo-
sicion, permite afirmar que es necesario imputar a pérdidas la reserva legal antes que la reserva asimi-
lada al capital social; esto se basa en que el articulo 168.1 del TRLSA obliga a agotar todas las reser-
vas antes que reducir el capital social y la reserva objeto de este examen es «quasi-capital socialy.

76 Articulo 214.1 del TRLSA.

77" Articulo 4 del TRLSA.

78 Articulo 168.3 del TRLSA.

79 Articulo 168.4 del TRLSA.

80" Cft. articulo 213.2 TRLSA.

81 Nota 3 «Aplicacion de resultados» del PGC 2007 y Nota 3 «Aplicacion de resultados» del PGC PYMES.

82 Asiresulta del articulo 167.3 del TRLSA en contraposicion con la modalidad de reduccion con dotacion de reserva voluntaria.
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Otro problema es la posible incorporacion de la reserva a capital. La capitalizacion de la cuen-
ta de reserva indisponible esta prevista como posibilidad en la Segunda Directiva «(...) en la medida
en que los Estados miembros permitan tal operacion» 3. Si se revisan los ordenamientos proximos
que disciplinan la reserva (britanico, portugués y aleman), es posible advertir la generalizada acep-
tacion de su capitalizacion.

En el Derecho britdnico la capitalizacion de la reserva se contempla expresamente en la ley 4.
El articulo 39 e) de la Segunda Directiva esta inspirado en esa regulacion britanica de entregar bonus
shares a los accionistas con cargo a la reserva indisponible que resulta del rescate de acciones redi-
mibles. En el Derecho portugués no se plantean mayores problemas de capitalizacion, ya que la reser-
va indisponible sigue el estatuto de la reserva legal 3 y los saldos asentados en la reserva legal pue-
den incorporarse a la cuenta de capital social . En el Derecho alemén el régimen de la reserva de
capital se asimila al de la reserva legal. La reserva legal mas la reserva de capital amortizado deben
alcanzar conjuntamente la décima parte del capital social o la parte superior que determinen los esta-
tutos ¥7. Si la reserva legal y la reserva de capital rebasan conjuntamente ese techo, legal o estatuta-
rio, el exceso podra incorporarse al capital social por el procedimiento de aumento con medios pro-
pios de la sociedad 8.

En el Derecho espaiol, el TRLSA calla sobre la posible capitalizacion de la reserva. Cierto
sector de la doctrina 3 ha pretendido que el silencio legal entrafia prohibicion, argumentando que el
legislador espafiol no se habria acogido a la posibilidad de incorporacioén de capital prevista en la
Directiva Comunitaria.

En nuestra opinion, la reserva por capital amortizado, como todas las reservas indisponibles, si
pueden ser capitalizadas, sin perder su condicién de indisponible. Si la sociedad puede disponer de la
cuenta de reserva de capital como si de la cuenta de capital social se tratara (cumpliendo con los requi-
sitos de la reduccion de capital del art. 167.3 del TRLSA), la sociedad siempre podra cancelar aquella
cuenta de reserva para llevar su saldo a la reserva legal (operacion andloga a una reduccion para dotar
la reserva legal) y simultaneamente ampliar el capital (por el procedimiento de ampliar el capital con
cargo a la reserva legal). En definitiva, es posible la capitalizacion de la reserva de capital cuando la
suma de lo que importe la reserva del articulo 167.3 del TRLSA mas la reserva legal exceda del 10 por
100 del capital social resultante de la operacion por simple aplicacion del articulo 214.1 del TRLSA *°.

83 Arts. 33.1, 36.1 d) y 37.2 de la Segunda Directiva.
84 Section 170.4 The Companies Act.

85 Articulo 347.7 b) del CSC.

86 Articulo 296 ¢) del CSC.

87 §150.2 AKIG.

88§ 150.4.31 AktG. § 207-220 AktG.

89 Vid. MASSAGUER: «El capital nominal (un estudio del capital social de la sociedad anénima como mencion estatutaria),

Revista General de Derecho, 1990, pags. 5.577-5.592. GARCiA LUENGO, R. y SOTO VAZQUEZ, R.: El nuevo régimen juri-
dico de la Sociedad Anonima, Editorial Comares, Granada, 1991, pag. 742.

% Estaidea ya fue expuesta por FERNANDEZ DEL P0z0, L.: La amortizacion de acciones y las acciones rescatables, Civitas,

Madrid, 2002, pag. 291.
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2. Reserva por participaciones reciprocas.

Tanto el TRLSA, como la LSRL, sefialan que no se podran establecer participaciones recipro-
cas que excedan del 10 por 100 de la cifra de capital de las sociedades participadas, prohibicion que
afecta también a las participaciones circulares constituidas por medio de sociedades filiales.

Cuando se rebase el limite legal, la sociedad (aparte de tener que eliminar el exceso de partici-
pacion en el plazo de un afio, y de que las acciones poseidas por encima del limite veran suprimido su
derecho de voto) estara obligada a constituir una reserva indisponible por el importe de dichas parti-
cipaciones que superen el 10 por 100 del capital.

La cuenta representativa de esta reserva °! se dotara por el importe del exceso sobre el 10 por 100
de las participaciones reciprocas y, reducida la participacion reciproca a su limite legal, su saldo se
traspasara a reservas de libre disposicion.

La reserva por participaciones reciprocas tiene la finalidad especifica de garantizar que la ope-
racion no conlleve una ausencia de aportacion efectiva; por esta razon es indisponible, pasando a ser
de libre disposicion si la participacion llega a ser menor o igual al limite del 10 por 100.

3. Reserva para acciones o participaciones de la sociedad dominante.

Esta reserva debera constituirse cuando una sociedad anénima (directamente o por medio de
persona interpuesta) tome una inversion en acciones o participaciones emitidas por una sociedad que
sea dominante de la misma, o cuando acepte en garantia del cumplimiento de una obligacion por ter-
ceros dichas acciones o participaciones.

Las sociedades de responsabilidad limitada también deberan constituir esta reserva por las
acciones o participaciones que posean de una sociedad dominante, pero no en el segundo supuesto,
al tener prohibida legalmente la aceptacion de acciones o participaciones de una sociedad del mismo
grupo en garantia de operaciones.

La cuenta representativa de esta reserva ° se abonara por los importes satisfechos en la adqui-
sicion de acciones o participaciones de una sociedad dominante, o por el importe garantizado por
ellas, con cargo a beneficios o a otras cuentas de reservas de libre disposicion 3.

1 La cuenta 114. «Reservas especialesy» del PGC 2007 debe incluir las reservas establecidas por cualquier disposicion legal
con caracter obligatorio, distintas de las incluidas en otras cuentas de este subgrupo. En particular, se incluye la reserva
por participaciones reciprocas establecida en el articulo 84 del TRLSA.

2 Segun establece el PGC 2007, la cuenta 1140. «Reservas para acciones o participaciones de la sociedad dominante» incluye

las constituidas obligatoriamente en caso de adquisicion de acciones o participaciones de la sociedad dominante y en tanto
éstas no sean enajenadas (art. 79.3.* del TRLSA y art. 40.bis de la LSRL). Esta cuenta también recogera, con el debido
desglose en cuentas de cinco cifras, las reservas que deban ser constituidas en caso de aceptacion de las acciones de la
sociedad dominante en garantia (art. 80.1 del TRLSA). Mientras duren estas situaciones dichas reservas seran indisponibles.

93 Respecto a las reservas por acciones de la sociedad dominante, NORVERTO afirma que «(...) con esta reserva, cuando se

presenten los estados consolidados, la cifra de capital social de la dominante figura por su valor real y, por tanto, mate-
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Enajenadas las acciones o participaciones de la dominante o, en su caso, cancelada la obligacion
garantizada por ellas, la parte liberada de esta reserva se traspasara a reservas de libre disposicion.

Las reservas para acciones o participaciones de la sociedad dominante ** deberan ser conside-
radas indisponibles mientras las acciones o participaciones se encuentren en poder de la sociedad, es
decir, hasta su enajenacion o amortizacion. La indisponibilidad de estas reservas esta directamente
reconocida por el propio enunciado del articulo 79.3 del TRLSA: «Se establecera en el Pasivo del
Balance una reserva indisponible equivalente al importe de las acciones propias o de la Sociedad
dominante computado en el Activo». También seran indisponibles en el caso de aceptacion de accio-
nes de la sociedad dominante en garantia %°.

Con esta regulacion, la legislacion espafiola % exige destinar una reserva indisponible para
compensar la adquisicion derivativa de autocartera, prohibiéndose efectuar disposicion alguna con
cargo a dicha cuenta. Esta medida tiene su fundamento en el perjuicio patrimonial que las operacio-
nes de autocartera representan para la sociedad, ya que por medio de las mismas se sustituye un acti-
vo real y rentable (dinero efectivo, derechos de crédito u otros bienes) por otra partida que, en manos
de la propia sociedad, es improductiva, como son las acciones de la sociedad dominante. Con el esta-
blecimiento de estas reservas indisponibles las garantias a terceros permanecen intactas. Existen opi-
niones que consideran que la reserva por acciones propias no debe utilizarse para compensar pérdi-
das. En nuestra opinion, la afirmacion anterior no es correcta porque la reserva por acciones propias,
por ser reserva indisponible, puede realizar todas las operaciones que no disminuyan las garantias, y
esas pérdidas ya disminuian las garantias antes de la operacion de compensacion.

Aunque la medida parece razonable, podemos afirmar que es rigurosa, ya que el grupo esta obli-
gado a constituir dos reservas indisponibles: una en la empresa dominante y otra en la dominada.

4. Reservas por acciones propias aceptadas en garantia.

La cuenta 1144. «Reservas por acciones propias aceptadas en garantia» recoge las reservas
que deban ser constituidas en caso de aceptacion de acciones propias en garantia (art. 80.1 del TRLSA).
Mientras dure esta situacion, estas reservas seran indisponibles.

5. Reserva por reduccion de capital por amortizacion de participaciones cuya adquisicion no haya
significado devolucion a los socios.

Cuando, como consecuencia de una adquisicion de participaciones propias por parte de una
sociedad de responsabilidad limitada (SRL), sin que dicha adquisicion signifique devolucion de apor-

rializada en cuentas de activo real». Vid. NORVERTO LABORDA, M.?* del C.: «El tratamiento de las nuevas reservas en la
reforma del Plan General de Contabilidad», Revista Espariola de Financiacion y Contabilidad, nim. 65, octubre-diciem-
bre, 838-863, 1990, pag. 856.

94 Articulos 79.3, 80.1 y 87 del TRLSA.
95 Articulo 81 del TRLSA.
% Articulos 75.3 y 79.3 del TRLSA.
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taciones a los socios (adquisiciones a titulo gratuito, adquisiciones judiciales para satisfacer créditos
contra su titular, adquisiciones como consecuencia de subastas judiciales, etc.), se deba reducir el capi-
tal social, se dotara una reserva de caracter indisponible en garantia de los acreedores sociales que lo
sean en el momento de la reduccion. La cuenta representativa de esta reserva se abonara por el valor
nominal de las participaciones amortizadas y, transcurridos cinco afios a contar desde la reduccion de
capital (o cuando sin haber transcurrido dicho plazo se hubieran satisfecho todas las deudas sociales
contraidas antes de la reduccion), su saldo se traspasara a otras reservas de libre disposicion.

6. Reserva por reduccion de capital por restitucion de aportaciones a los socios de sociedades de res-
ponsabilidad limitada.

Si bien en estas operaciones, en principio, responden los socios por las deudas sociales, éstos
quedaran libres de responsabilidad si la sociedad procede a dotar una reserva de caracter indisponi-
ble en garantia de los acreedores de la sociedad que lo fueran en el momento de la reduccion. La
cuenta representativa de esta reserva se abonara por el mismo importe restituido a los socios, con
cargo a reservas disponibles. Transcurridos cinco afios a contar desde la reduccion de capital, o cuan-
do sin haber transcurrido dicho plazo, se hubiera satisfecho todas las deudas sociales contraidas antes
de la reduccidn, esta reserva se traspasara a otras de libre disposicion.

7. Reserva por opciones emitidas.

La reserva por opciones emitidas se debe constituir por los importes de las primas de opcion
sobre las acciones propias emitidas por la entidad 7. La citada reserva tiene caracter indisponible.

8. Reserva para financiar el rescate de acciones rescatables (fondo de amortizacion, sinking fund).

La clasificacion de reservas disponibles e indisponibles debe tener en cuenta las reservas deri-
vadas de la inclusion de las figuras denominadas acciones rescatables en la LRLMYV, aunque no hayan
sido recogidas como tales en el TRLSA. En concreto son dos: la derivada de la emision (reserva para
financiar el rescate de acciones rescatables) y las que se pueden originar en el rescate (reserva de
capital amortizado para acciones rescatables) de las acciones rescatables. La reserva para financiar
el rescate de acciones rescatables es parcialmente disponible por ser asimilable a una reserva estatu-
taria, ya que la ley no obliga a dotarla.

9. Reserva de capital amortizado para rescatar acciones rescatables.

La reserva por capital amortizado para rescatar acciones rescatables es una reserva particular
de la figura acciones rescatables. La primera forma de rescatar estos instrumentos supone dotar una
reserva indisponible por la parte del nominal amortizado no desembolsado. Por ello, la reserva de
capital amortizado para acciones rescatables es indisponible.

7 El tratamiento de esta reserva esté recogida en la IAS 19 emitida por el IASB.
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La finalidad de la dotacion de la reserva del articulo 92.ter del TRLSA es evitar tener que cum-
plir con los requisitos de la reduccion del capital social mediante devolucion de aportaciones, lo que
exige garantizar el derecho de oposicion de acreedores del articulo 166 del TRLSA.

Para que no exista derecho de oposicion de acreedores, el régimen de disponibilidad de la reser-
va dotada en sustitucion de la cifra de capital correspondiente al nominal de las acciones que se amor-
tizan tiene que ser muy proximo al de la propia partida de capital social. Esto es compartido por la
doctrina «(...) A pesar del olvido legal por indicar este caracter, la reserva del articulo 92.ter del
TRLSA es indisponible, tanto por asi imponerlo la normativa comunitaria % (...) como por la ratio
a la que parece atender» %. Si la reserva que se dota con la amortizacion de las rescatables fuese dis-
ponible, seria preceptivo garantizar el derecho de oposicion de acreedores porque solo la reduccion
para dotar la reserva legal y la reserva por capital amortizado excluye el derecho de oposicion 1. En
consecuencia, la reserva del articulo 92.ter.3 del TRLSA es una reserva indisponible como son las
reservas que nacen de las diferentes modalidades de la reduccion del capital que se pueden efectuar
sin necesidad de garantizar el derecho de acreedores.

En la Segunda Directiva Europea existen cuatro reservas indisponibles:

i) Lareserva del articulo 33.1 que es la que nace de una reduccidn de capital «nominal» o
«contable» en que se reduce el capital para su dotacion (creacion o incremento).

i1) Lareserva del articulo 36.1 d), que se dota en el caso de la operacion de «retirada forzo-
say» prescrita o autorizada en los estatutos y al efecto de excluir la garantia del derecho de
acreedores.

iii) La reserva del articulo 37.2 que resulta de la amortizacion forzosa de las acciones en
autocartera y con el mismo propdsito de mantener los derechos de los acreedores.

iv) Lareserva del articulo 39 e) que nace de la amortizacion de las rescatables realizada con la
«ayuda de sumas distribuibles». Es obvio que la reserva del articulo 92.ter.2 del TRLSA es
la reserva del articulo 39 ¢) de la Segunda Directiva, que a su vez se inspira en la «capital
redemption reserve» de la s. 264.3 de The Companies Act 1984 britanica.

La legislacion mercantil espafiola define una reserva asimilable a la establecida en el Derecho
comunitario: una reserva «(...) de la que sélo sera posible disponer con los mismos requisitos que
para la reduccion del capital social» '°!. La denominacion de esta reserva es «reserva por capital
amortizadoy.

8 La normativa comunitaria a la que se refiere el autor es el articulo 39 g) de la Segunda Directiva CEE en materia de
sociedades.

9 Vid, GARCiA-CRUCES GONZALEZ, J.A.: «Notas en torno al concepto y régimen juridico de las acciones rescatablesy, en
Derecho de Sociedades. Libro Homenaje a Fernando Sanchez Calero, vol. 1, McGraw-Hill, Madrid, 2002, pag. 954.

100 ¢fy, articulo 167 del TRLSA.
101" Articulo 167.1.3 del TRLSA.
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En el &mbito comunitario la reserva de capital amortizado de las rescatables '°? tiene un esta-
tuto equiparable a la reserva indisponible de capital que nace de la amortizacion de acciones en el
caso de la «retirada forzosa» prevista en estatutos al modo germénico 9. Esta Kapitalriicklage ale-
mana es el equivalente de la Capital Redemption Reserve britanica, en términos de garantia del dere-
cho de acreedores.

En el ambito de la legislacion mercantil espafiola, la operacion de reduccion del articulo 167.3
del TRLSA se inspira en el Derecho aleman, mientras que la del articulo 92.ter del TRLSA en el
Derecho britanico.

En el Derecho britanico e irlandés la legislacion contiene una extensa regulacion del rescate y
amortizacion de acciones propias ', La operacion de amortizacion de las rescatables entrafia la
reduccion de la cifra del capital suscrito (company's issued share capital) y puede realizarse median-
te una nueva ampliacion de capital social cuyos recursos se emplean a este proposito (out of the pro-
ceeds of a fresh issue of shares made for the purpose) o con cargo a beneficios (out of the company's
profits) '%. En este ultimo caso, no se aplica el sistema de tutela de acreedores propio de la reduc-
cion de la cifra de capital social emitido, porque el importe nominal de las acciones rescatadas se
destina a una cuenta de reserva indisponible denominada capital redemption reserve.

La capital redemption reserve es indisponible, tanto es asi que la s. 264.3 The Companies Act
1984 y las. 831.4 The Companies Act 2006 las incluye entre las undistributable reserves. Este «qua-
si-capital social» s6lo puede disponerse con los requisitos de la reduccion de capital '%. La reserva
también puede emplearse para aumentar el capital con entrega de bonus shares a los accionistas.
En este caso, la reserva de capital (paid up capital) se convierte en verdadero capital (paid up share

capital).

A efectos de garantia frente a acreedores, la operacion de amortizacion de capital es neutra,
porque los recursos indisponibles alcanzarian la misma cifra.

Si la cuantia de las reservas disponibles no permite el rescate integro de todas las acciones res-
catables, caben dos posibilidades. La primera es efectuar un rescate parcial, solo hasta donde alcan-
cen los recursos disponibles, y para el cual, o se reduce el valor nominal en proporcion a todas las
acciones, o se sortean las acciones que van a ser rescatadas. La segunda es completar la operacion
con recursos extraidos de los otros dos métodos.

102° Articulo 39 e) de la Segunda Directiva.
103 Articulo 36 d) de la Segunda Directiva inspirado en los § 237 (3) y 237 (5) AktG.
104 Redemption and purchase: Part V chapter V11, s. 159-181.

105 Cfy. 1a relacién entre section 160.1 The Companies Act 1985; articulo 93 ter. | del TRLSA y articulo 39 d) de la Segunda
Directiva.

106 5. 170.4 Companies Act.
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10. Reserva por fondo de comercio.

Segtin el PGC 2007, la cuenta 1143. «Reserva por fondo de comercio» '%7 incluye la reserva
constituida obligatoriamente en caso de que exista fondo de comercio en el activo del balance
(art. 213.4 del TRLSA). Esta reserva es indisponible mientras que en el balance de la sociedad exis-
ta la partida de fondo de comercio.

11. Reserva por pérdidas y ganancias actuariales y otros ajustes.

Segtin el PGC 2007, la cuenta 115. «Reservas por pérdidas y ganancias actuariales y otros ajus-
tes» '8 recoge el componente del patrimonio neto que surge del reconocimiento de pérdidas y ganan-
cias actuariales y de los ajustes en el valor de los activos por retribuciones a largo plazo al personal
de prestacion definida, de acuerdo con lo dispuesto en las normas de registro y valoracion. El TRLSA
no establece ninguna restriccion a la disponibilidad, por lo que es disponible.

12. Diferencias por ajuste del capital a euros.

Segtn el PGC 2007, la cuenta 119. «Diferencias por ajuste del capital a euros» recoge las dife-
rencias originadas como consecuencia de la conversion a euros de la cifra de capital de acuerdo con
el contenido de la «Ley 46/1998, de 17 de diciembre, sobre Introduccioén del Euro». E1 TRLSA no
establece ninguna restriccion a la disponibilidad, por lo que es disponible.

13. Otras reservas.

Entre las muchas partidas que se pueden incluir en la cuenta «Otras reservasy, se encuentran
las siguientes: las reservas derivadas de la libertad de amortizacion ' y las reservas de eventos cul-
turales o deportivos, como, por ejemplo, las de reservas Juegos Olimpicos 1992 !'°, Para estas reser-
vas ha de observarse el régimen de indisponibilidad que recoja la ley o el reglamento que obligue su
dotacion. E1 TRLSA no establece ninguna restriccion a la disponibilidad, por lo que es disponible.

Otras partidas integrantes de los recursos propios.

Dentro del epigrafe de fondos propios, titulo A-1 de la masa patrimonial de pasivo, se encuen-
tran algunas partidas que el PGC 2007 no ha considerado como reservas, pero que al pertenecer al
patrimonio neto, debemos analizar si son recursos disponibles o indisponibles.

107 Esta cuenta aparece en el PGC 2007, pero no en el PGC PYMES.
108 vr¢ase nota anterior.

109 Real Decreto-Ley 2/1985.

10 1 ey 12/1988, articulo 22.3.
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1. Remanente.

Se denomina remanente al saldo acreedor sobrante en la cuenta de pérdidas y ganancias des-
pués de realizar el reparto del beneficio de un ejercicio, importe que se conserva durante el periodo
siguiente y que, junto con los resultados obtenidos en el mismo, pasa a formar la base del reparto de
este ultimo ejercicio.

Esta cuenta ''! serfa innecesaria si la sociedad decidiera aplicar el resto de la cuenta de pérdi-
das y ganancias no distribuida a otros conceptos como, por ejemplo, la dotacion a la reserva volun-
taria; sin embargo, la costumbre (y el deseo de determinadas sociedades de dotar cantidades exac-
tas) hace que la cuenta de remanente todavia siga teniendo un elevado grado de utilizacion.

La cuenta de remanente se crea en cada periodo, al distribuir el resultado, abonando a la misma
la parte sobrante del reparto. En el ejercicio siguiente se anulard, incorporando su saldo al resultado
pendiente de distribucion para realizar el nuevo reparto, pudiendo tras el mismo aparecer una nueva
cantidad.

La cuenta de remanente puede reflejar dos situaciones:

a) El beneficio aun no repartido por falta de acuerdo en la junta general de accionistas.

b) El saldo acreedor sobrante (no aplicado a ningun fin especifico) de la cuenta denominada
resultado del ejercicio, después de realizar el reparto del beneficio que se conserva durante
el periodo siguiente y que, junto con los resultados obtenidos en el mismo, formaran parte
de la base de reparto en el citado ejercicio.

La cuenta de remanente, en la primera situacion, debe ser considerada disponible, excepto la
parte que debemos incrementar la cuenta de reserva legal y la de reserva estatutaria si ésta tuviera la
consideracion de indisponible.

En la segunda situacion debe ser considerada de libre disposicion, ya que si hubiese sido nece-
sario, ya se habrian dotado las reservas de caracter obligatorio (legal y estatutaria).

Aunando las dos situaciones es posible afirmar que es una reserva parcialmente disponible.

2. Resultados del ejercicio.

En el Estado de Pérdidas y Ganancias se recoge el importe del beneficio obtenido o de la pér-
dida incurrida en el periodo contable al que hacen referencia los estados financieros, una vez dedu-

11T 1 cuenta 120. «Remanente» del PGC 2007 recoge los beneficios no repartidos ni aplicados especificamente a ninguna
otra cuenta, tras la aprobacion de las cuentas anuales y de la distribucion de resultados.
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cidas las aplicaciones para terceros diferentes de los propietarios, como pueden ser el impuesto sobre
beneficios, la participacion de los administradores y del personal, etc. El importe de la cuenta de pér-
didas y ganancias recoge la cifra de beneficio o pérdida que corresponde integramente a los propie-
tarios de la entidad.

El saldo de estas cuentas ' se obtiene por diferencia entre los ingresos y los gastos del ejer-
cicio. Recoge tanto los resultados de la explotacion como los procedentes de operaciones financie-
ras o excepcionales. Mientras no se aplique, se ha de considerar parte integrante de los recursos pro-
pios, tanto si su saldo es positivo como si es negativo.

Cuando se aplique el resultado, se cargara o abonara, con abono o cargo, respectivamente, a
las partidas correspondientes, segun el acuerdo tomado por la junta de socios que decida su desti-
no.

En cualquier caso, al acordar este reparto, han de tenerse en cuenta las limitaciones legales
establecidas en la seccion novena (relativa a la aprobacion de las Cuentas Anuales) del capitulo VII
del TRLSA, normas de aplicacion obligatoria para las sociedades anonimas, limitadas, comandita-
rias por acciones y anonimas laborales.

Los resultados positivos de la cuenta de pérdidas y ganancias (beneficios), desde el punto de
vista legal, pertenecen a los socios, propietarios de la sociedad, quienes decidiran sobre su destino,
a través de la junta general, determinando si lo reparten o se queda en la empresa como autofinan-
ciacion. Los beneficios que se mantienen en la empresa deben ser considerados parcialmente dispo-
nibles, porque son disponibles excepto la parte que debe incrementar la cuenta de reserva legal, la
reserva por fondo de comercio y la de reserva estatutaria si ésta tuviera la consideracion de indispo-
nible.

El cuadro 4 recoge la clasificacion de los elementos del neto en funcion de su disponibilidad,
observando la funcidn que tienen esos recursos dentro de la empresa. Esta definicion es valida exclu-
sivamente para el territorio espafiol y para el momento actual, cualquier modificacion legislativa
podria alterarla.

12 La cuenta 121. «Resultados negativos de ejercicios anteriores» del PGC 2007 incluye los resultados negativos de ejerci-
cios anteriores, mientras que la cuenta 129. «Resultados del ejercicio» recoge los resultados, positivos o negativos, del
ultimo ejercicio cerrado, pendientes de aplicacion.
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CUADRO 4. Indisponibilidad de los componentes del neto.

Totalmente indisponible

Capital social

Parcialmente indisponible

Reserva legal

Libre disposicion si no existen
circunstancias adicionales
que lo modifiquen

Prima de emision

Reserva por participaciones reciprocas

Reserva de revalorizacion

Prima de asuncion

Reserva para acciones o participaciones de la
sociedad dominante

Reserva estatutaria

Reserva voluntaria

Reserva para acciones propias en garantia

Resultado del ejercicio

Reserva por pérdidas y ganancias
actuariales y otros ajustes

Reserva por capital amortizado

Reserva para financiar el rescate

Aportaciones de socios o propieta-

de acciones rescatables (fondo de | rios
amortizacion)
Reserva disponible utilizada para garantizarel | Remanente Diferencias por ajuste del capital a

reparto de beneficios (art. 194.3 del TRLSA)

€uros

Reservas disponibles utilizadas para garantizar
acciones propias o acciones de la sociedad
dominante (art. 81 del TRLSA)

Reservas derivadas de la libertad de
amortizacion

Reserva por capital amortizado por rescate de
acciones rescatables

Otras reservas

Reserva por reduccion de capital por amortiza-
cion de participaciones cuya adquisicion no
haya significado devolucion a los socios en
SRL

Reserva por reduccion de capital por restitu-
cion de aportaciones a los socios de las SRL

Reserva por opciones emitidas

Reserva de valor razonable

Reserva por fondo de comercio

Patrimonio neto por emision de instrumentos
financieros compuestos

Reserva disponible utilizada para garantizar
deudas (art. 282 del TRLSA)
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FUENTE: Elaboracion propia.
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CONCLUSIONES

Para concluir podemos afirmar tres ideas. El estudio de los elementos del neto basandonos en
su disponibilidad, consiste en analizar la funcidon que tienen estos recursos dentro de la empresa, inde-
pendientemente de su naturaleza. Las fuentes de financiacion pueden tener multitud de naturalezas,
pero solo dos funciones o destinos: ser la garantia de los recursos de la empresa frente a terceros o
no serlo.

Los recursos indisponibles son los que no pueden ser utilizados en actividades que disminu-
yan las garantias de la empresa pues estan garantizando las deudas de la empresa con sujetos ajenos
a la misma; es decir, inicamente pueden utilizarse para incrementar la cifra del capital social o para
compensacion de pérdidas, si no existen reservas disponibles. En contraposicion a los recursos indis-
ponibles se situan los disponibles, susceptibles de ser aplicados a cualquier destino: distribuir entre
los socios, posibilitar la tenencia de la autocartera, permanecer en la sociedad fortaleciendo el patri-
monio de ésta, compensar pérdidas o incorporarse al capital social. Por tltimo, existen recursos par-
cialmente indisponibles, que pueden ser considerados disponibles solamente en algunas circunstan-
cias o para algunos destinos.

La garantia, a efectos mercantiles, con los socios de las sociedades con responsabilidad limi-
tada no es la cifra de capital, sino la cifra de recursos indisponibles. Para mantener las garantias nece-
sarias, el Derecho mercantil considera una serie de partidas con los destinos restringidos, pudiendo
ser destinadas unicamente a operaciones en las que no se disminuyan las garantias de la sociedad con
sus acreedores.
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EFECTOS SOBRE LA ADECUACION DE CAPITAL, CALIDAD DE
ACTIVOS Y RENTABILIDAD DE LAS FUSIONES ENTRE LAS CAJAS
DE AHORROS DE CASTILLA Y LEON
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EL objetivo del trabajo consiste en realizar un analisis de las consecuencias que los
procesos de fusion realizados por las cajas de ahorros de Castilla y Ledn entre los ailos
1988 y 1992 han producido sobre la solvencia o adecuacion de capital, la calidad de
activos y la rentabilidad. El horizonte temporal estudiado abarca desde 1987 hasta el
2004. La metodologia utilizada esta basada en el analisis caso por caso de los procesos
de fusién con aplicaciéon de diversos indicadores representativos de las areas ante-
riormente mencionadas, cuyos valores se comparan antes y después de la fusién con
los obtenidos por un grupo de control, mediante el Test de Kruskal-Wallis y el Test
de Mann-Whitney. Los resultados del analisis ponen de manifiesto que las fusiones
no han supuesto un incremento significativo del nivel de recursos propios debido en
parte a cambios en la estructura productiva orientada hacia inversiones de riesgo bajo
y también a que las entidades han aprovechado su capacidad de crecimiento; por otra
parte, no existen resultados claros en cuanto a mejoras en la capacidad de generacion
de beneficios y eficiencia.

Palabras clave: cajas de ahorros, fusiones, solvencia, calidad de activos y rentabilidad.
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Abstract:

THE aim of this paper is to analyze the consequences of the merger processes realized
by the Castilla-Ledn savings banks during the period 1988-1992 have produced on the
solvency or capital adequacy, the asset quality and the profitability. The time period
studied is from 1987 until 2004. The methodology used consists of a case-by-case
analysis of the mergers with application to diverse representative indicators of the
areas previously mentioned, whose values are compared before and after of the merger
with the same ratios calculated for a control group. Differences between the groups are
statistically analysed with the Kruskal-Wallis and the Mann-Whitney tests. The results
of the analysis point to that the mergers have not supposed a significant increase of
the level of equity due to the combined effect of changes in the productive structure
orientated towards investments of low risk and that the entities have taken advantage
of his capacity of growth; on the other hand, the effects of the mergers analyzed on the
profit-generating capacity and the level of efficiency are not very clear.

Keywords: savings banks, mergers, solvency, asset quality and profitability.
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1. INTRODUCCION

En las ultimas décadas, el sistema financiero ha sufrido una importante transformacion, los pro-
cesos de fusion y adquisicion han constituido uno de los fenomenos de mayor trascendencia del pano-
rama financiero a nivel mundial. En Europa, el niimero y la magnitud de este tipo de operaciones han
sido especialmente elevados. El proceso de consolidacion que ha afectado de manera desigual a los dife-
rentes paises europeos ha venido impulsado por un fuerte proceso de liberalizacion que ha cambiado
sustancialmente el marco competitivo en el que las entidades financieras desarrollan sus operaciones.

El sistema financiero espafiol, que no ha sido ajeno a este movimiento, se ha caracterizado por
un descenso en el nimero de entidades que lo componen. El proceso de concentracion ha afectado
considerablemente a las cajas de ahorros, pasando de 79 entidades en 1985 a 46 en enero de 2010
(Banco de Espafia, 2010), como resultado de los 11 procesos de fusion por constitucion y 13 por
absorcion que han tenido lugar en dicho periodo. La mayoria de estos procesos —en concreto 18— se
ha producido en el periodo 1989-1992; con posterioridad, este fenomeno ha perdido intensidad, si
bien en los tltimos afios, en concreto a partir de 1999, se han producido cuatro nuevas operaciones
de fusion entre cajas de ahorros.

Ultimamente y como consecuencia de la profunda crisis que estamos viviendo, estan corrien-
do ciertos rumores de fusiones entre cajas de ahorros; de las 46 cajas existentes en la actualidad, al
menos 15 han reconocido que estarian dispuestas a negociar posibles fusiones con otras entidades
para conseguir la supervivencia. Dentro de todos estos vaivenes de cajas, no podemos olvidar el gran
nivel de componente politico que las precede, haciendo atin mas dificil las fusiones entre las mismas,
al depender de ciertas decisiones politicas entre los partidos de sus comunidades autonomas, para
poder realizar una operacion con la de otra comunidad auténoma.

Numerosos son los factores del entorno que de forma general explicarian esta tendencia hacia
una mayor concentracion en los sistemas financieros. BERGER et al. (1999) identifica seis factores
externos: progreso tecnoldgico, mayor disponibilidad de recursos por parte de las entidades, exceso
de capacidad productiva y crisis de los intermediarios financieros, incentivos de los poderes publicos,
globalizacion de los mercados y desregulacion.

De los factores anteriores, la mayoria de los investigadores coinciden en sefialar como desen-
cadenante mas importante de los procesos de fusion el cambio en la legislacion y la desregulacion.
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En la Unién Europea la desregulacion ha sido especialmente intensa, pues ya desde los afios setenta
se venian realizando esfuerzos orientados a la reduccién y armonizacion de las legislaciones banca-
rias de los paises miembros. El verdadero impulso desregulador vino de la mano de la Segunda
Directiva de Coordinacion Bancaria de 1989 (Directiva 89/646/CEE) y del Tratado de la Union
Europea firmado en Maastricht el 9 de febrero de 1992. En esta directiva se establecié un régimen
comun para todo el territorio, en virtud del cual una entidad de crédito autorizada en un Estado miem-
bro puede ejercer en toda la Comunidad el conjunto de actividades bancarias basicas, ya sea creando
sucursales, ya prestando directamente sus servicios a partir del pais en que estuviera establecida.

Las autoridades monetarias de los paises miembros emprendieron un proceso de desregulacion,
incluso antes de la entrada en vigor de la directiva, para favorecer la competencia dentro de su propio
mercado y evitar que las entidades nacionales se encontrardn en una situacion de desventaja respec-
to a las procedentes de otros paises de la Union Europea.

En nuestro pais, este proceso de desregulacion y liberalizacion fue especialmente intenso en
la segunda mitad de la década de los ochenta para el sector de las cajas de ahorros; en este periodo
se produce la liberalizacion de los tipos de interés y de las comisiones, la libre expansion territorial
de las cajas de ahorros, la desaparicion del coeficiente de inversion obligatoria y la reduccion del
coeficiente de caja.

A comienzos de los noventa tuvo lugar la implementacion de la Segunda Directiva junto con
la adaptacion de otras directivas en materia bancaria (fondos propios, solvencia, grandes riesgos,
supervision en base consolidada, cuentas anuales, etc.). Dado que el sujeto empresarial, objeto de
analisis en este trabajo, son las cajas de ahorros, interesa destacar la trascendencia que para dichas
entidades tiene la Directiva 89/647/CEE que establece un coeficiente de solvencia (ratio de recursos
propios computables entre activos ponderados por su nivel de riesgo) de un 8%.

Desde un punto de vista tedrico, los procesos de fusion y adquisicion se han justificado utili-
zando distintos argumentos entre ellos: mejoras en el nivel de eficiencia, diversificacion del riesgo
e incrementos en el nivel de recursos propios. Sin embargo, a pesar de las numerosas investigaciones
sobre las consecuencias de los procesos de fusion entre entidades de crédito habidos en nuestro pais,
la evidencia empirica no es muy concluyente (FUENTES y SASTRE, 1999; APELLANIZ et al., 1996;
MARTINEZ ARIAS, 1998; HUMPHREY y CARBO, 2000; CONTRERAS, 2001).

Entre las razones por las que los estudios sobre las consecuencias de los procesos de fusion y
adquisicion entre entidades de crédito no permiten extraer conclusiones definitivas, cabe sefialar el
corto periodo de tiempo posterior a la fusion analizado en la mayoria de los trabajos (en torno a tres
o cuatro afios), que resulta insuficiente para valorar el impacto de dichos procesos. Por otra parte, la
mayoria de los estudios sobre las entidades espafiolas que han acometido procesos de concentracion
se ha realizado a nivel agregado lo que impide atender a las circunstancias especificas de cada fusion.

En este trabajo se profundiza en el analisis de las consecuencias de los procesos de fusion entre
las cajas de ahorros, a través del estudio de casos especificos, en concreto en la Comunidad de Cas-
tilla y Ledn. El estudio analiza las areas de adecuacion de capital, calidad de activos y rentabilidad.

RCyT. CEF, num. 326, pags. 187-202 191
Fecha de entrada: 25-01-2010 / Fecha de aceptacion: 15-02-2010



Maria Cristina de Miguel Bilbao FUSION CAJAS DE AHORROS

2. CONSECUENCIAS DE LOS PROCESOS DE FUSION

Las razones que a lo largo de la literatura sobre la actividad bancaria se han esgrimido para
justificar los procesos de fusion son de distinto tipo y de muy diferente fundamento y, entre ellos,
cabe sefialar (REVELL, 1988; SANCHEZ y SASTRE, 1995; BERGER, 1999; CUERVO, 1999):

» Aprovechamiento de las economias de escala y de alcance existentes.

» Posibilidad de reducir costes mediante la eliminacion de las duplicidades en la red de ofi-
cinas y, por tanto, la reduccion de empleo.

* Mejoras en la gestion y organizacion.

» Diversificacion de los riesgos de liquidez y de crédito (al ser la cartera de créditos mayor,
el factor riesgo es menor debido a la diversificacion).

* Mayor prestigio y reputacion en el mercado.

* Mayor poder negociador sobre la captacion de recursos en mercados mayoristas, normal-
mente las condiciones de los créditos obtenidos por las grandes entidades son mas favora-
bles que las que se establecen con intermediarios bancarios de menor tamafo.

En cualquier caso, la motivacion de cada entidad ha sido variada. En el caso del sector de las
cajas de ahorros, muchas cajas se han visto involucradas en los procesos de fusion impulsadas por
la creciente necesidad de recursos propios. El coeficiente de solvencia exigido por la Directiva
89/647/CEE constituy6 un requisito especialmente comprometedor para dichas entidades debido a
su peculiar naturaleza juridica y a su dificultad para acceder a los mercados de capitales. Como sefia-
lan HUMPHREY y CARBO (2000:92), la mayoria de las fusiones de nuestro pais se hicieron con el pro-
posito de unir una institucion fuerte con otra que estuviera menos capitalizada, mejorando la
solvencia del sector. Las instituciones que participaron en un proceso de fusion pudieron verse bene-
ficiadas por el tratamiento impositivo especial concedido a la revalorizacion de los activos y al corre-
lativo incremento de reservas.

Las conclusiones mas significativas de los trabajos sobre los procesos de fusion que han teni-
do lugar son las siguientes:

Las investigaciones realizadas han puesto de manifiesto un incremento en el nivel de recursos
propios, via reservas de revalorizacion, en los afios inmediatamente posteriores a tales procesos
(FUENTES, 2003; FUENTES y SASTRE, 1999; MARTINEZ ARIAS, 1998; GARCIA R0A, 1994). Los analisis
que abarcan un horizonte temporal mas largo constatan que las concentraciones han favorecido la
creacion de nuevas entidades con un mayor nivel de recursos propios; no obstante, al final del perio-
do el nivel de recursos propios de las entidades fusionadas era inferior al de las entidades no fusio-
nadas (CONTRERAS, 2001) y al del agregado de cajas de ahorros (FUENTES y SASTRE, 1999). Por su
parte, HUMPHREY y CARBO (2000) muestran que al final del periodo, el nivel de reservas con relacion
al total de activo es igual para las entidades que se fusionaron que para el sector de las cajas de aho-
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rros, sefialando que el incremento de dicha ratio es debido a que en el periodo posterior a las fusiones,
el sistema bancario espafiol se encontraba en una situacion significativamente mejor.

En lo referente a la orientacion hacia politicas de inversion de mayor riesgo, la literatura exa-
minada no es muy abundante. Con caracter general, segiin recoge PEREZ ef al. (1999:123), el colec-
tivo de cajas de ahorros tiene una mayor y creciente especializacion en la inversion en el sector
privado (créditos y valores de renta fija). Sin embargo, los resultados de CONTRERAS (2001) muestran
que con posterioridad al proceso de fusion, el colectivo de entidades fusionadas acomete politicas de
inversion mas arriesgadas (inversion en el sector privado), reduciendo las inversiones mas seguras
(inversion en el sector publico), que el colectivo de entidades no fusionadas.

En relacion con las consecuencias de las fusiones sobre los niveles de eficiencia y la capacidad
para generar beneficios, MARTINEZ ARIAS (1998), MONCLUS (1997), APELLANIZ et al. (1996) y GAR-
cia RoA (1994) no constatan mejoras. El trabajo de HUMPHREY y CARBO (2000) pone de manifiesto
el menor crecimiento de los beneficios y una mejora mas reducida de la eficiencia productiva en las
cajas fusionadas respecto a todas las demas entidades. FUENTES y SASTRE (1999) muestran resultados
ambiguos, recogiendo en algunos casos mejoras en la capacidad de generacion de beneficios y efi-
ciencia. La tesis de CONTRERAS (2001), que abarca un horizonte temporal mas amplio que los ante-
riores, si encuentra ligeras ganancias de eficiencia operativa, aunque plantea dudas sobre si podrian
haber sido mayores en el caso de que no se hubiesen producido las operaciones de concentracion.
CUESTA y OREA (2002) muestran que las fusiones tienen un impacto positivo sobre la eficiencia téc-
nica. Por su parte, CARBO y HUMPHREY (2002), en un estudio en el que emplea una metodologia
novedosa en la medicién de los efectos de las fusiones sobre los costes, ponen de manifiesto la exis-
tencia de sustanciales economias de escala.

Los analisis desarrollados son, en la mayoria de los casos (excepto GARCiA Roa, 1994; MON-
CLUS, 1997; y FUENTES y SASTRE, 1999) a nivel agregado, por lo que un estudio de casos especificos
de los distintos procesos de fusion podria permitir sostener conclusiones mas favorables. Asimismo,
los trabajos realizados en torno a las consecuencias de las fusiones se realizan con un horizonte tem-
poral muy corto como para que dichos procesos hayan sido asimilados por parte de las entidades
involucradas (RAYMOND, 1994; APELLANIZ, 1996; MARTINEZ ARIAS, 1998; FUENTES y SASTRE, 1999).

3. METODOLOGIA

El objeto de este trabajo consiste en evaluar los efectos a largo plazo de los procesos de fusion
entre las cajas de ahorros de Castilla y Ledn. En concreto se analiza:

 La fusidn realizada por la Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Ledn, la Caja de Ahorros
y Monte de Piedad de Palencia, la Caja de Ahorros Popular de Valladolid, la Caja de Aho-
rros Provincial de Valladolid y la Caja de Ahorros Provincial de Zamora para constituir la
Caja Espafia de Inversiones, Caja de Ahorros y Monte de Piedad, en junio de 1990.
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» La fusion protagonizada por la Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Salamanca y la Caja
General de Ahorros y Préstamos de la Provincia de Soria, para constituir la Caja de Ahorros
de Salamanca y Soria, en mayo de 1991.

Para analizar los efectos que pudieran derivarse de los procesos de fusion, se han seleccionado
una serie de ratios, que cubren aspectos tales como: adecuacion de capital, calidad de activos, renta-
bilidad y eficiencia. Estas variables forman parte de las areas de valoracion del método CAMEL
(acrénimo de capital adequacy, asset quality, management, earnings and liquidity), utilizado por la
Reserva Federal de Estados Unidos en su proceso de supervision bancaria. Abundando en la bondad
del instrumento de analisis seleccionado, cabe sefalar que estas variables han sido incorporadas a la
Guia de Indicadores de Estabilidad Financiera elaborada por el Fondo Monetario Internacional, con
objeto de valorar la situacion de las entidades de deposito. Asimismo son utilizadas por las agencias
de calificacion de las entidades (Moody's Investors Service, Fitch Rating, etc.).

Los indicadores utilizados son los siguientes:

Adecuacion capital: ~ Recursos propios/activo total.

Solvencia: Recursos propios computables/activos ponderados por riesgo.
Calidad de activos: Inversion en entidades de crédito/activo total.

Inversion en sector publico/activo total.

Inversion en el sector privado/activo total.
Rentabilidad: ROA: Beneficio después de impuestos/activos totales medios.

Eficiencia: Gastos de explotacion/margen ordinario.

La informacion utilizada procede de las cuentas anuales de las entidades presentadas ante la
Comision Nacional del Mercado de Valores y de los informes anuales de las entidades. La informa-
cion contable sobre la que se ha aplicado el proceso de analisis se ha extraido del balance de situa-
cion, de la cuenta de pérdidas y ganancias y de la memoria.

El horizonte temporal objeto de estudio arranca en el afio 1987 y se extiende el maximo posi-
ble, hasta el afio 2004, ya que en el afio 2005 entrd en vigor la nueva Circular 4/2004. En este hori-
zonte se han estimado tres periodos con el objeto de estudiar en ellos la tendencia de cada indicador
y hacer comparaciones entre la situacion de partida y la evolucion experimentada. Los subintervalos
han sido identificados como: pre-fusion, adaptacion y post-fusion. El periodo pre-fusion abarca los
afios de 1987 a 1989 para Caja Espafia de Inversiones y de 1987 a 1990 para Caja de Ahorros de
Salamanca y Soria. El periodo de adaptacion corresponde a un margen de tiempo suficiente como
para que la mayoria de las operaciones realizadas sean asimiladas por las entidades involucradas y
de esta forma eliminar repercusiones de posibles desajustes organizativos surgidos tras la fusion, en
concreto, de 1990 a 1993 para Caja Espafia de Inversiones y de 1991 a 1993 para Caja de Ahorros
de Salamanca y Soria; y el periodo post-fusion, comprende de 1994 a 2004 para ambas entidades.

El procedimiento de trabajo utilizado esta basado en el analisis caso por caso de las distintas
operaciones de fusion consideradas. Este método de andlisis, consistente en un estudio individual de

194 RCyT. CEF, niim. 326, pags. 187-202
Fecha de entrada: 25-01-2010 / Fecha de aceptacion: 15-02-2010



FUSION CAJAS DE AHORROS Maria Cristina de Miguel Bilbao

la evolucion de cada fusion, no permite extraer conclusiones generales; sin embargo, contribuye a la
adecuada comprension del proceso de fusion (RHOADES, 1998). Esta metodologia ha dado lugar a
interesantes aportaciones. Entre los estudios basados en estos procedimientos destacan los de PERIS-
TIANI (1996), RHOADES (1998), VANDER VENNET (1996), MONCLUS (1997), FUENTES y SASTRE (1999),
CONTRERAS (2001), entre otros.

En cada operacion de fusion se han obtenido los indicadores anteriormente definidos con una
periodicidad anual para los 16 afios analizados. Estas ratios han sido calculadas tomando los datos
de las entidades resultantes de los procesos de fusion para los periodos de adaptacion y post-fusion.
En el periodo anterior a la fusion, siguiendo el procedimiento utilizado por APELLANIZ et al. (1996),
FUENTES y SASTRE (1999), CONTRERAS (2001) y MONCLUS (1997), las ratios se han obtenido a partir
de la agregacion de los datos de los estados financieros de las entidades que intervienen en los pro-
cesos de fusion.

Una vez obtenidos los indicadores, para analizar las consecuencias de los procesos de concen-
tracion entre las cajas de ahorros de Castilla y Leon cabria comparar las ratios antes y después de la
fusion. La comparacion entre determinadas ratios asi realizada proporciona una medida de los cam-
bios producidos en tales indicadores, y por ello, de los efectos que se derivan de dicho proceso. Sin
embargo, no resulta factible realizar esta comparacion ya que una parte de las diferencias habidas
puede deberse a la variacion de las condiciones econdmicas de la fusidn e incluso a la prolongacion
de la situacion de las entidades con caracter previo a la fusion. Por ello hemos ajustado los valores
de los indicadores con los obtenidos de un grupo de control especifico; en este caso, hemos conside-
rado el agregado de cajas de ahorros a nivel nacional, que incluye cajas fusionadas y no fusionadas,
ya que como sefiala HUMPHREY y CARBO (2000:98), comparar las instituciones fusionadas con sélo
las que nunca se fusionaron representaria esencialmente una comparacion entre cajas de ahorros
grandes y pequefias de manera que los efectos del tamaio influirian en los resultados.

Las variables analizadas se presentan como la diferencia entre el valor de la ratio para la
entidad objeto de estudio y el grupo de control dentro de cada uno de los afios de los tres periodos
analizados. La mediana de cada uno de los indicadores en un determinado periodo se compara con
la obtenida en los restantes periodos. Mediante el Test de Kruskal-Wallis se contrasta la hipotesis
de que no existen diferencias en cada uno de los indicadores entre los tres periodos (pre-fusion,
adaptacion y post-fusion) en cuanto a las medianas entre el indicador en la entidad analizada y el
valor de la ratio en el colectivo de referencia. En caso de que existan diferencias significativas
entre alguno de los tres periodos analizados, se realiza el Test de la U de Mann-Whitney, aplican-
do la correccién de Bonferroni, para asi poder determinar los periodos en que se han producido
tales diferencias.

4. RESULTADOS DEL ANALISIS

Los resultados que sintetizan para cada una de las areas los contrastes realizados se recogen
en los cuadros 1 a 3, donde para cada uno de los indicadores y periodo de estudio, se muestra la
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mediana de la entidad, la mediana del agregado, asi como la mediana de las ratios de la entidad ana-
lizada ajustada por los valores del sector. Asimismo, se recogen los resultados del Test de Kruskal-
Wallis, mediante el cual hemos contrastado la hipétesis nula de que no existen diferencias en las
medianas de las variables de los tres periodos; asimismo, en aquellos indicadores en los que se recha-
za la hipotesis nula se recogen los resultados mediante el Test de Mann-Whitney.

4.1. Adecuacion de capital.

En el cuadro 1 se recogen los resultados obtenidos con el primer grupo de indicadores, que
tratan de medir la adecuacion de capital de las entidades. Los resultados del analisis efectuado ponen
de manifiesto que los procesos de fusion no han favorecido la creacion de entidades con un mayor
nivel de recursos propios. Dichos procesos en Castilla y Le6n han supuesto un incremento, aunque
no de caracter significativo, en el nivel de recursos propios durante el periodo de adaptacion, debido
a la afloracion de reservas ocultas al revalorizarse los activos contabilizados al precio de adquisicion.
En el periodo post-fusion el nivel de recursos propios en relacion con los activos totales de las enti-
dades fusionadas es inferior al del colectivo de referencia.

CUADRO 1. 4nadlisis de la adecuacion de capital.

Mediana Mediana Mediana Sig. Test Sig. Test
entidad nacional Aajustada Kruskal-Wallis Mann-Whitney
CAJA ESPANA
Recursos propios/  Periodo 1:  0,05521 0,05430  0,00091 0,006 1-2 periodo: 0,629
activo total Periodo 2:  0,07623  0,05487  0,02079 1-3 periodo: 0,060
Periodo 3:  0,04645 0,05331 —0,00737 2-3 periodo: 0,001°
Solvencia Periodo 1:  0,07240  0,05200  0,01551 1-2 periodo: 0,629
Periodo 2:  0,10655 0,08410  0,03328 0,0272 1-3 periodo: 0,005*
Periodo 3:  0,12320  0,12400  0,00348 2-3 periodo: 0,104
CAJADUERO
Recursos propios/  Periodo 1:  0,05257  0,05599  —0,00342 0,041* 1-2 periodo: 0,114
activo total Periodo 2:  0,06118  0,05141  0,00837 1-3 periodo: 0,412
Periodo 3:  0,05136  0,05331 -0,00167 2-3 periodo: 0,011*
Solvencia Periodo 1:  0,06746  0,05480  0,01370 0,630

Periodo 2:  0,07799  0,10600  0,01579
Periodo 3:  0,12948  0,12400 -0,00152

2 Significativo al 0,05.

FUENTE: Elaboracion propia a partir de las Memorias de las Cajas.
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El indicador de recursos propios sobre el activo total de la agrupacion ficticia de las entida-
des que conformaron Caja Espafia de Inversiones es mayor que el del agregado de cajas de ahorros
a nivel nacional y, tras la fusion en 1990, mejor6 aun mas a consecuencia del efecto revalorizacion.
En el periodo post-fusion, esta situacion comienza a deteriorarse y lleva a situar dicho indicador por
debajo de los niveles alcanzados por el colectivo de referencia. Por tanto, la fusion no contribuyo a
mejorar el posicionamiento de la entidad con caracter previo a la operacion de fusion. El resultado
del Test de Kruskal-Wallis muestra que existen diferencias entre los tres periodos, el Test de Mann-
Whitney detecta que se producen diferencias significativas entre el segundo y tercer periodo, de
caracter negativo a lo acaecido en el sector.

Con relacion al coeficiente de solvencia, la agrupacion ficticia de las entidades se encon-
traba bien posicionada con respecto al agregado de cajas de ahorros a nivel nacional y mejord atn
mas tras la fusion. En el periodo post-fusion, los valores de dicho indicador en Caja Espafia se
sitian en niveles similares a los del agregado de cajas de ahorros a nivel nacional. El aumento del
coeficiente de solvencia experimentado por Caja Espafia es inferior al obtenido por el sector. El
Test de Kruskal-Wallis recoge diferencias entre los tres periodos; las diferencias segun el Test de
Mann-Whitney se producen entre el primer y el tercer periodo. La fusion ha supuesto un menor
incremento de caracter significativo en el coeficiente de solvencia de Caja Espaia en relacion con
lo acontecido en el sector.

La agrupacion ficticia de Caja de Ahorros de Salamanca y Soria partia de un nivel de recursos
propios con relacion al activo total inferior al agregado de cajas de ahorros a nivel nacional, y tras
la fusion mejorod sustancialmente. En el periodo post-fusion esta posicion comienza a deteriorarse
situandose el nivel de recursos propios con relacion al activo total de la entidad por debajo de la
media nacional en la mayoria de los afios analizados. El resultado del contraste de Kruskal-Wallis
muestra que existen diferencias entre los tres periodos, siendo éstas significativas entre el segundo
y el tercer periodo. En el periodo post-fusion en relacion con el de adaptacion se produce un signifi-
cativo descenso de la ratio recursos propios en el activo total. En cambio en estos periodos, los valo-
res de dicho indicador en el colectivo de referencia experimentan un incremento.

La agrupacion ficticia de las dos entidades que conforman Caja Duero presenta un coeficien-
te de solvencia mayor que el del grupo de referencia y mejor6é atin mas a consecuencia del efecto
revalorizacion. En los afios posteriores a la fusion, esta posicion comienza a deteriorarse y lleva a
situar el coeficiente de solvencia de la entidad en valores similares a los del colectivo de referencia.
El Test de Kruskal-Wallis no recoge diferencias significativas en este indicador. La fusion no ha
supuesto diferencias significativas en el coeficiente de solvencia de Caja Espafia en relacion con lo
acontecido en el sector.

4.2. Calidad de activos.

En el cuadro 2 se presentan los resultados del analisis efectuado en el area de calidad de
activos.
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CUADRO 2. Analisis de la calidad de activos.

Mediana Mediana Mediana Sig. Test Sig. Test
entidad nacional ajustada Kruskal-Wallis Mann-Whitney
CAJA ESPANA
Inversion entidades Periodo 1:  0,28819  0,25189  0,05065 0,116
crédito/ICT Periodo 2:  0,28103  0,23017  0,05665
Periodo 3:  0,20586  0,20097  0,01609
Inversion en sector Periodo 1:  0,18363  0,27235 -0,08873 0,002* 1-2 periodo: 0,229
publico/ICT Periodo 2:  0,23697  0,24727 —0,01030 1-3 periodo: 0,005
Periodo 3:  0,20238  0,13335  0,06905 2-3 periodo: 0,001*
Inversion en sector Periodo 1:  0,50844  0,47851  0,03808 0,013* 1-2 periodo: 0,114
privado/ICT Periodo 2:  0,47834  0,51898 —0,03160 1-3 periodo: 0,0112
Periodo 3:  0,58734  0,66568 —0,07834 2-3 periodo: 0,056
CAJA DUERO
Inversion entidades Periodo 1:  0,27124  0,24472  0,05050 0,381
crédito/ICT Periodo 2:  0,31649  0,24587  0,07062
Periodo 3:  0,27119  0,20097  0,06906
Inversion en sector Periodo 1:  0,28068  0,27781  0,01563 0,029* 1-2 periodo: 0,057
publico/ICT Periodo 2:  0,25339  0,20930  0,06625 1-3 periodo: 0,010°
Periodo 3:  0,22684  0,13335  0,05837 2-3 periodo: 0,885
Inversion en sector Periodo 1:  0,42397  0,47679 —0,04957 0,0152 1-2 periodo: 0,057
privado/ICT Periodo 2:  0,42802  0,53767 —0,11472 1-3 periodo: 0,006
Periodo 3:  0,47691  0,66568 —0,14948 2-3 periodo: 0,291

2 Significativo al 0,05.

FUENTE: Elaboracion propia a partir de las Memorias de las Cajas.

Con respecto a esta area, y en relacion con la de adecuacion de capital, debe existir una corres-
pondencia entre los recursos propios de cada entidad y los principales riesgos que esta asumiendo,
por lo que las posiciones mas arriesgadas deberian corresponderse con una mayor dotacion de recur-
SOS propios.

En ambas entidades, las fusiones han supuesto un cambio cualitativo en la estructura del acti-
vo. En Caja Espafa de Inversiones, el Test de Kruskal-Wallis muestra un cambio significativo en la
composicion de la inversion crediticia total. Los resultados del Test de Mann-Whitney recogen un
incremento significativo del peso relativo de la inversion en el sector publico, activo de riesgo bajo,
en la inversion crediticia total entre el primer y tercer periodo y un descenso significativo entre el
segundo y tercer periodo, que se sitia la importancia relativa de la inversion en el sector publico de
Caja Espaiia por encima de la del agregado de cajas de ahorros a nivel nacional. Por su parte, el peso
de la inversion en el sector privado en la inversion crediticia total se incrementa de manera sig-
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nificativa entre el primer y tercer periodo, pero en una menor proporcion que en el sector, posicio-
nandose en este ultimo periodo por debajo de la media nacional.

La fusion de Caja de Ahorros de Salamanca y Soria también ha supuesto un cambio significa-
tivo en la estructura del activo. La fusion ha influido en el peso de la inversion en el sector privado y de
la inversion en el sector publico dentro de la inversion crediticia total. Para estos indicadores, el Test
de Kruskal-Wallis recoge diferencias entre los tres periodos. El analisis efectuado muestra que la entidad
ha reducido de manera significativa la inversion en el sector publico dentro de la inversion crediticia total.
Aun cuando la entidad ha reducido el porcentaje de inversion segura, éste se sitlia por encima de la media
nacional. Por otra parte, la entidad ha incrementado significativamente la importancia relativa de la inver-
sion en el sector privado, si bien este incremento es inferior al experimentado por el sector.

A partir de estos resultados, puede afirmarse que ambas entidades invierten mas en el sector
publico (activo de menor grado de riesgo) y menos en el sector privado (activo de mayor riesgo) en
relacion con el colectivo de referencia.

4.3. Rentabilidad y eficiencia.

Por tltimo, el cuadro 3 recoge los resultados de los analisis efectuados en el area de rentabilidad.

CUADRO 3. 4nadlisis de la capacidad de generacion de resultados y eficiencia.

Mediana Mediana Mediana Sig. Test Sig. Test
entidad nacional ajustada Kruskal-Wallis = Mann-Whitney
CAJA ESPANA
ROA Periodo 1:  0,01363  0,00821  0,00344 0,005* 1-2 periodo: 0,057
Periodo 2:  0,00762  0,00756  0,00033 1-3 periodo: 0,005*
Periodo 3:  0,00435  0,00804 —0,00294 2-3 periodo: 0,026
Eficiencia Periodo 1:  0,53561 0,58536  —0,06223 0,010? 1-2 periodo: 0,400
Periodo 2:  0,63005 0,63078  —0,00073 1-3 periodo: 0,005*
Periodo 3:  0,68904  0,62432  0,06918 2-3 periodo: 0,040
CAJA DUERO
ROA Periodo 1:  0,01153 0,00754  0,00471 0,011? 1-2 periodo: 0,057
Periodo 2:  0,00706  0,00781  —0,00076 1-3 periodo: 0,001?
Periodo 3:  0,00803 0,00804  —0,00002 2-3 periodo: 0,769
Eficiencia Periodo 1:  0,59414  0,59656  —0,01933 0,787 -
Periodo 2:  0,64841  0,62752  0,02089
Periodo 3:  0,63656  0,62432 —0,01261
2 Significativo al 0,05.

b Significativo al 0,10.
FUENTE: Elaboracion propia a partir de las Memorias de las Cajas.
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La agrupacion ficticia de Caja Espaiia de Inversiones presenta una mayor rentabilidad sobre
activos en comparacion con el colectivo de referencia, cambiando de tendencia a comienzos del
periodo post-fusion. La realizacion del Test de Kruskal-Wallis recoge diferencias entre los tres perio-
dos. Estas diferencias, segtin se desprenden del Test de Mann-Whitney, se producen entre el primer
y el tercer periodo de manera desfavorable para la Caja. En esta entidad se produce una importante
reduccion de la ratio en el afio 1993 debido al elevado aumento de los gastos de explotacion con
relacién al margen operativo, hecho que esté relacionado con el proceso de expansion y la absorcion
de las oficinas del Banco Fomento. En términos similares se muestra la eficiencia, siendo las dife-
rencias significativas entre el primer y el tercer periodo. Seguin sefiala FUENTES y SASTRE (1999),
existe una relacion positiva entre el incremento de la capacidad de generacion de resultados y el
aumento de los recursos propios; Caja Espafa experimenta una reduccion significativa de la renta-
bilidad y del nivel de recursos propios.

De forma muy diferente se comporta Caja de Ahorros de Salamanca y Soria: la rentabilidad
sobre activos de la agrupacion ficticia de las entidades que posteriormente la han conformado se sitiia
por encima del colectivo de referencia, posteriormente se reduce situandose por debajo, para en el
periodo post-fusion volver a la situacion de partida. Entre el segundo y tercer periodo, Caja de Ahorros
de Salamanca y Soria ha visto incrementada su rentabilidad mientras que en el colectivo de referencia
se reducia. El Test de Mann-Whitney sefala diferencias significativas entre dichos periodos. Se obser-
van ligeras mejorias no significativas de la ratio de gastos de explotacion sobre el margen ordinario.

5. CONCLUSIONES

Los resultados del presente trabajo no difieren demasiado de los obtenidos en otros estudios
realizados sobre fusiones en las cajas de ahorros en Espafia, poniéndose de manifiesto que los pro-
cesos de concentracion entre cajas de ahorros habidos en la comunidad de Castilla y Leon no han
favorecido la creacion de entidades con un mayor nivel de recursos propios, ni tampoco han contri-
buido a crear entidades mas solventes. Queda claro que los procesos de fusion suponen un incremen-
to en el nivel de recursos propios durante el periodo de adaptacion, debido a la afloracion de reservas
ocultas al revalorizarse activos contabilizados al precio de adquisicion. Este efecto, sin embargo, no
se mantiene tras la fusion, debido a que las entidades han aprovechado su capacidad de crecimiento,
via adquisicion de oficinas bancarias a otras entidades, apertura de nuevas oficinas o adquisicion de
participaciones de otras entidades.

Segun los resultados del analisis, los procesos de fusion entre las cajas de ahorros de Castilla
y Leon no han supuesto el desarrollo de una politica crediticia mas arriesgada. En el caso de las
fusiones entre las cajas de Castilla y Ledn no se cumple lo sefialado por otros trabajos anteriores,
donde se observa como el colectivo de entidades fusionadas acomete politicas de inversion mas diri-
gidas al crédito sobre el sector privado con posterioridad a la oleada de fusiones (CONTRERAS, 2001).
En nuestro caso, ambas entidades se orientan hacia activos de riesgo bajo, inversion en el sector
publico, en detrimento de activos de riesgo alto, inversion en el sector privado, con relacion al agre-
gado de cajas de ahorros a nivel nacional.

200 RCyT. CEF, nim. 326, pags. 187-202
Fecha de entrada: 25-01-2010 / Fecha de aceptacion: 15-02-2010



FUSION CAJAS DE AHORROS Maria Cristina de Miguel Bilbao

La tendencia de ambas entidades a invertir en activos de riesgo bajo explica el descenso de los
recursos propios con respecto al activo total.

Por ultimo, las dos fusiones estudiadas presentan diferencias en cuanto a la rentabilidad. En Caja
Espafia de Inversiones se observa una pérdida en la rentabilidad sobre activos y en la eficiencia debido
a que la entidad ha aprovechado su capacidad de expansion y a que ha realizado cambios en la estruc-
tura del activo, dirigiéndose hacia inversiones de riesgo bajo que son menos rentables. Caja de Ahorros
de Salamanca y Soria presenta mejoras en la rentabilidad en relacion con el colectivo de referencia.

El analisis efectuado pone de manifiesto que los procesos de fusion que se han producido entre
las cajas de Castilla y Ledn no han supuesto un incremento significativo del nivel de recursos propios
debido en parte a cambios en la estructura productiva orientada hacia inversiones de riesgo bajo y
también a que las entidades han aprovechado su capacidad de crecimiento; las inversiones tienen un
menor componente de riesgo y los resultados en rentabilidad son ambiguos.

Todo ello cabe concluir que en las fusiones habidas entre las cajas de ahorros de Castilla y
Leodn una mayor dimension no ha significado ni un mayor nivel de recursos propios ni una mejor
rentabilidad y eficiencia, no existiendo una relacion univoca entre el mayor o menor tamafo y los
respectivos niveles de rentabilidad y solvencia.
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FONDO DE COMERCIO. TEST DE DETERIORO

JAVIER ROMANO APARICIO
Profesor del CEF

Una de las novedades del PGC 2007 es la no amortizacién del fondo de comercio
surgido en las combinaciones de negocios, la cual ha sido sustituida por el un test de
deterioro que se realizara, al menos anualmente, a la comprobacion del deterioro del
valor, procediéndose, en su caso, al registro de la correccion valorativa por deterioro.

En este articulo tratamos la cuantificacion del valor que arroja el test del deterioro
asi como la metodologia de su calculo a partir de la valoracion de los flujos de caja
esperados en el futuro.

Palabras clave: fondo de comercio, test de deterioro y combinaciones de negocios.
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GOODWILL. IMPAIRMENT TEST

JAVIER ROMANO APARICIO
Profesor del CEF

Abstract:

ONE of the innovations of PGC 2007 regards to no goodwill amortization in the busi-
ness combinations, that has been replaced by the impairment test , necessary at last,
once a year, after checking the value depreciation, proceeding then to the correspondent
accountant (of the impairment value correction).

In this article, we refer to the value quantification of impairment test and the methodo-
logy used to calculate its value, analysing the future expected cash flows.

Keywords: goodwill, impairment test and business combinations.

204 RCyT. CEF, num. 326, pags. 203-216



FONDO DE COMERCIO. TEST DE DETERIORO Javier Romano Aparicio

Sumario

1. Introduccion.

2. Valor actual de los flujos de efectivo.
2.1. Concepto.

2.2. Planteamiento de la valoracion de una empresa o una UGE por el método del descuento
de flujos de efectivo.

2.3. Pasos en el calculo de los descuentos de los flujos de caja.

Bibliografia.

RCyT. CEF, nim. 326, pags. 203-216 205



Javier Romano Aparicio FONDO DE COMERCIO. TEST DE DETERIORO

1. INTRODUCCION

El Plan General de Contabilidad (PGC) define el fondo de comercio como el exceso, en la
fecha de adquisicion, del coste de la combinacion de negocios sobre el correspondiente valor de
los activos identificables adquiridos menos el de los pasivos asumidos. En consecuencia, el fondo
de comercio sélo se reconocera cuando haya sido adquirido a titulo oneroso, y corresponda a los
beneficios econémicos futuros procedentes de activos que no han podido ser identificados indivi-
dualmente y reconocidos por separado.

La norma de registro y valoracion (NRV) 19.? del PGC regula las combinaciones de negocios
en las que participen, entendidas como aquellas operaciones en las que una empresa adquiere el con-
trol de uno o varios negocios.

Las combinaciones de negocios, en funcion de la forma juridica empleada, pueden originarse
como consecuencia de:

a) La fusion o escision de varias empresas.

b) La adquisicion de todos los elementos patrimoniales de una empresa o de una parte que
constituya uno o mas negocios.

¢) La adquisicion de las acciones o participaciones en el capital de una empresa, incluyendo
las recibidas en virtud de una aportaciéon no dineraria en la constitucion de una sociedad o
posterior ampliacion de capital.

d) Otras operaciones o sucesos cuyo resultado es que una empresa, que posee 0 no previamen-
te participacion en el capital de una sociedad, adquiere el control sobre esta ultima sin rea-
lizar una inversion.
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En las combinaciones de negocios a que se refieren las letras a) y b) anteriores, debera apli-
carse el método de adquisicidon descrito en el apartado siguiente de esta norma. Por su parte, las
operaciones de fusion, escision y aportacion no dineraria de un negocio, entre empresas del grupo
en los términos sefialados en la norma relativa a operaciones entre empresas del grupo, se registra-
ran conforme a lo establecido en ella. En las combinaciones de negocios a que se refieren las letras
¢) y d) anteriores, la empresa inversora, en sus cuentas anuales individuales, valorara la inversion
en el patrimonio de otras empresas del grupo conforme a lo previsto para dichas empresas en el
apartado 2.5 de la norma relativa a instrumentos financieros. En las cuentas anuales consolidadas,
estas combinaciones de negocios se contabilizaran de acuerdo con lo que dispongan las normas de
consolidacion aplicables.

La aplicacion del método de adquisicion requiere:

a) Identificar la empresa adquirente.

b) Determinar la fecha de adquisicion.

c¢) Cuantificar el coste de la combinacion de negocios.

d) Valorar los activos identificables adquiridos y los pasivos asumidos.

e) Determinar el importe del fondo de comercio o de la diferencia negativa.

El coste de una combinacion de negocios vendra determinado por la suma de:

a) Los valores razonables, en la fecha de adquisicion, de los activos entregados, de los pasivos
incurridos o asumidos y de los instrumentos de patrimonio emitidos a cambio de los nego-
cios adquiridos.

b) El valor razonable de cualquier contraprestacion adicional que dependa de eventos futuros
o del cumplimiento de ciertas condiciones, siempre que tal contraprestacion se considere
probable y su valor razonable pueda ser estimado de forma fiable.

c¢) Cualquier coste directamente atribuible a la combinacion, como los honorarios abonados a
asesores legales u otros profesionales que intervengan en la operacion. En ningun caso for-
maran parte los gastos relacionados con la emision de los instrumentos de patrimonio o de
los pasivos financieros entregados a cambio de los elementos patrimoniales adquiridos, que
se contabilizaran de acuerdo con lo dispuesto en la norma relativa a instrumentos financieros.

En cuanto al calculo del fondo de comercio, la norma sefala que serd el exceso, en la fecha
de adquisicion, del coste de la combinacion de negocios sobre el correspondiente valor de los acti-
vos identificables adquiridos menos el de los pasivos asumidos en los términos recogidos en el
apartado anterior, se reconocera como un fondo de comercio. Al fondo de comercio le seran de apli-
cacion los criterios contenidos en la norma relativa a normas particulares sobre el inmovilizado
intangible.
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I
EJEMPLO 1:

La empresa «ALFA, SA» adquiere al inicio del afio 20X10 la sociedad «BETA, SA» por

un importe de 50.000 u.m. que tiene activos identificables y pasivos por 60.000 u.m. y
18.000 u.m., respectivamente.

Solucion:

Aplicando la normativa anterior, el importe del fondo de comercio se calcula como sigue:

Conceptos Importe
Coste de la combinacion de negocios 50.000
Activos identificables menos pasivos asumidos (60.000 — 18.000) 42.000
Fondo de comercio 8.000

El asiento para registrar la operacion anterior seria:

Denominacién cuenta Debe Haber
Activos identificables 60.000
Fondo de comercio 8.000
Pasivos 18.000
Tesoreria 50.000

Con respecto a la valoracion posterior, el PGC indica:

«El fondo de comercio no se amortizard. En su lugar, las unidades generadoras de efectivo o
grupos de unidades generadoras de efectivo a las que se haya asignado el fondo de comercio, se
someteran, al menos anualmente, a la comprobacion del deterioro del valor, procediéndose, en su
caso, al registro de la correccion valorativa por deterioro, de acuerdo con lo indicado en el apartado
2.2 de la norma relativa al inmovilizado material.

Las correcciones valorativas por deterioro reconocidas en el fondo de comercio no seran obje-
to de reversion en los ejercicios posteriores.»

La NRV 2.% en su apartado 2.2 sefiala al respecto del calculo de las correcciones valorativas:
«Se producira una pérdida por deterioro del valor de un elemento del inmovilizado material
cuando su valor contable supere a su importe recuperable, entendido éste como el mayor importe

entre su valor razonable menos los costes de venta y su valor en uso.»

Los criterios de valoracion de valor razonable menos los costes de venta y el valor en uso que-
dan definidos en la primera parte —marco conceptual— del PGC:
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Valor razonable y costes de venta

El valor razonable es el importe por el que puede ser intercambiado un activo o liquidado un
pasivo, entre partes interesadas y debidamente informadas, que realicen una transaccion en condi-
ciones de independencia mutua. El valor razonable se determinara sin deducir los costes de transac-
cion en los que pudiera incurrirse en su enajenacion. No tendra en ningun caso el caracter de valor
razonable el que sea resultado de una transaccion forzada, urgente o como consecuencia de una situa-
cion de liquidacion involuntaria. Con caracter general, el valor razonable se calculara por referencia
a un valor fiable de mercado.

Los costes de venta son los costes incrementales directamente atribuibles a la venta de un acti-
vo en los que la empresa no habria incurrido de no haber tomado la decision de vender, excluidos los
gastos financieros y los impuestos sobre beneficios. Se incluyen los gastos legales necesarios para
transferir la propiedad del activo y las comisiones de venta.

Valor en uso

El valor en uso de un activo o de una unidad generadora de efectivo es el valor actual de los
flujos de efectivo futuros esperados, a través de su utilizacion en el curso normal del negocio y, en
su caso, de su enajenacion u otra forma de disposicion, teniendo en cuenta su estado actual y actua-
lizados a un tipo de interés de mercado sin riesgo, ajustado por los riesgos especificos del activo que
no hayan ajustado las estimaciones de flujos de efectivo futuros. Las proyecciones de flujos de efec-
tivo se basaran en hipétesis razonables y fundamentadas; normalmente la cuantificacion o la distri-
bucion de los flujos de efectivo esta sometida a incertidumbre, debiéndose considerar ésta asignando
probabilidades a las distintas estimaciones de flujos de efectivo. En cualquier caso, esas estimaciones
deberan tener en cuenta cualquier otra asuncion que los participantes en el mercado considerarian,
tal como el grado de liquidez inherente al activo valorado.

2. VALOR ACTUAL DE LOS FLUJOS DE EFECTIVO

2.1. Concepto.

Se trata de un método que se utiliza para calcular el valor de la empresa a partir de los flujos
de caja generados futuros descontados a un determinado tipo de interés segun su riesgo.

El método esta en la siguiente expresion general:

F1 F2 Fn+VR
Valor de la empresa = —+ T+t
1+i (1+9) 1+7)"
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Donde:

* FI1, F2... Fn = flujos de caja esperados en los afios 1, 2... n.
* VR = valor residual de la empresa en el afio n.

» i=tasa de descuento utilizada segun el riesgo de los flujos de caja.

I
EJEMPLO 2:

La empresa «ALFA, SA» adquiere al inicio del afio 20X10 la sociedad «BETA, SA» por
un importe de 50.000 u.m. que tiene activos identificables y pasivos por 60.000 u.m. y
18.000 u.m., respectivamente. La combinacion de negocios se realiza desde un punto de
vista juridico a través de la adquisicion del 70 por 100 de las acciones de «<BETA, SA»
tomando el control de la misma.

Al final del afio 20X10, a efectos de dotar del posible deterioro de la participacion, se
tienen los siguientes datos:

*  Valor razonable menos coste de venta (cotizacion menos gastos de venta): 45.000 u.m.

*  Valor segun valor actual de los flujos de caja: 58.099,39.

Tasa de descuento 5%
Flujo 1 9.800
Flujo 2 9.800
Flujo 3 9.800
Flujo 4 9.800
Flujo 5 29.800
Valor residual 20.000
Valor actual 58.099,39

A partir de los datos anteriores, hay que tener en cuenta que la NRV 9.* del PGC en su
apartado 2.5.3 establece:

«Al menos al cierre del ejercicio, deberan efectuarse las correcciones valorativas nece-
sarias siempre que exista evidencia objetiva de que el valor en libros de una inversion
no sera recuperable.

El importe de la correccion valorativa sera la diferencia entre su valor en libros y el
importe recuperable, entendido éste como el mayor importe entre su valor razonable
menos los costes de venta y el valor actual de los flujos de efectivo futuros derivados
de la inversion...»

cd
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Conceptos Importe
+ Valor contable 50.000,00
— Importe recuperable 58.099,39
Deterioro 0

2.2. Planteamiento de la valoracién de una empresa o una UGE por el método del descuento
de flujos de efectivo.

El valor de una empresa, desde el punto de vista contable, viene determinado por el importe
del patrimonio:

PATRIMONIO
ACTIVO

DEUDAS

Valor de la empresa = Valor de los activos — Deudas

El problema reside en la valoracion de los activos, ya que las deudas generalmente van a tener
una valoracion muy similar contable. Con respecto a los activos, se pueden valorar de tres formas:

Contable Precio de adquisicién menos correcciones valorativas
Mercado Valor de mercado
Econdmico Valor actualizado de flujos de caja

Teniendo en cuenta que la contabilidad proporciona generalmente un precio historico corregido
en la depreciacion, que la empresa es un ente en funcionamiento y que sus activos lo mas habitual es
que no se vendan, el importe de éstos sera el valor de la actualizacion de los flujos de caja que generan:

Los activos se valoran por actualizacion de los flujos de caja que generan

2.3. Pasos en el calculo de los descuentos de los flujos de caja.

Son los siguientes:

a) Determinar los flujos de caja generados.

b) Actualizar los flujos de caja al WACC (coste medio de los recursos utilizados).
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¢) Determinacion el valor en el ejercicio terminal.

d) Restar el valor de mercado de la deuda.

2.3.1. Determinacion de los flujos de caja generados.

Esta parte es la mas dificil del analisis ya que presenta una serie de exigencias:

» Conocimientos financieros (valor temporal del dinero).
» Competencia técnica, y

 Juicio empresarial y perspectiva.

El punto de partida para el calculo de los flujos de caja es la cuenta de pérdidas y ganancias:

+ Ingresos por ventas
— Costes desembolsables
— Amortizacion

= Beneficio antes de impuestos

— Impuesto sobre sociedades

= Beneficio después de impuestos

+Amortizacion
=FONDOS GENERADOS

Se pueden considerar diferentes flujos de caja:
FLUJOS DE CAJA LIBRES (FCL — Free Cash Flow)

Representa la cuantia que la empresa podria repartir entre todos sus suministradores de capital,
bien sean accionistas o prestamistas.

FLUJOS DE CAJA DE CAPITAL (FCC) (Capital cash flow)

Cantidad disponible para retribuir a los recursos permanentes que financian el proyecto; es
decir, la deuda y los recursos propios.

FLUJOS DE CAJA PARA ACCIONISTAS (shareholders CF u Owners CF)

Cantidad para repartir entre los accionistas después de hacer frente a todos los pagos generados
por el proyecto, incluidos los pagos de la deuda.
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2.3.2. Calculo del WACC y actualizacion de los flujos.

Los flujos de caja proyectados en el futuro se deben actualizar al momento actual. El tipo de
interés que se utiliza para la actualizacion es el WACC (weighted average cost of capital) que se
obtiene a partir de la siguiente expresion):

WACC = [Coste capital + Intereses (1 —t)] / (Capital + Deuda)

donde t es el tipo impositivo.

T
EJEMPLO 3:

Los accionistas de una empresa fijan el precio a su aportacion en el 12%. La composicion
de sus fuentes de financiacion es la siguiente:

Conceptos Importe
Capital 3.000
Deuda (10%) 7.000

Los flujos de caja esperados para los cinco ejercicios siguientes son los siguientes:

Aifios Flujo
1 1.200
2 1.600
3 2.000
4 2.500
5 3.000

Solucion:

El1 WACC es el siguiente:

3.000 x 30% + 7.000 x 10%

=0,106 — 10,6%
3.000 + 7.000

Valor descontado de los flujos = 1200 + 1.600 + 2.000 + 2.500 + 3.000 =7.354,87

1,106 1,106°  1,106° 1,106* 1,106°

2.3.3. Determinacion del valor terminal o residual.

El plazo de actualizacion suele estar entre 5 y 10 afios. A partir de aqui:
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+ Las hipdtesis amplifican la posibilidad de error.

* Se le suele otorgar a la empresa un valor a partir de ese momento con hip6tesis simplifica-
doras, tales como:

— El valor de una renta perpetua.

— El valor de los bienes en ese momento.

I
EJEMPLO 4:

A partir de los datos del ejemplo anterior, se considera ademas que el valor residual

de la empresa esta formado por el valor de los bienes que en ese momento ascenderan
segun las estimaciones efectuadas por un importe de 15.000 u.m.

Solucion:

El valor descontado de los flujos de caja esperados mas el valor residual es el siguiente:

1.200 | 1.600 2.000 4 2.500 4 3.000 | 15.000

1106 1106 1106 @ 1L106' 1106 = Lioe 041878

2.3.4. Restar el valor de mercado de la deuda.

Por ultimo se resta del valor de la deuda sin hacer ninguna modificacion sobre la misma, ya
que generalmente el valor de mercado suele coincidir con su valor contable. También existe la posi-
bilidad de utilizar el endeudamiento financiero neto.

ENDEUDAMIENTO FINANCIERO NETO O DEUDA NETA
+ Deudas financieras a largo y corto plazo
+ Deuda neta con empresas del grupo
— Inversiones financieras temporales

— Tesoreria

I
EJEMPLO 5:

Al inicio del afio 20X10 la sociedad «ALFA, SA» adquiere el 100 por 100 de la sociedad
«BETA, SA» por 90.000 u.m. El valor razonable de los activos identificables y pasivos adqui-
ridos en la combinacion de negocios es de 200.000 y 150.000. El proceso se instrumenta
juridicamente con una fusion por absorcion en la que «kBETA, SA» es la sociedad adquirida.

cd
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1. Célculo del fondo de comercio surgido en la combinacion de negocios
2. Asiento de la absorcion de «BETA, SA»

3. Calculo del deterioro del fondo de comercio de los activos y pasivos de «<BETA, SA»
integrados en «ALFA, SA» al final del afio 20X 10 a partir de los siguientes datos:

e Lavaloracion se realiza por descuento de flujos de caja.

* Los flujos a considerar en cinco afios expresados en u.m. son: 15.000, 18.000,
20.000, 21.000, 15.000 y el valor residual de los activos es de 40.000.

e WACC: 7 por 100.

e Se estima que el endeudamiento financiero neto al final del afio 20X15 sera de
35.000 u.m.

Solucion

1. Célculo del fondo de comercio surgido en la combinacion

Conceptos Importe
Coste de la combinacion de negocios 90.000
Activos identificables y pasivos asumidos (200.000 — 150.000) 50.000
Fondo de comercio 40.000

2. Asiento de la absorcion de «BETA, SA».

Denominacion cuenta Debe Haber
Activos identificables 200.000
Fondo de comercio 40.000
Pasivos 150.000
Capital y reservas 90.000

3. Calculo del deterioro del fondo de comercio al final del aflo 20X10 a partir de los
siguientes datos:
» La valoracion se realiza por descuento de flujos de caja.

* Los flujos a considerar en cinco afios expresados en u.m. son: 15.000, 18.000, 20.000,
21.000, 15.000 y el valor residual de los activos es de 40.000 u.m.

*  WACC: 7 por 100.

* Se estima que el endeudamiento financiero neto al final del afio 20X15 sera de
35.000 u.m.

» Para simplificar se supone que no ha variado el valor contable de los activos y los
pasivos se mantiene constante.

cd
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sl

El importe de los flujos de caja mas el valor residual actualizados al WACC es el
siguiente:

15.000 , 18.000 , 20.000 , 21.000 , 15.000 & 40.000
+ + + + +

=101.301,59 €
1,07 1,07 1,07 1,07 1,07° 1,07°

El valor actual de los activos identificables menos los pasivos asumidos en el momento
actual seria:

Conceptos Importe
Descuentos de flujo actualizados 101.301,59
Endeudamiento financiero neto -35.000,00
Total 66.301,59

Conceptos Importe
Valor contable (200.000 + 40.000 — 150.000) 90.000,00
Importe recuperable 66.301,59
Pérdida por deterioro 23.698,41

El registro contable para reflejar el deterioro sera:

Denominacion cuenta Debe Haber
Pérdidas por deterioro del inmovilizado intangible 23.698.,41
Fondo de comercio 23.698,41
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QUESTIONS FORMULATED TO ICAC

ANGEL MONTES CARRILLO
Profesor del CEF

BOICAC num. 77, marzo 2009. Consulta 2. Balance NECA 6.%

SUMARIO:

Sobre la calificacion contable a otorgar a unas parcelas rusticas por parte de una promotora
inmobiliaria.

Respuesta:

La sociedad consultante, que tiene por objeto social la promocion inmobiliaria y la explotacion,
compraventa y gravamen de parcelas, asi como dar y tomar en arriendo o aparceria rastica industrias
agricolas, ganaderas y forestales, sefiala que durante el afio 2002 adquiri6 una finca ristica que estaba
arrendada a una persona fisica y que se ha continuado explotando en forma de arrendamiento por la mis-
ma persona. Posteriormente fue aprobado un proyecto de reparcelacion que permite la inscripcion de las
parcelas resultantes con sus correspondientes aprovechamientos urbanisticos en el Registro de la Pro-
piedad. Ante esta situacion, el consultante pregunta cual debe ser la clasificacion en contabilidad de las
parcelas resultantes, sabiendo que en parte seran vendidas y, en parte, seran urbanizadas por la sociedad.

El Plan General de Contabilidad (PGC), aprobado por el Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviem-
bre, define las inversiones inmobiliarias —en la quinta parte. Definiciones y relaciones contables,
subgrupo 22— como:

«Activos no corrientes que sean inmuebles y que se posean para obtener rentas, plusvalias o ambas,
en lugar de para:

* Suuso en la produccion o suministro de bienes o servicios, o bien para fines administrati-
VOs; 0

» Su venta en el curso ordinario de las operaciones.»

Asimismo, en la norma de elaboracion de las cuentas anuales 6. Balance, apartado 5, incluida en
la tercera parte del PGC, se dispone que:
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«Los terrenos o construcciones que la empresa destine a la obtencion de ingresos por arrendamien-
to o posea con la finalidad de obtener plusvalias a través de su enajenacion, fuera del curso ordinario de
sus operaciones, se incluiran en el epigrafe A. III. "Inversiones inmobiliarias" del activo.»

Por ello, la correcta calificacion contable a otorgar a las parcelas resultantes del proyecto de repar-
celacion de la zona dependera del destino que se dé a las mismas. Es decir, la clasificacion como inmo-
vilizado (y dentro de éste, inmovilizado material o inversion inmobiliaria) o como existencias vendra
determinada por la funcién que cumplan en relacion con su participacion en el proceso productivo.

Considerando que con caracter general el objeto social de toda empresa inmobiliaria incluira la
venta de estos activos en el curso ordinario de sus operaciones, para el caso concreto de estas empresas,
el criterio incluido en el nuevo plan debera interpretarse en los siguientes términos:

1. Las parcelas resultantes de la actuacion administrativa se contabilizaran como existencias
si van a estar destinadas a transformarse en disponibilidad financiera a través de la venta
como actividad ordinaria de la empresa, y,

2. Perteneceran a la categoria de inversion inmobiliaria si generan rentas derivadas de su alquiler.

Por otra parte, para determinar desde una perspectiva economica si los citados activos han sido,
o no, efectivamente destinados al alquiler, sera preciso considerar el criterio incluido en la consulta n.° 3
del Boletin del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas n.° 52 (BOICAC).

Al amparo del citado criterio, se entiende que si el destino a que se ha hecho referencia anterior-
mente para calificar los bienes es irrelevante respecto de la utilidad del propio bien, en términos cuanti-
tativos y cualitativos, debera atenderse a la verdadera naturaleza de la operacion, circunstancia que
supondra que aquellos activos destinados a la venta como una parte de la actividad de comercializacion
propia de la sociedad deberan formar parte, en su caso, de las existencias de las mencionadas empresas,
sin que una utilizacién minima o accidental deba limitar ni alterar la verdadera calificacion que proce-
diera otorgar al bien.

I
EJEMPLO:

La entidad «cAMC», dedicada a la promocién inmobiliaria y a la compraventa y arren-
damiento de inmuebles, adquiri6 el 1 de marzo de 20X3 un terreno por un importe de
1.200.000 euros que se destinara al arrendamiento. En fecha 01/09/20X3 se formaliza
un contrato de arrendamiento durante un periodo de 2 afios, prorrogable posteriormente
por periodos anuales, por un importe de 10.000 euros mensuales.

El 1 de septiembre de 20X5 se rescinde el contrato de arrendamiento en prevision de
la aprobacion de determinadas actuaciones urbanisticas que pudieran afectar al citado
terreno y que pudieran incrementar el valor del mismo.

cd
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El 1 de mayo del afio 20X6 se aprueba por el Ayuntamiento un programa de actua-
cion urbanistica que convertird el citado terreno en urbano. Como consecuencia de la
reparcelacion, resultaran del citado terreno seis parcelas de iguales medidas que seran
destinadas a uso industrial.

Después de un analisis de la situacion, la entidad kK AMC» decide lo siguiente en relacion
con las seis parcelas resultantes de la reparcelacion:

e Se destinaran a la venta cuatro parcelas, habiéndose iniciado los contactos con un
posible comprador interesado en su adquisicion con caracter previo a las obras
de urbanizacion. El precio por el que se ofrecen las citadas cuatro parcelas es de
1.500.000 euros.

» Las restantes parcelas se destinaran a la construccion de una nave industrial que se
destinara como edificio administrativo de la entidad «cAMC».

Ademas, se pretende la adquisicion de una parcela colindante con las dos en las que se
va a emplazar la sede administrativa de la entidad y que se destinard a realizar una nave
industrial destinada al alquiler. Finalmente, el 1 de junio de 20X6 se adquiere la citada
parcela por 300.000 euros.

Se pide:

a) Contabilizar lo que proceda en relacion con la situacion resultante de la aprobacion
del programa de actuacion urbanistica.

b) Contabilizar lo que proceda si la entidad «KAMC» no se dedica a la actividad inmo-
biliaria.
Solucién:

Apartado a).

En primer lugar, debemos indicar que los terrenos afectados por el programa de actuacion
urbanistica estarian calificados por la entidad «<AMC» como inversiones inmobiliarias,
dado que estaban destinados al arrendamiento o a la posible obtencion de plusvalias.

En consecuencia, en el activo de la entidad «kKAMC» figurarian los citados terrenos en la
cuenta «Inversiones en terrenos y bienes naturales» (220), por un importe de 1.200.000 euros.

Como consecuencia de la reparcelacion se va a alterar el destino de los citados terrenos
en tanto que de las seis parcelas resultantes cuatro se van a destinar a la venta y dos a la
construccion de una nave para su propio uso.

RCyT. CEF, num. 326, pags. 217-234 219



Angel Montes Carrillo CONSULTAS PLANTEADAS AL ICAC

VA

De acuerdo con la consulta 2 del BOICAC 77, la correcta calificacion contable a otorgar
a las parcelas resultantes del proyecto de reparcelacion de la zona dependera del
destino que se dé a las mismas. Es decir, la clasificacion como inmovilizado (y dentro
de éste, inmovilizado material o inversiéon inmobiliaria) o como existencias vendra
determinada por la funcion que cumplan en relacioén con su participacion en el proceso
productivo.

Para el caso concreto de las empresas inmobiliarias, el criterio incluido en el nuevo plan
debera interpretarse en los siguientes términos:

1. Las parcelas resultantes de la actuacion administrativa se contabilizaran como exis-
tencias si van a estar destinadas a transformarse en disponibilidad financiera
a través de la venta como actividad ordinaria de la empresa, y,

2. Perteneceran a la categoria de inversion inmobiliaria si generan rentas derivadas
de su alquiler.

Por otra parte, hay que tener en cuenta lo dispuesto en las consultas 3 del BOICAC 52y
1 del BOICAC 36, al amparo de las cuales un elemento del inmovilizado que haya sido
objeto de utilizacion o explotacion no se podra traspasar al grupo de existencias,
siempre y cuando la utilizacién de las mismas no haya sido minima o accidental.
En definitiva, aquellos activos destinados a la venta como una parte de la actividad de
comercializacion propia de la sociedad deberan formar parte, en su caso, de las existencias
de las mencionadas empresas, sin que una utilizacion minima o accidental deba limitar
ni alterar la verdadera calificacion que procediera otorgar al bien.

De acuerdo con los anteriores criterios administrativos por la operacion de reparcelacion
resultarian las siguientes anotaciones:

» Las parcelas resultantes de la reparcelacion que se destinaran a la venta en el curso
ordinario de sus operaciones se reclasificaran como existencias. La reclasificacion
se realizara, de acuerdo con lo dispuesto en la consulta 1 del BOICAC 36 y de la
adaptacion del PGC del 90, a las empresas inmobiliarias, vigente en lo no contrario
al vigente plan, utilizando la cuenta 609 «Transferencia de inmovilizado a existen-
cias». Por consiguiente, en el momento de la reparcelacion procederia la siguiente

anotacion:
Cédigo Cuenta Debe Haber
609 Transferencia de inmovilizado a existencias 800.000
220 Inversiones en terrenos y bienes naturales 800.000

No obstante, si se considerase que el periodo que se ha destinado al arrendamiento no
determina una utilizacién minima o accidental, no se reclasificarian como existencias,
registrandose los posibles beneficios obtenidos en la venta en la cuenta (772) «Beneficios
procedentes de las inversiones inmobiliariasy.

cd
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* Por las parcelas que se destinaran a la construccion de una nave industrial para su
propio uso, que deberan reclasificarse como inmovilizado material:

Cédigo Cuenta Debe Haber
210 Terrenos y bienes naturales 400.000
220 Inversiones en terrenos y bienes naturales 400.000

e Porlaadquisicion de la parcela que se destinard a construir una nave para su posterior

alquiler:
Codigo Cuenta Debe Haber
220 Inversiones en terrenos y bienes naturales 300.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 300.000
Apartado b).

» Por las parcelas que se destinaran a la venta, si se considera que se cumplen los
requisitos establecidos en la Norma de Registro y Valoracion 7.* del PGC, procedera
reclasificarlas como activos no corrientes mantenidos para la venta:

Cédigo Cuenta Debe Haber
580 Inmovilizado 800.000
220 Inversiones en terrenos y bienes naturales 800.000

* Por las parcelas que se destinaran a la construccion de una nave industrial para su
propio uso, que debera reclasificarse como inmovilizado material:

Cédigo Cuenta Debe Haber
210 Terrenos y bienes naturales 400.000
220 Inversiones en terrenos y bienes naturales 400.000

e Porlaadquisicion de la parcela que se destinara a construir una nave para su posterior

alquiler:
Cédigo Cuenta Debe Haber
220 Inversiones en terrenos y bienes naturales 300.000
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 300.000
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BOICAC num. 79, septiembre 2009. Consulta 4. Operaciones entre empresas del grupo,
NRYV n.° 21. Condonacion de créditos y débitos.

SUMARIO:

Sobre el tratamiento contable de la condonacion de créditos/débitos entre empresas del
mismo grupo.

Respuesta:

La presente contestacion se realiza desde una perspectiva estrictamente contable, sin entrar a
valorar el fondo juridico de la operacion, dado que este Instituto carece de competencias para realizar
pronunciamientos de naturaleza mercantil.

En particular, la consulta versa sobre el tratamiento contable de la citada condonacion en los
siguientes supuestos:

a) Condonacion de un crédito concedido por una sociedad dependiente a otra sociedad depen-
diente.

El Plan General de Contabilidad (PGC 2007), aprobado por Real Decreto 1514/2007, de 16
de noviembre, regula las operaciones entre empresas del grupo en la norma de registro y valoracion
(NRV) 21.%, sefialando que salvo las operaciones descritas en su apartado 2 (aportaciones no dinera-
rias de un negocio, operaciones de fusion y escision), se contabilizaran de acuerdo con las normas
generales con independencia del grado de vinculacion entre las empresas participantes.

De acuerdo con el articulo 1.187 del Cédigo Civil, la condonacion esta sometida a los precep-
tos que rigen las donaciones. En consecuencia, el tratamiento contable de la operacion que se con-
sulta serd el previsto en la NRV 18.* del PGC 2007, que a su vez establece un criterio general y otro
especial para las donaciones otorgadas por los socios o propietarios.

La cuestion a dilucidar es si esta regla debe limitarse a las relaciones o vinculaciones directas
socio-sociedad, en cuyo caso las condonaciones entre sociedades dependientes deberian seguir la
regla general o, por el contrario, la solucion contable regulada en la NRV 18.* 2 puede extenderse a
todas las operaciones acordadas entre sociedades pertenecientes a un mismo grupo, cuando el impor-
te acordado difiere del valor razonable.
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Tal y como se indica en la introduccion del PGC 2007, el fondo, econdmico y juridico de las
operaciones, o prevalencia del fondo sobre la forma incluido en el apartado 1 del Marco Conceptual
de la Contabilidad (MCC) constituye la piedra angular que sustenta el tratamiento contable de las tran-
sacciones, de tal suerte que su contabilizacion responda y muestre la sustancia econéomica y no solo la
forma juridica utilizada para instrumentarlas. Este principio, recogido en el apartado 1 del MCC, asi
como la definicion de los elementos incluidos en las cuentas anuales, en particular, la definicion de
patrimonio neto y de gasto e ingreso, son los que dan sustento a la regla especial de la NRV 18.2 2.

Cuando el desplazamiento patrimonial sin contraprestacion se produce entre dos sociedades
dependientes, no cabe duda de que esta presente la misma razon o causa que justifica el tratamiento
contable regulado en la NRV 18.% 2, siempre y cuando el desplazamiento se realice en términos de
proporcidn a su participacion respectiva. En consecuencia, este Instituto considera que el registro de
ambas operaciones debe ser coincidente con las necesarias adaptaciones en funcion de la direccion
en que se materialice el citado desplazamiento.

En definitiva, la realidad econdmica en este tipo de transacciones, tal y como precisa el PGC
2007 para el supuesto dominante-dependiente, es una operacion de distribucion/recuperacion y apor-
tacion de fondos, que en el supuesto de que se acuerde entre sociedades dependientes necesariamen-
te afectara a las cuentas anuales de la sociedad dominante o, en su caso, de la persona fisica o
juridica que ejerza la direccion tnica, en cuya virtud, la citada entidad, desde una perspectiva con-
table, acuerda la recuperacion o distribucion de fondos propios materializada en un crédito, para
posteriormente «aportar» el citado activo a la sociedad deudora (de forma equivalente a lo que suce-
de en las ampliaciones de capital por compensacion de créditos). En definitiva, una solucién conta-
ble similar a la recogida en la regla especial de la NRV 18.% 2.

En consecuencia, de acuerdo con todo lo anterior, por aplicacion analdgica de la regla especial
incluida en el apartado 2 de la NRV 18.%, la condonacion de un crédito por parte de una sociedad
dependiente a otra sociedad dependiente debe registrarse por la sociedad donataria directamente en
los fondos propios en el epigrafe A-1.VI «Otras aportaciones de sociosy.

La sociedad donante registrara la operacion con cargo a una cuenta de reservas y dara de baja
el crédito por su valor en libros.

No obstante, cuando existan otros socios de las sociedades dependientes, si la distribucion/
recuperacion y la posterior aportacion se realiza en una proporcion superior a la que le corresponde-
ria por su participacion efectiva, el exceso sobre dicha participacion se contabilizara de acuerdo con
los criterios generales, tal y como se precisa en la citada letra b). Es decir, un gasto para la sociedad
donante y un ingreso para la donataria. En la medida en que esta condonacion sea de caracter excep-
cional y cuantia significativa, debera registrarse como un gasto e ingreso excepcional en la partida
de «Otros resultados» que ha de crearse formando parte del resultado de la explotacion de acuerdo
con la norma 7. de elaboracion de las cuentas anuales del PGC 2007.

b) Condonacién de un crédito concedido por una sociedad dependiente a la sociedad dominante.

Aplicando el razonamiento expuesto en el apartado anterior, si la condonacion se realiza a
favor de la sociedad dominante, la baja del derecho de crédito se realizara con cargo a una cuenta de
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reservas de la sociedad dependiente, salvo que, existiendo otros socios de la sociedad dominada el
reparto, se realice en una proporcion superior a la que le corresponderia por su participacion efectiva.
El exceso sobre dicha participacion se contabilizara de acuerdo con la regla general incluida en la
norma primera apartado 1.2 b) de la Resolucion de 30 de julio de 1991, del ICAC, por la que se dic-
tan normas de valoracion del inmovilizado material, que se considera expresamente en vigor al ampa-
ro de lo previsto en la disposicion transitoria quinta «Desarrollos normativos en materia contable»
del Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre.

La sociedad dominante cancelara la deuda con abono a una cuenta representativa del fondo
econdémico de la operacion, que podra ser la distribucién de un resultado o la recuperacion de la
inversion, en funcidn de cual haya sido la evolucion de los fondos propios de la sociedad dependien-
te desde la fecha de adquisicion.

Sin embargo, en el supuesto de que existiendo otros socios de las sociedades dependientes el
reparto se realice en una proporcion superior a la que le corresponderia a la sociedad dominante por
su participacion efectiva, el exceso sobre dicha participacion se contabilizara de acuerdo con los cri-
terios generales indicados en la letra a) de la presente contestacion.

T
EJEMPLO 1:

La sociedad «kDEPENDIENTE 1» concede un préstamo a la sociedad K DEPENDIENTE
2» con las siguientes caracteristicas:

Fecha de concesion: 30 de junio de 2009.
Nominal: 200.000 euros.
Amortizacion: 6 pagos semestrales de igual importe.

Tipo de interés: 3% efectivo semestral.

El dia 1 de julio de 2010 acuerdan la condonacion total del préstamo concedido.

Se pide:

Contabilizar las operaciones anteriores en ambas sociedades, teniendo en cuenta que
las dos son filiales al 100% de la sociedad «KDOMINANTE, SA».

Solucion:
Célculos previos:
La semestralidad que amortiza el préstamo sera:

200.000 = a X ag, 4.0 — a = 36.919,50

cd
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Cuadro de amortizacion.

N.° de cuota Capital vivo Intereses Amortizacién Pago/Cobro
1 200.000,00 6.000,00 30.919,50 36.919,50
2 169.080,50 5.072,41 31.847,09 36.919,50
3 137.233,41 4.117,00 32.802,50 36.919,50
4 104.430,92 3.132,93 33.786,57 36.919,50
5 70.644,34 2.119,33 34.800,17 36.919,50
6 35.844,17 1.075,33 35.844,17 36.919,50
SOCIEDAD «DEPENDIENTE 1» (prestamista).
30 de junio de 2009. Concesion del préstamo.
Cédigo Cuenta Debe Haber
2423 Créditos a largo plazo a empresas del grupo 137.233,41
5323 Créditos a corto plazo a empresas del grupo 62.766,59
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 200.000,00

30 de diciembre de 2009. Devengo de intereses y cobro de la semestralidad.
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Cédigo Cuenta Debe Haber
5343 | Intereses a corto plazo de créditos a empresas del grupo 6.000,00
762 Ingresos de créditos 6.000,00
Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 36.919,50
5343 | Intereses a corto plazo de créditos a empresas del grupo 6.000,00
5323 Créditos a corto plazo a empresas del grupo 30.919,50
Cédigo Cuenta Debe Haber
5323 Créditos a corto plazo a empresas del grupo 32.802,50
2423 | Créditos a largo plazo a empresas del grupo 32.802,50
30 de junio de 2010. Devengo de intereses y cobro de la semestralidad.
Cédigo Cuenta Debe Haber
5343 Intereses a corto plazo de créditos a empresas del grupo 5.072,41
762 Ingresos de créditos 5.072,41
cd
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Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 36.919,50
5343 | Intereses a corto plazo de créditos a empresas del grupo 5.072,41
5323 | Créditos a corto plazo a empresas del grupo 31.847,09
Codigo Cuenta Debe Haber
5323 Créditos a corto plazo a empresas del grupo 34.800,17
2423 | Créditos a largo plazo a empresas del grupo 34.800,17

1 de julio de 2010. Condonacién del préstamo.

De acuerdo con la contestacion a la consulta numero 4 del BOICAC 79, se trata de
dilucidar si el criterio establecido por la NRV 18.* 2 para transacciones socio-sociedad
es aplicable a todas las operaciones acordadas entre sociedades pertenecientes a un
mismo grupo, cuando el importe acordado difiere del valor de mercado.

En este sentido, debe ser el fondo econémico y juridico de las operaciones el que sus-
tente el tratamiento contable de las transacciones y, en opinion del ICAC, no cabe duda
de que en un desplazamiento patrimonial sin contraprestacion entre sociedades depen-
dientes esta presente la misma razon que justifica el tratamiento de la mencionada
NRV 18.2 2, siempre y cuando el desplazamiento se realice en términos de proporcion
a su participacion respectiva. En consecuencia, el tratamiento contable debe ser coinci-
dente, para ambos casos, con las necesarias adaptaciones en funcion de la direccion en
que se materialice el citado desplazamiento.

En definitiva, la realidad de la operacion pone de manifiesto que la sociedad «DOMI-
NANTE» acuerda la recuperacion de la inversion o distribucion de fondos propios
materializada en el préstamo de la sociedad «kDEPENDIENTE 1», para «aportar» este
crédito a la sociedad «DEPENDIENTE 2.

Por todo ello, la sociedad «DEPENDIENTE 1» dara de baja el crédito por su valor en
libros con cargo a una cuenta de reservas, y la sociedad «k DEPENDIENTE 2» registrara
la aportacion directamente en los fondos propios en el epigrafe A-1.VI «Otras aportacio-
nes de socios».

Codigo Cuenta Debe Haber
113 Reservas voluntarias 137.233,41
2423 | Créditos a largo plazo a empresas del grupo 70.644,34
5323 Créditos a corto plazo a empresas del grupo 66.589,07

SOCIEDAD «DEPENDIENTE 2» (prestataria).

30 de junio de 2009. Obtencion del préstamo.

cd
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Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 200.000
1633 Otras deudas a largo plazo, empresas del grupo 137.233,41
5133 | Otras deudas a corto plazo con empresas del grupo 62.766,59

30 de diciembre de 2009. Devengo de intereses y pago de la semestralidad.

Codigo Cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas 6.000,00
5143 Intereses a corto plazo de deudas, empresas del grupo 6.000,00
Cédigo Cuenta Debe Haber

5143 Intereses a corto plazo de deudas, empresas del grupo 6.000,00
5133 | Otras deudas a corto plazo con empresas del grupo 30.919,50

572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 36.919,50
Cédigo Cuenta Debe Haber

1633 Otras deudas a largo plazo, empresas del grupo 32.802,50

5133 | Otras deudas a corto plazo con empresas del grupo 32.802,50

30 de junio de 2010. Devengo de intereses y pago de la semestralidad.

Cédigo Cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas 5.072,41
5143 | Intereses a corto plazo de deudas, empresas del grupo 5.072,41
Codigo Cuenta Debe Haber
5143 Intereses a corto plazo de deudas, empresas del grupo 5.072,41
5133 Otras deudas a corto plazo con empresas del grupo 31.847,09
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 36.919,50
Cédigo Cuenta Debe Haber
1633 | Otras deudas a largo plazo, empresas del grupo 33.786,57
5133 Otras deudas a corto plazo con empresas del grupo 33.786,57

1 de julio de 2010. Condonacion del préstamo.

Cédigo Cuenta Debe Haber

1633 Otras deudas a largo plazo, empresas del grupo 70.644,34
5133 Otras deudas a corto plazo con empresas del grupo 66.589,07

118 Aportaciones de socios o propietarios 137.233,41
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I
EJEMPLO 2:

La sociedad «kDEPENDIENTE 1» concede un préstamo a la sociedad <K DEPENDIEN-
TE 2» con las siguientes caracteristicas:

Fecha de concesion: 30 de junio de 2009.

Nominal: 200.000 euros.

Amortizacion: 6 pagos semestrales de igual importe.
Tipo de interés: 3% efectivo semestral.

El dia 1 de julio de 2010 acuerdan la condonacion total del préstamo concedido.

Se pide:

Contabilizar las operaciones anteriores en ambas sociedades teniendo en cuenta que las
dos son filiales al 90% de la sociedad «KDOMINANTE, SA».

Solucion:

Calculos previos:

La semestralidad que amortiza el préstamo sera:
200.000 =a X ag 03— a = 36.919,50

Cuadro de amortizacion.

N.° de cuota Capital vivo Intereses Amortizacion Pago/Cobro
1 200.000,00 6.000,00 30.919,50 36.919,50
2 169.080,50 5.072,41 31.847,09 36.919,50
3 137.233,41 4.117,00 32.802,50 36.919,50
4 104.430,92 3.132,93 33.786,57 36.919,50
5 70.644,34 2.119,33 34.800,17 36.919,50
6 35.844,17 1.075,33 35.844,17 36.919,50

SOCIEDAD «DEPENDIENTE 1» (prestamista).

30 de junio de 2009. Concesion del préstamo.

cd
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Codigo Cuenta Debe Haber
2423 Créditos a largo plazo a empresas del grupo 137.233,41
5323 Créditos a corto plazo a empresas del grupo 62.766,59
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 200.000,00

30 de diciembre de 2009. Devengo de intereses y cobro de la semestralidad.

Cédigo Cuenta Debe Haber
5343 Intereses a corto plazo de créditos a empresas del grupo 6.000,00
762 Ingresos de créditos 6.000,00
Cédigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 36.919,50
5343 | Intereses a corto plazo de créditos a empresas del grupo 6.000,00
5323 | Créditos a corto plazo a empresas del grupo 30.919,50
Cédigo Cuenta Debe Haber
5323 Créditos a corto plazo a empresas del grupo 32.802,50
2423 Créditos a largo plazo a empresas del grupo 32.802,50

30 de junio de 2010. Devengo de intereses y cobro de la semestralidad.

Cédigo Cuenta Debe Haber
5343 | Intereses a corto plazo de créditos a empresas del grupo 5.072,41
762 Ingresos de créditos 5.072,41
Cédigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 36.919,50
5343 Intereses a corto plazo de créditos a empresas del grupo 5.072,41
5323 | Créditos a corto plazo a empresas del grupo 31.847,09
Cédigo Cuenta Debe Haber
5323 Créditos a corto plazo a empresas del grupo 34.800,17
2423 Créditos a largo plazo a empresas del grupo 34.800,17

1 de julio de 2010. Condonacion del préstamo.

En este caso, dado que la distribucion/recuperacion y la posterior aportacion se realizan
en una proporcion superior a la que les corresponderia por su participacion efectiva, el
exceso sobre dicha participacion se contabilizara de acuerdo con los criterios generales,
es decir, un gasto para la sociedad «KDEPENDIENTE 1» (donante) y un ingreso para la
sociedad «kDEPENDIENTE 2» (donataria).

cd

RCyT. CEF, num. 326, pags. 217-234 229



Miguel Angel Gélvez Linares CONSULTAS PLANTEADAS AL ICAC

Cédigo Cuenta Debe Haber
113 Reservas voluntarias (137.233,41 X 90%) 123.510,07
678 Gastos excepcionales. Donaciones 13.723,34
(137.233,41 % 10%)
2423 Créditos a largo plazo a empresas del grupo 70.644,34
5323 Créditos a corto plazo a empresas del grupo 66.589,07

SOCIEDAD «DEPENDIENTE 2» (prestataria)

30 de junio de 2009. Obtencion del préstamo.

Cédigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 200.000,00
1633 Otras deudas a largo plazo, empresas del grupo 137.233,41
5133 Otras deudas a corto plazo con empresas del grupo 62.766,59

30 de diciembre de 2009. Devengo de intereses y pago de la semestralidad.

Cédigo Cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas 6.000,00
5143 Intereses a corto plazo de deudas, empresas del grupo 6.000,00
Codigo Cuenta Debe Haber
5143 Intereses a corto plazo de deudas, empresas del grupo 6.000,00
5133 | Otras deudas a corto plazo con empresas del grupo 30.919,50
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 36.919,50
Cédigo Cuenta Debe Haber
1633 Otras deudas a largo plazo, empresas del grupo 32.802,50
5133 Otras deudas a corto plazo con empresas del grupo 32.802,50

30 de junio de 2010. Devengo de intereses y pago de la semestralidad.

Cédigo Cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas 5.072,41
5143 Intereses a corto plazo de deudas, empresas del grupo 5.072,41
Codigo Cuenta Debe Haber
5143 | Intereses a corto plazo de deudas, empresas del grupo 5.072,41
5133 Otras deudas a corto plazo con empresas del grupo 31.847,09
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 36.919,50

cd
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Codigo Cuenta Debe Haber
1633 Otras deudas a largo plazo, empresas del grupo 33.786,57
5133 Otras deudas a corto plazo con empresas del grupo 33.786,57

1 de julio de 2010. Condonacion del préstamo.

Cédigo Cuenta Debe Haber
1633 Otras deudas a largo plazo, empresas del grupo 70.644,34
5133 Otras deudas a corto plazo con empresas del grupo 66.589,07
118 Aportaciones de socios o propietarios 123.510,07
(137.233,41 % 90%)
778 Ingresos excepcionales. Donaciones 13.723,34

(137.233,41 % 10%)

I
EJEMPLO 3:

La sociedad «kDEPENDIENTE» concede un préstamo a la sociedad « DOMINANTE»
con las siguientes caracteristicas:

Fecha de concesion: 30 de junio de 2009.

Nominal: 200.000 euros.

Amortizacion: 6 pagos semestrales de igual importe.
Tipo de interés: 3% efectivo semestral.

El dia 1 de julio de 2010 acuerdan la condonacion total del préstamo concedido.

Se pide:

Contabilizar las operaciones anteriores en ambas sociedades teniendo en cuenta que la
sociedad KDOMINANTE) posee el 90% de las acciones de la sociedad K DEPENDIENTE».

Solucion:
Célculos previos:
La semestralidad que amortiza el préstamo sera:

200.000 = a X ag, g0 — a = 36.919,50
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Cuadro de amortizacion.

N.° de cuota Capital vivo Intereses Amortizacién Pago/Cobro
1 200.000,00 6.000,00 30.919,50 36.919,50
2 169.080,50 5.072,41 31.847,09 36.919,50
3 137.233,41 4.117,00 32.802,50 36.919,50
4 104.430,92 3.132,93 33.786,57 36.919,50
5 70.644,34 2.119,33 34.800,17 36.919,50
6 35.844,17 1.075,33 35.844,17 36.919,50
SOCIEDAD «DEPENDIENTE» (prestamista)
30 de junio de 2009. Concesion del préstamo.
Cédigo Cuenta Debe Haber
2423 | Créditos a largo plazo a empresas del grupo 137.233,41
5323 Créditos a corto plazo a empresas del grupo 62.766,59
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 200.000,00

30 de diciembre de 2009. Devengo de intereses y cobro de la semestralidad.

Codigo Cuenta Debe Haber
5343 Intereses a corto plazo de créditos a empresas del grupo 6.000,00
762 Ingresos de créditos 6.000,00
Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 36.919,50
5343 Intereses a corto plazo de créditos a empresas del grupo 6.000,00
5323 | Créditos a corto plazo a empresas del grupo 30.919,50
Cédigo Cuenta Debe Haber
5323 Créditos a corto plazo a empresas del grupo 32.802,50
2423 | Créditos a largo plazo a empresas del grupo 32.802.,50
30 de junio de 2010. Devengo de intereses y cobro de la semestralidad.
Cédigo Cuenta Debe Haber
5343 | Intereses a corto plazo de créditos a empresas del grupo 5.072,41
762 Ingresos de créditos 5.072,41
cd
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Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 36.919,50
5343 Intereses a corto plazo de créditos a empresas del grupo 5.072,41
5323 Créditos a corto plazo a empresas del grupo 31.847,09
Codigo Cuenta Debe Haber
5323 Créditos a corto plazo a empresas del grupo 34.800,17
2423 Créditos a largo plazo a empresas del grupo 34.800,17

1 de julio de 2010. Condonacién del préstamo.

Aqui se trata de la condonacion de un préstamo a favor de la sociedad dominante, por
lo que la baja del crédito se realizara igualmente con cargo a una cuenta de reservas de
la sociedad dependiente, salvo por la parte correspondiente al exceso sobre su partici-
pacion efectiva, que se reflejard de acuerdo con la regla general incluida en la norma
primera apartado 1.2 b) de la Resolucion de 30 de julio de 1991, del ICAC.

Por su parte, la sociedad dominante cancelara la deuda con abono a una cuenta repre-
sentativa del fondo econémico de la operacion, que podra ser la distribucion de un resul-
tado (ingreso) o la recuperacion de la inversion (menor valor de la participacion), en
funcion de la evolucion experimentada por los fondos propios de la participada desde
la fecha de adquisicion.

Codigo Cuenta Debe Haber
113 Reservas voluntarias (137.233,41 % 90%) 123.510,07
678 Gastos excepcionales. Donaciones 13.723,34
(137.233,41 X 10%)
2423 | Créditos a largo plazo a empresas del grupo 70.644,34
5323 | Créditos a corto plazo a empresas del grupo 66.589,07

SOCIEDAD «DOMINANTE (prestataria).

30 de junio de 2009. Obtencion del préstamo.

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 200.000
1633 Otras deudas a largo plazo, empresas del grupo 137.233,41
5133 Otras deudas a corto plazo con empresas del grupo 62.766,59

30 de diciembre de 2009. Devengo de intereses y pago de la semestralidad.

Codigo Cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas 6.000,00
5143 Intereses a corto plazo de deudas, empresas del grupo 6.000,00
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Codigo Cuenta Debe Haber
5143 Intereses a corto plazo de deudas, empresas del grupo 6.000,00
5133 | Otras deudas a corto plazo con empresas del grupo 30.919,50
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 36.919,50
Codigo Cuenta Debe Haber
1633 Otras deudas a largo plazo, empresas del grupo 32.802,50
5133 | Otras deudas a corto plazo con empresas del grupo 32.802,50
30 de junio de 2010. Devengo de intereses y pago de la semestralidad.
Cédigo Cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas 5.072,41
5143 Intereses a corto plazo de deudas, empresas del grupo 5.072,41
Cédigo Cuenta Debe Haber
5143 | Intereses a corto plazo de deudas, empresas del grupo 5.072,41
5133 Otras deudas a corto plazo con empresas del grupo 31.847,09
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 36.919,50
Cédigo Cuenta Debe Haber
1633 | Otras deudas a largo plazo, empresas del grupo 33.786,57
5133 Otras deudas a corto plazo con empresas del grupo 33.786,57
1 de julio de 2010. Condonacién del préstamo.
Cédigo Cuenta Debe Haber
1633 Otras deudas a largo plazo, empresas del grupo 70.644,34
5133 Otras deudas a corto plazo con empresas del grupo 66.589,07
790 Ingresos de participaciones en instrumentos de patri-
monio (137.233,41 X 90%) 123.510,07
778 Ingresos excepcionales. Donaciones 13.723,34
(137.233,41 X 10%)
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SEGUNDO EJERCICIO PARA EL INGRESO EN CUERPO DE
GESTION DE LA ADMINISTRACION DE LA SEGURIDAD SOCIAL
(ESPECIALIDAD AUDITORIA Y CONTABILIDAD)

SECOND EXAM TO ENTER THE MANAGEMENT BODY OF
THE SOCIAL SECURITY ADMINISTRATION (SPECIALITY IN
AUDIT AND ACCOUNTING)

ELeENA GOMEZ Diaz

ANGEL MONTES CARRILLO
Profesores del CEF

[Segundo ejercicio para el ingreso en el Cuerpo de Gestion de la Administracion de la
Seguridad Social, especialidad de Auditoria y Contabilidad, convocada por Orden de

4 de junio de 2009 (BOE del 15)].
S umario

Caso 1. Apartado A: Contabilidad financiera. Derechos de traspaso, amortizaciones y pro-
vision para desmantelamiento.

Apartado B: Contabilidad de sociedades. Fusion por absorcion. Efecto fiscal. Reparto
del beneficio.

Caso 2. Contabilidad financiera. Moneda extranjera: clientes, préstamos, existencias, instru-
mentos financieros a valor razonable con cambios a pérdidas y ganancias, instrumentos

financieros a valor razonable con cambios a patrimonio neto.

Caso 3. Contabilidad financiera. Formulacion del estado de cambios en el patrimonio neto.
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CASO PRACTICO NUM. 1

INVERSIONES DIVERSAS: OPERACIONES VARIAS Y FUSION DE SOCIEDADES

ENUNCIADO

APARTADO A. OPERACIONES VARIAS

La empresa de restauracion «GIMOS, SA» traspasa, el 1 de enero de 2X10, uno de sus restauran-
tes a la cadena «VISPA, SA» por un importe de 97.500 euros.

El anterior arrendatario «GIMOS» dispone de un contrato de arrendamiento del local donde se
halla situado el restaurante con una duracion restante de 20 afios, situacion a la que queda subrogada
la empresa adquirente.

En 1 de enero de 2X10, «VISPA» satisface por las instalaciones, propiedad de «GIMOS, SAv,
351.000 euros, al contado; vida util restante, 20 aflos, coincidente con el periodo de arrendamiento.

Se acometen reformas en las instalaciones, consideradas necesarias para mejorar la prestacion
de servicios de restauracion, habiendo satisfecho « VISPA, al término del periodo de reformas, con
fecha 1 de julio de 2X10, 78.000 euros, iniciandose la actividad de restauracion a partir de la fecha
citada.

«VISPA» construye una carpa en unos jardines del municipio de LAGRASSE para prestar ser-
vicios de restauracion a lo largo de varios afos. El valor de la instalacion de la carpa es de 40.000 euros,
satisfechos al contado a la fecha de entrada en funcionamiento, 1 de julio de 2X10.

En relacion con la carpa instalada, conforme a los compromisos contraidos con el ayuntamiento,
se establece un periodo de explotacion de 10 afios, contados desde la fecha de entrada en funcionamien-
to. Por otro lado, « VISPA» debe hacerse cargo de las obras de desmantelamiento de la carpa, esti-
mandose como importe del pago a realizar al término de los 10 aflos, 32.577,893 euros (en la estima-
cion del importe futuro del pago por el desmantelamiento, se ha considerado como tipo de interés
la tasa de actualizacion, 5% anual).

Considérese el IVA correspondiente, incrementandose el valor de la operacion.

SE PIDE:

I. Contabilizacion de las operaciones realizadas por « VISPA» y lo que proceda al término del
ejercicio 2X10. Los cobros y pagos se realizan a través del empleo de tarjetas y transferen-
cias bancarias.
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II. Descripcién de los saldos de las inversiones no corrientes y posibles pasivos al término de
los ejercicios 2X10 y 2X11.

APARTADO B. FUSION POR ABSORCION

Con fecha 1 de julio de 2X10 se lleva a cabo la operacion de fusion por absorcion de la sociedad
«NARBONNE, SA» por «CARCASSONNE, SA».

Se presentan los balances de ambas sociedades al 1 de julio de 2X10 en euros:

«CARCASSONNE, SA»
Activo Patrimonio neto y pasivo

Terrenos y bienes naturales 30.000 | Capital social 60.000
Construcciones 60.000 | Reserva legal 6.000
Mobiliario 20.000 | Reservas voluntarias 30.000
Amortizacion acumulada inm. material | —10.000 | Pérdidas y Ganancias (30-06-2X10) 12.400
Activos financieros disponibles para la Deudas a largo plazo con entidades de

venta 25.000 | crédito 24.000
Existencias 8.000 | Proveedores 12.000
Clientes 4.000 | Hacienda Publica acreedor por el Impto.

Efectivo — Bancos c.c. 11.000 | Sociedades 3.600
Total 148.000 | Total 148.000

«NARBONNE, SA»

Activo Patrimonio neto y pasivo

Terrenos y bienes naturales 8.000 | Capital social 15.000

Construcciones 20.000 | Reserva legal 3.000

Mobiliario 7.000 | Reservas voluntarias 12.000

Amortizacion acumulada inm. material —5.000 | Pérdidas y Ganancias (30-06-2X10) 2.800

Activos financieros de negociacion 3.000 | Deudas a largo plazo con entidades de

Existencias 5.000 | crédito 9.000

Clientes 1.000 | Proveedores 4.000

Efectivo — Bancos c.c. 8.000 | Hacienda Publica acreedor por el Impto.
Sociedades 1.200

Total 47.000 | Total 47.000

Informacion adicional relativa a la sociedad absorbida (<KNARBONNE, SA»):

a) El valor razonable de los terrenos al 1 de julio de 2X10 es de 11.600 euros.
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b) El valor razonable de construcciones al 1 de julio de 2X10 es de 22.400 euros [valor bruto
actualizado, 28.000 euros y amortizacién acumulada actualizada, 5.600 euros (en base histdrica,
4.000 euros)]. La vida util restante, desde el 1 de julio de 2X10, es de 40 afios.

c) Elresto de los activos y pasivos se encuentran valorados por sus valores actuales coincidentes
con los contables.

d) Considérese como tipo de gravamen por el Impuesto sobre Sociedades el actualmente
vigente.

Acuerdan en el ambito de la combinacion de negocios valorar a las empresas de la sociedad «NAR-
BONNE, SA» en 44.800 euros.

La sociedad absorbente, «cCARCASSONNE, SA», ofrece a los accionistas de «kNARBONNE,
SA» 4.000 acciones nuevas emitidas por la absorbente, de valor nominal de 10 euros, con una prima
de emision de 1,20 euros. La ampliacion de capital realizada por «CARCASSONNE) se realiza ante
notaria en 1 de julio de 2X10.

El 10 de julio de 2X10 «CARCASSONNEY inscribe la escritura publica de la combinacion
de negocios y de la ampliacion de capital en el Registro Mercantil de Pamplona. Los gastos incu-
rridos en concepto de servicios prestados por auditores y peritos, 11.000 euros; en concepto de
gastos notariales e inscripcion en el registro mercantil de la combinacion de negocios, 5.000 euros,
de los cuales corresponden a la ampliacion de capital, 3.000 euros.

El resultado generado por la sociedad absorbente en el ejercicio 2X10, antes de impuestos, es
de 32.000 euros; en la determinacion del resultado mencionado no se ha tenido en cuenta la informa-
cion acerca de los valores actuales de los activos financieros disponibles para la venta y de negocia-
cion, que al 31 de diciembre de 2X10, son de 22.000 y 3.500 euros, respectivamente.

En las operaciones que proceda, considérese, ademas, el [VA.

SE PIDE:

I. Contabilizacion de las operaciones derivadas de la fusion por absorcion de las empresas de
«NARBONNE SA», en la sociedad absorbente, < CARCASSONNE, SA».

II. Formulacion del balance de «<CARCASSONNE, SA» tras el proceso de absorcion, al 10 de
julio de 2X10, contemplando sdlo los bloques relativos al activo NO corriente, patrimonio
neto y pasivo NO corriente.

II. En 10 de mayo de 2X11 se distribuye el resultado neto generado por «CARCASSONNE,
SA» en el ejercicio 2X10, con la propuesta que conlleve el dividendo maximo, procedente
de dicho resultado.
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SOLUCION Caso préctico num. 1

APARTADO A. OPERACIONES VARIAS

I. Contabilizacion de las operaciones realizadas por «VISPA» y lo que proceda al término del
ejercicio 2X10. Los cobros y pagos se realizan a través del empleo de tarjetas y transferencias
bancarias.

1 de enero de 2X10.

Por la obtencion de los derechos de traspaso:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
205 Derechos de traspaso 97.500
472 Hacienda Publica, IVA soportado 15.600
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 113.100

Por la adquisicion de las instalaciones:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
215 Otras instalaciones 351.000
472 Hacienda Publica, IVA soportado 56.160
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 407.160

1 de julio de 2X10.

Por la reforma de las instalaciones, respecto a la que el Plan General de Contabilidad (PGC)
seflala en la norma de registro y valoracion (NRV) 3.* apartado h):

«En los acuerdos que, de conformidad con la norma relativa a arrendamientos y otras operacio-
nes de naturaleza similar, deban calificarse como arrendamientos operativos, las inversiones realizadas
por el arrendatario que no sean separables del activo arrendado o cedido en uso, se contabilizaran como
inmovilizados materiales cuando cumplan la definicioén de activo. La amortizacion de estas inversio-
nes se realizara en funcién de su vida util que sera la duracion del contrato de arrendamiento o cesion
—incluido el periodo de renovacion cuando existan evidencias que soporten que la misma se va a pro-
ducir—, cuando ésta sea inferior a la vida econdmica del activo.»

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
215 Otras instalaciones 78.000
472 Hacienda Publica, IVA soportado 12.480
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 90.480
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Por la instalacion de la carpa en los jardines del municipio:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
219 Otro inmovilizado material 40.000
472 Hacienda Publica, IVA soportado 6.400
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 46.400

Los gastos de desmantelamiento de la carpa, previstos para dentro de diez afios ascenderan a
32.577,893. El valor actual de esta cuantia descontado al 5% es:

32.577,893 % 1,05-19=20.000

La NRV 2.7 del PGC sobre inmovilizado material establece que el valor actualizado de los
costes de desmantelamiento es mayor importe del inmovilizado, por lo que el asiento a realizar es:

Cuenta Denominacién cuenta Debe Haber
219 Otro inmovilizado material 20.000
143 Provision por desmantelamiento, retiro o rehabilitacion del inmo-
vilizado 20.000

31 de diciembre de 2X10

La fecha en la que todos los activos inician su contribucidn a generar ingresos con regularidad
—fecha de entrada en funcionamiento— es el 1 de julio, por lo que la que es la fecha de comienzo de
amortizacion.

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material 14.000
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 14.000
Otras instalaciones (351.000 X 0,5/19,5) ...ccveeveeerienrieeieeirieereeereeereeeree e 9.000
Otras instalaciones (78.000 X 0,5/19,5) ....cccuveveerriesrieeieeniieeieeeieesreeevee e 2.000
Carpa (60.000/10 X 6/12) ..eevueereeeriieeieeiee st ettt ettt 3.000
TOCAL ..ot e e 14.000

Por la amortizacion de los derechos de traspaso:

Cuenta Denominacién cuenta Debe Haber
680 Amortizacion del inmovilizado intangible 2.500
280 Amortizacion acumulada del inmovilizado intangible 2.500
(97.500 % 0,5/19,5)
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Por la actualizacion de la provision de desmantelamiento:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
660 Gastos financieros por actualizacion de provisiones 500
(20.000 % 5% X 6/12)
143 Provision por desmantelamiento, retiro o rehabilitacion del inmo-
vilizado 500

I1. Descripcion de los saldos de las inversiones no corrientes y posibles pasivos al término de
los ejercicios 2X10 y 2X11.

31 de diciembre de 2X10.

Activo Importe Pasivo Importe
ACTIVO NO CORRIENTE PASIVO NO CORRIENTE
Derechos de traspaso 95.000 Provision por desmantelamiento, retiro
(97.500 — 2.500) o rehabilitacion del inmovilizado 20.500
Instalaciones técnicas 418.000
(351.000 + 78.000 — 11.000)
Otro inmovilizado material 57.000
(60.000 — 3.000)

31 de diciembre de 2X11.

Activo Importe Pasivo Importe
ACTIVO NO CORRIENTE PASIVO NO CORRIENTE
Derechos de traspaso 90.000 Provision por desmantelamiento, retiro
(97.500 — 7.500) o rehabilitacion del inmovilizado 21.525
Instalaciones técnicas 396.000
(351.000 + 78.000 — 33.000)
Otro inmovilizado material 51.000
(60.000 — 9.000)

APARTADO B. FUSION POR ABSORCION

I. Contabilizacion de las operaciones derivadas de la fusion por absorcion de las empresas
«NARBONNE, SA» en la sociedad absorbente «<CARCASSONNE, SA».

Cdlculos extracontables.
El diagrama de la operacion es el siguiente:
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Ambito Ley

Absorbente 4¢—— | Modificaciones

—> Absorbida

estructurales

«CARCASSONE» «NARBONNE»
. Ambito NRV .
Adquirente 4¢——— 19.2 PGC Adquirida
El coste de la combinacion de negocios es:
Conceptos Importe
Valor contraprestacion entregada 44.800
(4.000 acciones X 11,2)
Asesores legales y expertos (1) 13.000
(11.000 + 2.000)
Coste de la combinacion de negocios 57.800

(1) E1 PGC sefiala en la NRV 19.? lo siguiente:

«Cualquier coste directamente atribuible a la combinacién, como los honorarios abonados a
asesores legales u otros profesionales que intervengan en la operacion ...»

Al sefalar el enunciado que de los costes de notaria y registro corresponden a la ampliacion
3.000 u.m., el resto hasta 5.000 u.m., es decir, 2.000 seran gastos directos relacionados con la com-
binacién de negocios por lo que forma parte del coste de la misma, ademas de las 11.000 u.m. de

auditores y peritos.

El valor razonable de los activos identificables y de los pasivos de la sociedad adquirida «NAR-

BONNEY es:

Activo
Terrenos y bienes naturales
Construcciones

Mobiliario

242

Importe
11.600
22.400

6.000

Pasivo
Deudas a largo plazo con entidades de
crédito
Proveedores
Hacienda Publica, acreedora por Impues-
to sobre Sociedades

Importe

9.000
4.000
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VA

Activos financieros cartera de negociacion 3.000 Pasivos por diferencias temporarias
Existencias 5.000 imponibles terrenos (1) 1.080
Clientes 1.000 Pasivos por diferencias temporarias
Bancos 8.000 imponibles construcciones (2) 1.920
Total 57.000 Total 17.200

Valor activos netos = 57.000 — 17.200 = 39.800

€]
Conceptos Importe
Valor razonable 11.600
Base fiscal 8.000
Diferencia temporaria imponible 3.600
Pasivos por diferencias temporarias imponibles 1.080
(3.600 < 30%)
2
Conceptos Importe
Valor razonable 22.400
Base fiscal (20.000 — 4.000) 16.000
Diferencias temporarias imponibles 6.400
Pasivos por diferencias temporarias imponibles 1.920
(6.400 % 30%)

Los célculos anteriores también se pueden hacer como sigue:

Conceptos Importe

Capital social 15.000
Reserva legal 3.000
Reservas voluntarias 12.000
Pérdidas y ganancias 2.800
Total patrimonio neto 32.800
+/— Ajustes

Terrenos 3.600
Pasivos diferencias temporarias imponibles terrenos —1.080
Construcciones 6.400
Pasivos por diferencias temporarias imponibles —-1.920
Valor razonable activos identificables menos pasivos

asumidos 39.800
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A partir de los datos anteriores se obtiene el fondo de comercio surgido en la combinacion:

Conceptos Importe
Coste de la combinacion de negocios 57.800
Valor activos identificables y pasivos asumidos 39.800
Fondo de comercio 18.000

El nimero de acciones a emitir lo proporciona directamente el enunciado del ejercicio (4.000
acciones X 11,2).

Los registros contables en la sociedad absorbente <CARCASSONNE, SA» son los siguientes:

Por la apertura de la contabilidad:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber

- Cuentas deudoras 158.000
- Cuentas acreedoras 158.000

Por la emision de las acciones:

Cuenta Denominacién cuenta Debe Haber
190 Acciones o participaciones emitidas (4.000 acciones x 11,2) 44.800
194 Capital emitido pendiente de inscripcion 44.800

Por la recepcion del patrimonio de la sociedad absorbida <KNARBONNE, SA», que al tratarse
de la sociedad adquirida se incorpora a valor razonable y por el pago de los gastos asociados a la
combinacion de negocios y teniendo en cuenta que la adquisicion a titulo universal es una operacion
no sujeta a IVA I:

Cuenta Denominaciéon cuenta Debe Haber
204 Fondo de comercio 18.000
210 Terrenos y bienes naturales 11.600
211 Construcciones 22.400
sl

Articulo 7.° Operaciones no sujetas al impuesto.

No estaran sujetas al impuesto:

1.° Las siguientes transmisiones de bienes y derechos:

a) La transmision de la totalidad del patrimonio empresarial o profesional del sujeto pasivo realizada en favor de un solo
adquirente, cuando éste contintie el ejercicio de las mismas actividades empresariales o profesionales del transmitente.
b) La transmision de la totalidad del patrimonio empresarial del sujeto pasivo o de los elementos patrimoniales afectos a
una o varias ramas de la actividad empresarial del transmitente, en virtud de las operaciones a que se refiere el articulo 1
de la Ley 29/1991), de 16 de diciembre, de adecuacion de determinados conceptos impositivos a las Directivas y Regla-
mentos de las Comunidades Europeas, siempre que las operaciones tengan derecho al régimen tributario regulado en el
Titulo Primero de la citada ley.
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sl
216 Mobiliario 6.000
540 Activos financieros cartera de negociacion 3.000
3 Existencias 5.000
430 Clientes 1.000
572 Bancos 8.000
170 Deudas a largo plazo con entidades de crédito 9.000
400 Proveedores 4.000
4752 Hacienda Publica, acreedora por impuesto sobre sociedades 1.200
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles terrenos 1.080
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles construcciones 1.920
5530 Socios de sociedad disuelta 44.800
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 13.000

El abono de bancos corresponde a los costes de la combinacion que han sido satisfechos y que
también se podrian haber contabilizado de forma independiente con cargo al fondo de comercio.

Por la entrega de las acciones emitidas por K<CARCASSONNE, SA» a los accionistas de «NAR-
BONNE, SA»:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
5530 Socios de sociedad disuelta 44.800
190 Acciones o participaciones emitidas 44.800

Por la inscripcion en el registro mercantil de la fusion:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
194 Capital emitido pendiente de inscripcion 44.800
100 Capital social (4.000 x 10) 40.000
110 Prima de emision o asuncion (4.000 x 1,2) 4.800

Por los gastos de la ampliacion de capital:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
113 Reservas voluntarias 3.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 3.000

I1. Formulacion del balance de «<CARCASSONNE, SA» tras el proceso de absorcion, al 10 de
julio de 2X10, contemplando sélo los bloques relativos al active no corriente, patrimonio
neto y pasivo no corriente.

Aunque el enunciado sefala la realizacion de algunas masas patrimoniales, a efectos de solu-
cion se realiza el balance completo:
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Activo Importe Patrimonio neto y pasivo Importe
ACTIVO NO CORRIENTE PATRIMONIO NETO
Fondo de comercio 18.000 | Capital social (60.000 + 40.000) 100.000
Terrenos y bienes naturales 41.600 | Prima de emision o asuncion 4.800
(30.000 + 11.600) Reserva legal 6.000
Construcciones (60.000 — 22.400) 82.400 | Reservas voluntarias (30.000 — 3.000) 27.000
Mobiliario (20.000 + 6.000) 26.000 | Resultado del ejercicio 12.400
Amortizacion acumulada del inmovili- PASIVO NO CORRIENTE
zado matetial ~10.000 Deudas a largo plazo con entidades de
Activos financieros disponibles para la crédito (24.000 + 9.000) 33.000
venta 25.000 Pasivos por diferencias temporarias
ACTIVO CORRIENTE imponibles terrenos 1.080
Existencias (8.000 + 5.000) 13.000 | Pasivos por diferencias temporarias
Clientes (4.000 + 1.000) 5.000 imponibles construcciones 1.920
Bancos (11.000 + 8.000 — 13.000 — 3.000) 3.000 PASIVO CORRIENTE
Activos financieros cartera negociacion 3.000 Proveedores (12.000 + 4.000) 16.000
Hacienda Publica, acreedora por impues-
to sobre sociedades (3.600 + 1.200) 4.800
207.000 207.000

II1. En 10 de mayo se distribuye el resultado neto generado por «<CARCASSONNE, SA» en el ejer-
cicio 2X10, con la propuesta que conlleve el dividendo maximo, procedente de dicho resultado.

El ajuste de la cartera de negociacion no tiene incidencia fiscal porque tributa y es el siguiente:

Cuenta Denominacién cuenta Debe Haber
54 Activos financieros cartera de negociacion 500
7630 Beneficios de cartera de negociacion 500

También deberia ajustarse la cartera de disponible para la venta desde el punto de vista conta-
ble aunque fiscalmente no tiene incidencia y por ello se omiten los asientos.

Por tanto, el beneficio antes de impuestos del afio 2X10:
32.000 + 500 = 32.500

La liquidacion del impuesto sobre sociedades del afio 2X10 es la siguiente:

Beneficio antes de impuestos 32.500
+/— Ajuste
Amortizacion del edificio (1) 80

sl
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(1) Desde que se empieza la amortizacion se produce la reversion de Pasivos por diferencias

VA

Base imponible

Tipo de gravamen

Cuota integra

Deducciones y bonificaciones
Cuota liquida

Retenciones y pagos a cuenta
Cuota diferencial

32.580
30%
9.774
0
9.774
0
9.774

temporarias imponibles construcciones. Los célculos son los siguiente:

Conceptos Importe
Gastos contable por amortizacion 280
[(22.400/40) % 6/12]
Gastos fiscal por amortizacion 200
[(16.000/40) % 6/12]
Ajuste positivo 80
Reversion pasivos por diferencias temporarias
imponibles (80 X 30%) 24
Cuenta Denominacién cuenta Debe Haber
6300 Impuesto corriente 9.774
4752 Hacienda Publica, acreedora por impuesto sobre sociedades 9.774
Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles construcciones 24
(80 X 30%)
6301 Impuesto diferido 24
Resultado de la sociedad en 2X10 = 32.500 — 9.774 + 24 = 22.750
Por la distribucion del resultado el dia 11 de mayo de 2X11:
Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
129 Resultado del ejercicio 22.750
112 Reserva legal (1) 2.275
1143 Reserva por fondo de comercio (2) 900
526 Dividendo activo a pagar (2) 19.575
(D

La dotacion de la reserva legal estd descrita en el articulo 214 del Texto Refundido de la Ley

de Sociedades Anonimas (TRLSA) segun el cual:
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* 20% Capital social =20% * 100.000 = 20.000
* Reserva legal actual: 6.000

» Dotacion del ejercicio: 22.750 X 10% =2.275
2
El articulo 213.4 de TRLSA indica:

«En cualquier caso, debera dotarse una reserva indisponible equivalente al fondo de comercio
que aparezca en el activo del balance, destinandose a tal efecto una cifra del beneficio que represen-
te, al menos, un 5 por 100 del importe del citado fondo de comercio. Si no existiera beneficio, o éste
fuera insuficiente, se emplearan reservas de libre disposicion.»

Por tanto, en nuestro caso hay que dotar: 18.000 X 5% = 900
2

Al no existir mas limitaciones legales, el resto del resultado se destinara a dividendos segiin
sefala el enunciado del ejercicio.

CASO PRACTICO NUM. 2

MONEDA EXTRANJERA

ENUNCIADO

1. VARIAS OPERACIONES EN MONEDA EXTRANJERA:
La empresa espaiiola «kEXTERIORES, SA» realiza las siguientes operaciones:

1. En 15 de septiembre de 2X12, vende productos a un cliente suizo; la venta se formaliza en
francos suizos, ¢l importe de la venta, 200.000 F suizos; el tipo de cambio en el momento
de la formalizacion de la venta, 0,7407 €/F suizos; se concede un aplazamiento del pago al
cliente suizo de 120 dias (fecha de vencimiento, 15-01-2X13).

2. En 1 de octubre 2X12, obtiene 98.000 $ USA, en concepto de préstamo concedido por
CITIBANK, cuyo valor nominal es de 100.000 $ USA; la diferencia de 2.000 $ USA se
debe a gastos de formalizacion y de transaccion a cargo del prestatario; el tipo de interés es
del 4,5% anual pagadero por afio vencido; fecha de vencimiento de los intereses anuales,
30 de septiembre de cada afio; el préstamo se reembolsa en su totalidad al término de tres
afios (fecha de vencimiento, 30-09-2X15). (Tipo de interés efectivo, 5,2376904% anual).
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El tipo de cambio del $§ USA en el momento de la disposicion del crédito recibido es de
0,7000 €/$ USA.

3. En 1 de diciembre de 2X12, se formaliza la compra de materias primas procedentes de Bra-
sil, el proveedor brasilefio ha facturado el suministro en 80.000 reales brasilefios. El con-
travalor del real a la fecha de llegada al puerto de Valencia, momento de disposicion y
asuncion de riesgos sobre las materias primas, 0,4194 €/Real Br. El periodo de aplazamien-
to concedido para el pago, 90 dias desde la llegada al puerto (fecha de vencimiento, 1 de
marzo de 2X13). EI IVA del 16% se liquida en la aduana del puerto de Valencia.

4. Los tipos de cambio al cierre del ejercicio 2X12 de las monedas indicadas: franco suizo,
0,6028 €/F suizo; $ USA, 0,6795 €/$ USA; 0,3816 €/Real Br.

SE PIDE:

I. Contabilice las operaciones descritas.

II. A efectos de la formulacion del Balance al 31 de diciembre de 2X12, presente los activos
y pasivos, expresados en moneda extranjera, valorados en euros.

2. INVERSIONES EN MONEDA EXTRANJERA:

5. La empresa espafiola «<BOOLE, SA» compra a través de la Bolsa de Londres, 2.000 acciones
de «UNILEVER PLCy; fecha de compra, 20 de diciembre de 2X12; precio de compra unitario
1.850 peniques. El tipo de cambio del €/libra esterlina: 1,2000 €/£ (1 £ = 100 peniques). El
objetivo de las acciones adquiridas es mantenerlas a corto plazo con motivo de especulacion.

Al término del ejercicio 2X12, la cotizacion de «UNILEVER PLC» es 1.917 peniques y el
tipo de cambio, 1,3545 €/£ (1 £= 100 peniques).

6. La empresa « CELTIA» adquiere, en 12 de septiembre de 2X12, una participacion en el capi-
tal de «PFIZER», 100.000 acciones a 20,00 $/accion, gastos de transaccion 1,5 por 1.000; el
tipo de cambio aplicado, 0,7692 €/$ USA. El objetivo es mantenerlas por tiempo indefinido
por razones estratégicas.

Al cierre del ejercicio 2X12, la cotizacion de la accion de «PFIZER» es de 22,90 $ USA, y
el tipo de cambio de cierre, 0,6795 €/$ USA.

7. La empresa k<ARGENTIA, SA» (JM), mayorista-almacenista en la importacion de platino, que
suministra dicho metal a multiples empresas de venta al por menor, artesanos y joyerias,
posee en existencias al 31 de diciembre de 2X12, y conforme al criterio de valoracion FIFO,
el siguiente detalle, valoradas conforme a los precios de compra en base a la cotizacion del
mercado de metales de Chicago:
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* 200 onzas a 1.771 $/onza y el tipo de cambio de contado del $ USA, 0,8500 €/$ USA.

* 350 onzas a 1.850 $/onza y el tipo de cambio de contado del $ USA, 0,8200 €/$ USA.

La cotizacion al cierre de la onza de platino, 1.855 $ y del $ USA, 0,7900 €/$ USA.

SE PIDE:

I. Contabilice las operaciones descritas y 1o que proceda al cierre del ejercicio 2X12.

SOLUCION Caso préctico num. 2

1. VARIAS OPERACIONES CON MONEDA EXTRANJERA

I. Contabilice las operaciones descritas.

Punto 1.

Por la venta del 15 de septiembre de 2X12 aplicando el tipo de cambio vigente:

Cuenta Denominacién cuenta Debe Haber
4304 Clientes (moneda extranjera) (200.000 CHF x 0,7407) 148.140
701 Ventas de productos terminados 148.140

Al 31 de diciembre de 2X12 por el ajuste al tipo de cambio de cierre ya que estamos ante un
partida monetaria llevando la diferencia a resultados.

Cuenta Denominacién cuenta Debe Haber
668 Diferencias negativas de cambio 27.580
4304 Clientes (moneda extranjera) [200.000 CHF (0,6028 — 0,7407)] 27.580
Punto 2.

1 de octubre de 2X12.

Por la obtencion del préstamo:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 68.600
1704 Deudas a largo plazo con entidades de crédito moneda extranjera 68.600
(98.000 $ x 0,700)
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31 de diciembre de 2X12.

Por los intereses devengados aplicando en tipo de interés efectivo:

Cuenta

662

5274

1704

Denominacion cuenta

Intereses de deudas

(98.000 § < 5,2376904% x 3/12 =1.283,234148 §)
(1.283,234148 < 0,6795 = 871,96 €)

Intereses a corto plazo de deudas con entidades de crédito
moneda extranjera

(100.000 $ x 4,5% % 3/12=1.125 §)

(1.1258 % 0,6795 = 764,44 €)

Deudas a largo plazo con entidades de crédito moneda extranjera

Debe
871,96

Haber

764,44

107,52

Por el ajuste al tipo de cambio de cierre de la cuenta Deudas a largo plazo con entidades de
crédito moneda extranjera:

Conceptos Importe
Valor contable (68.600 + 764,44 + 107,52) 69.471,96
Valor cierre [(98.000 $ +1.283,234 $) 0,6795] 67.462.96
Diferencia 2.009,00
También se puede hacer el calculo como sigue:
Conceptos Importe
Valor inicial (98.000 $ % 0,7) 68.600
Valor de cierre (98.000 $ x 0,6795) 66.591
Diferencia 2.009
Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
1704 | Deudas a largo plazo con entidades de crédito moneda extranjera 2.009
768 Diferencias positivas de cambio 2.009
Punto 3.

Por la compra de materias primas procedentes de Brasil el 1 de diciembre de 2X12:

Cuenta Denominacién cuenta Debe Haber
601 Compras de materias primas 33.552,00
4004 | Proveedores (moneda extranjera) (80.000 R X 0,4194) 33.552,00
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Por la liquidacion del IVA a la llegada al puerto, que se paga en aduana ya que se trata de una
importacion:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
472 Hacienda Publica, IVA soportado (33.552 x 16%) 5.368,32
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 5.368,32

Al 31 de diciembre de 2X12 por el ajuste al tipo de cambio de cierre ya que se trata de una
partida monetaria:

Cuenta Denominacién cuenta Debe Haber
4004 Proveedores (moneda extranjera) 3.024,00
768 Diferencias positivas de cambio [80.000 R (0,4194 —0,3816)] 3.024,00

I1. A efectos de la formulacion del Balance al 31 de diciembre de 2X12, presente los activos y
pasivos en moneda extranjera, valorados en euros.

Activo Importe Pasivo Importe
Clientes (moneda extranjera CHF) 12.056,00 | Deudas a largo plazo con entidades de
(20.000 CHF % 0,6028) crédito moneda extranjera $ 66.696,52
Intereses a corto plazo de deudas con en-
tidades de crédito moneda extranjera $ 871,96
Proveedores (moneda extranjera) 30.528,00

2. INVERSIONES EN MONEDA EXTRANJERA

I. Contabilice las operaciones descritas y lo que proceda al cierre del ejercicio 2X12.

Punto 5.

Por la adquisicion acciones en la Bolsa de Londres con el objetivo de tenerlas a corto plazo y
de forma especulativa por lo que se incluyen en la categoria de Inversiones mantenidas para negociar.

20 de diciembre de 2X12.
Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
540 Inversiones financieras a corto plazo en instrumentos de patrimonio
«UNILEVER PCL» (2.000 x 18,5 £ =37.000 £; 37.000 £ x 1,2) 44.400
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 44.400
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31 de diciembre de 2X12.

Con respecto a la valoracion de las inversiones mantenidas para negociar en moneda extran-
jera, el PGC senala:

«Se valoraran aplicando el tipo de cambio de la fecha de determinacion del valor razonable.

Cuando se reconozcan directamente en el patrimonio neto las pérdidas o ganancias derivadas de
cambios en la valoracion de una partida no monetaria, tal como las inversiones en instrumentos de patri-
monio clasificados como activos financieros disponibles para la venta, cualquier diferencia de cambio,
incluida en esas pérdidas o ganancias, también se reconocera directamente en el patrimonio neto. Por el
contrario, cuando las pérdidas o ganancias derivadas de cambios en la valoracion de una partida no mone-
taria se reconozcan en la cuenta de pérdidas y ganancias del ejercicio, tal como las inversiones en instru-
mentos de patrimonio clasificadas como activos financieros mantenidos para negociar o en otros activos
financieros a valor razonable con cambios en la cuenta de pérdidas y ganancias, cualquier diferencia de
cambio, incluida en esas pérdidas o ganancias, también se reconocera en el resultado del ejercicio.»

Valor contable 44.400,00
Valor razonable (2.000 x 19,17 x 1,3545) 51.931,53
Incremento 7.531,53
Cuenta Denominacién cuenta Debe Haber
540 Inversiones financieras a corto plazo en instrumentos de patrimonio
«UNILEVER PCL» 7.531,53
7630 Beneficios de cartera de negociacion 7.531,53
Punto 6.
12 de septiembre de 2X12.

Por la adquisicion de las acciones de «PFIZER» que se clasifica en la categoria de Activos finan-
cieros disponibles para la venta, que inicialmente se valora por su valor razonable mas los costes de tran-
saccion. Desde el punto de vista de la NRV11.* Moneda extranjera se trata de una partida no monetaria
que inicialmente se valora al tipo de cambio de la fecha de la transaccion.

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos de patrimonio
«PFIZER» (100.000 % 20 % 1,0015 X 0,7692) 1.540.707,60
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 1.540.707,60

31 de de diciembre de 2X12.

E1 PGC seiala que en la valoracion posterior de partidas no monetarias que sea a valor razonable
con cambios a patrimonio, las diferencias de valoracion se imputan directamente a patrimonio neto.
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Conceptos Importe
Valor contable 1.540.707,60
Valor razonable (100.000 % 22,90 X 0,6795) 1.556.055,00
Incremento 15.347,40
Cuenta Denominacién cuenta Debe Haber
250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos de patrimonio
«PFIZER» 15.347,40
900 Beneficios en activos financieros disponibles para la venta 15.347,40
Considerando un tipo impositivo del 30%.
Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
8301 Impuesto diferido (15.347,40 x 30%) 4.604,22
4790 Pasivos por diferencias temporarias imponibles 4.604,22
Por la regularizacion de las cuentas de los grupos 8 y 9:
Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
900 Beneficios en activos financieros disponibles para la venta 15.347,40
8301 Impuesto diferido 4.604,22
133 Ajustes por valoracion en activos financieros disponibles para la
venta 10.743,18
Punto 7

Estamos ante una partida no monetaria cuya valoracion es a coste histdrico salvo que necesite
deterioro. En este caso el valor al cierre se obtiene a partir de su valor razonable considerando el tipo
de cambio de cierre.

La valoracion al cierre es la siguiente:

254

Conceptos Importe
Coste (200 onzas x 1.771 % 0,85) 301.070
Valor de cierre (200 onzas X 1.855 % 0,79) 293.090
Deterioro 7.980

Conceptos Importe
Coste (350 onzas X 1.850 % 0,82) 530.950,0
Valor de cierre (350 onzas X 1.855 x 0,79) 512.907,5
Deterioro 18.042,5
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Cuenta Denominacién cuenta Debe Haber
300 Mercaderias 832.020
610 Variacion de existencias de mercaderias 832.020
Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
693 Pérdidas por deterioro de existencias 26.022,5
390 Deterioro de valor de las mercaderias 26.022.4

CASO PRACTICO NUM. 3

FORMULACION DEL ESTADO DE CAMBIOS EN EL PATRIMONIO NETO

ENUNCIADO

La empresa «GLASS, SA» presenta el siguiente balance al 31 de diciembre de 2007 (en €):

Accionistas o socios por desembolsos N0 eXigidoS ........cccceevereeriiiererienians 5.000
Gastos de ampliacion de capital .............ccoccovvieviiiiiiiiieeieee e 10.000
Gastos de primer estableCimiento .............ccevveeruiiieiieieeieie et 2.000
Inmovilizado Material ............occooviiiiiiiiiiii i 250.000
Amortizacion acumulada ..ot —150.000
ACCIONES PIOPIAS -..evienieiieiieiieetteiee et esee et ettt eeteeseesaeeneesseeeeeseeaesseabeeneenneans 20.000
EXISEENCIAS ....eitieeietieie ettt ettt ettt 20.000
LS (o T USRS 45.000
TOtal ACtIVO .....ooviiiiiiii e 202.000
CaPItal SOCIAL ......c.veiviiiieeiiii ettt 100.000
ReSEIvVa 1e@al ......cooiiiiiiii e 10.000
Reservas VOIUNTATIAS .........oouiiiiiiiiiii e 40.000
Reservas para aCCioNeSs PIrOPIAS -......ecveevreureriiaieniieiienieeeeeteeie e eeesiee e eens 20.000
Perdidas y GananCias ...........coouereeieiiieieeieit ettt 18.000
— Dividendo a cuenta entregado.............coooiiieiiiiiie i —6.000
Deudas a1argo Plazo ........cceoviiviiiiiieiicece e 15.000
Hacienda Publica, acreedora por impuestos ...........ccceevevveeierveeieeeenieeneenenns 5.000
Total patrimonio neto y Pasivo ...............ccooeviiiiiiiiiiiiicieeeeeeeee 202.000
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Se describe a continuacién un conjunto de hechos, transacciones y operaciones con el objeto
de formular el Estado de gastos e ingresos reconocidos y el estado total de cambios en el patrimonio
neto correspondientes a los ejercicios 2008 y 2009.

Ejercicio 2008:

10.

11.

. En 1 de enero de 2008, con la entrada en vigor el PGC 2007, se sanean contra reservas, los

gastos de ampliacion de capital y de primer establecimiento.

. En 1 de abril de 2008, se reparte el resultado generado en el ejercicio 2007: a reserva legal, el

minimo segin el TRLSA; a dividendos totales, 12.000 euros, de los cuales parte ya fueron
satisfechos con anterioridad; el resto serd liquidado en 15 de abril de 2008; a reservas volun-
tarias, el beneficio neto restante.

. En 1 de julio de 2008, se han adquirido participaciones en capital cotizables, 10.000 accio-

nes de «XYZ, SA» a 3,80 euros/accion, gastos de adquisicion, 0,20 euros/accion, con el obje-
tivo de mantenerlas por tiempo indefinido.

. En 19 de agosto de 2008, se compra en Bolsa, con fecha, 3.000 acciones de la constructora

«ANDAMIOS, SA», siendo la cotizacion 20 euros; gastos de transaccion, 2 por 1.000; 10 dias
antes, el consejo de administracion aprobd el reparto de un dividendo a cuenta de 1 euro/accion.
La intenciéon de la empresa es mantenerlas por tiempo indefinido.

. En 29 de agosto de 2008, cobra los dividendos repartidos por la empresa k< ANDAMIOS, SA»,

considerandose como tipo de retencion fiscal, 18%.

. En 1 de octubre de 2008, se ha completado, en efectivo, el 50% del desembolso pendiente

sobre la ultima ampliacion de capital efectuada a finales del ejercicio 2007.

. En 11 de noviembre de 2008, se ha satisfecho un dividendo a cuenta del beneficio neto del

ejercicio 2008, 7.000 euros.

. En 30 de noviembre de 2008 se pone en marcha un plan de creacion de sucursales en China,

encontrandose las acciones de kKANDAMIOS, SAy, junto con otros activos considerados inde-
pendientes, como mantenidos para la venta. La cotizacion al cierre del dia 30 de noviembre
de 2008, 22 euros/accion.

. En 31 de diciembre de 2008, tiene notificacion de la concesion y recepcion de 8.000 euros en

efectivo, en concepto de subvencion otorgada por la consejeria de industria de la comunidad
autonoma para cambiar el sistema de climatizacion de la planta de produccion.

Al término del ejercicio 2008, el valor razonable de la accion de «XYZ, SA», coincidente con la
cotizacion media del dia de cierre, es 5 euros/accion y la de kKANDAMIOS, SA», 23 euros/accion.

El beneficio neto generado en el ejercicio 2008, 20.000 euros; en la obtencion de este resulta-
do ya se han tenido en cuenta los resultados procedentes de las operaciones descritas con ante-
rioridad.
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Ejercicio 2009:

. En 10 de enero de 2009, se cobra la totalidad del desembolso pendiente derivado de la tltima

ampliacion de capital.

. E1 10 de abril de 2009, se reparte el resultado del ejercicio anterior: a Reserva legal, el impor-

te minimo; a dividendos, importe total 14.000 euros, de los cuales una parte de los mismos
fue satisfecha en el ejercicio 2007, el resto se liquidara el 20 de abril de 2009; lo sobrante
del beneficio neto, a reservas voluntarias.

. En 16 de mayo de 2009, se venden todas las acciones de «XYZ, SA», siendo la cotizacion en

el momento de la venta, 6,10 euros/accion, gastos de venta, 0,10 euros/accion.

. Se venden, con fecha 1 de junio de 2009, todas las acciones de «K ANDAMIOS, SA», siendo

el precio de venta, la cotizacion, 25,15 euros, y gastos de venta, 0,15 euros/accion.

. Al 31 de diciembre de 2009, lo que proceda en relacion con la subvencion de capital, tenien-

do en cuenta que la vida 1til del sistema de climatizacion instalado es de 10 afios, contados
desde la fecha de puesta en funcionamiento, 1 de enero de 2009; en cuanto al criterio de
amortizacion, lineal por unidad de tiempo.

. El resultado del ejercicio, beneficio neto, 40.000 euros; en la obtencion de este resultado ya

se ha tenido en cuenta los resultados procedentes de las operaciones descritas con anterioridad.

SE PIDE:

L.

II.

Formulacion o presentacion del estado de ingresos y gastos reconocidos, correspondientes
a los ejercicios 2008 y 2009.

Formulacion o presentacion del estado total de cambios en el patrimonio neto, relativo al
ejercicio 2008.

SOLUCION Caso préctico num. 3

EJERCICIO 2008

En primer lugar se reclasifica la denominacion de algunas de las cuentas para adaptarla al

PGC de 2007:
Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
- Reserva para acciones propias 20.000
113 Reservas voluntarias 20.000
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Cuenta Denominacién cuenta Debe Haber
1030 Socios por desembolsos no exigidos, capital social 5.000

- Accionistas por desembolsos no exigidos 5.000

Punto 1.

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
113 Reservas voluntarias 9.000
47 Administraciones publicas 3.000

- Gastos de ampliacion de capital 10.000

- Gastos de primer establecimiento 2.000

Después de los asientos anteriores, el patrimonio neto al inicio del afio 2008 es el siguiente:

Conceptos Importe
Capital social 100.000
Socios por desembolsos no exigidos, capital social —-5.000
Reservas 61.600
Acciones o participaciones propias en situaciones especiales —20.000
Resultado del ejercicio 18.000
Dividendo activo a cuenta —6.000
Total patrimonio neto 148.600

Punto 2.

Por el reparto del resultado del afio 2007:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
129 Resultado del ejercicio 18.000
112 Reserva legal 1.800
557 Dividendo activo a cuenta 6.000
526 Dividendo activo a pagar 6.000
113 Reservas voluntarias 4.200
Punto 3.

Por la adquisicion de las acciones «XYZ» que se clasifican a efectos de valoracion en la cate-
goria de activos financieros disponibles para la venta:
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Cuenta Denominacién cuenta Debe Haber
250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos de patrimo-
nio «XYZ» (10.000 x 4) 40.000
57 Tesoreria 40.000
Punto 4.

Por la adquisicion de las acciones de kxANDAMIOS, SA» que también se valoran a través de
la categoria de Activos financieros disponibles para la venta.

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos de patrimo-
nio «kANDAMIOS» (3.000 x 20 x 1,002 —3.000) 57.120
545 Dividendo a cobrar (3.000 x 1) 3.000
57 Tesoreria (3.000 x 20 X 1,002) 60.120
Punto 5.
Por el cobro del dividendo de <xANDAMIOS, SA».
Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
57 Tesoreria 2.460
473 Hacienda Publica, retenciones y pagos a cuenta 540
545 Dividendo a cobrar 3.000
Punto 6.
Por la solicitud del dividendo pasivo y su cobro:
Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
558 Socios por desembolsos exigidos sobre acciones ordinarias 2.500
1030 Socios por desembolsos no exigidos, capital social 2.500
Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
57 Tesoreria 2.500
558 Socios por desembolsos exigidos sobre acciones ordinarias 2.500
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Punto 7.

Por el reparto de un dividendo a cuenta del resultado de este afo:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
557 Dividendo activo a cuenta 7.000
57 Tesoreria 7.000
Punto 8.

En el subgrupo 58 Activos no corrientes mantenidos para la venta y activos y pasivos asocia-
dos, la definicion de la cuenta 582. Inversiones financieras sefiala:

«a3) En el caso de activos financieros que, a efectos de su valoracion, estuvieran clasificados
en la categoria de "Activos financieros disponibles para la venta", por las variaciones en su valor
razonable, con abono a la cuenta 960, salvo la parte correspondiente a diferencias de cambio en
partidas monetarias que se registrara con abono a la cuenta 768.»

Por tanto ajustaremos al valor razonable del 15 de noviembre para proceder posterior-
mente a la reclasificacion de las cuentas Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos
de patrimonio «k<ANDAMIOS» (250) a la cuenta Inversiones financieras (582), asi como la cuen-
ta Ajustes por valoracion en activos financieros disponibles para la venta (133) a la cuenta Ajustes

por valoracion en activos no corrientes y grupos enajenables de elementos mantenidos para la
venta (136).

Conceptos Importe
Valor contable 57.120
Valor razonable (3.000 x 22) 66.000
Incremento 8.880
Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos de patrimo-
nio «kKANDAMIOS» 8.880
900 Beneficios en activos financieros disponibles para la venta 8.880
Cuenta Denominaciéon cuenta Debe Haber
8301 Impuesto diferido 2.664
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles 2.664
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Cuenta Denominacién cuenta Debe Haber
900 Beneficios en activos financieros disponibles para la venta 8.880
8301 Impuesto diferido 2.664
133 Ajustes por valoracion en activos financieros disponibles para la
venta 6.216
Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
582 Inversiones financieras kKANDAMIOS» 66.000
250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos de patrimo-
nio kKANDAMIOS» 66.000
Cuenta Denominacién cuenta Debe Haber
133 Ajustes por valoracion en activos financieros disponibles para la
venta 6.216
136 Ajustes por valoracion en activos no corrientes y grupos enajena-
bles de elementos mantenidos para la venta 6.216
Punto 9.

Por la obtencion de la subvencion y su efecto fiscal

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 8.000
940 Ingresos de subvenciones oficiales de capital 8.000
Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
8301 Impuesto diferido 2.400
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles 2.400

Por la regularizacion de las cuentas de los grupos 8 y 9:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
940 Ingresos de subvenciones oficiales de capital 8.000
8301 Impuesto diferido 2.400
130 Subvenciones oficiales de capital 5.600
Punto 10.

Por el ajuste a valor razonable de las acciones al cierre del ejercicio:
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Acciones «<ANDAMIOS».

Conceptos Importe
Valor contable 66.000
Valor razonable (3.000 x 23) 69.000
Aumento 3.000
Cuenta Denominacién cuenta Debe Haber
582 Inversiones financieras 3.000
960 Beneficios en activos no corrientes y grupos enajenables de
elementos mantenidos para la venta 3.000
Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
8301 Impuesto diferido 900
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles 900
Cuenta Denominacién cuenta Debe Haber
960 Beneficios en activos no corrientes y grupos enajenables de
elementos mantenidos para la venta 3.000
8301 Impuesto diferido 900
136 Ajustes por valoracion en activos no corrientes y grupos enajena-
bles de elementos mantenidos para la venta 2.100
Acciones «XYZ».
Conceptos Importe
Valor contable 40.000
Valor razonable (10.000 x 5) 50.000
Incremento 10.000
Cuenta Denominacién cuenta Debe Haber
250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos de patrimo- 10.000
nio «XYZ»
900 Beneficios en activos financieros disponibles para la venta 10.000
Cuenta Denominacién cuenta Debe Haber
8301 Pasivos por diferencias temporarias imponibles 3.000
479 Impuesto diferido 3.000
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Cuenta Denominacién cuenta Debe Haber
900 Beneficios en activos financieros disponibles para la venta 10.000
8301 Impuesto diferido 3.000
133 Ajustes por valoracion en activos financieros disponibles para la
venta 7.000

OPERACIONES DEL ANO 2009

Punto 1.

Por la solicitud y cobro del dividendo pasivo:

Cuenta Denominacién cuenta Debe Haber
5580 Socios por desembolsos exigidos sobre acciones o participacio-
nes ordinarias 2.500
1030 Socios por desembolsos no exigidos, capital social 2.500
Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 2.500
5580 Socios por desembolsos exigidos sobre acciones o participacio-
nes ordinarias 2.500

Punto 2.

Por el reparto del resultado del afio 2008 y el pago del dividendo:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
129 Resultado del ejercicio 20.000
112 Reserva legal 2.000
557 Dividendo activo a cuenta 7.000
526 Dividendo activo a pagar 7.000
113 Reservas voluntarias 4.000
Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
526 Dividendo activo a pagar 7.000
572 Bancos ¢ instituciones de crédito c/c vista, euros 7.000
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Punto 3.

Por el ajuste a valor razonable de las acciones de «XY X»:

Conceptos Importe
Valor contable 50.000
Valor razonable (10.000 x 6,10) 61.000
Incremento 11.000
Cuenta Denominacién cuenta Debe Haber
250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos de patrimo-
nio «XYZ» 11.000
900 Beneficios en activos financieros disponibles para la venta 11.000
Cuenta Denominacién cuenta Debe Haber
8301 Impuesto diferido 3.300
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles (11.000 X 30%) 3.300

Por el calculo extracontable del beneficio de las acciones de «XYZ».

Conceptos Importe
Precio de coste 40.000
Precio de venta 61.000
Beneficio 21.000

Por el traspaso a resultados del beneficio calculado anteriormente:

Cuenta Denominacién cuenta Debe Haber
802 Transferencia de beneficios en activos financieros disponibles para
la venta 21.000
7632 Beneficios de disponibles para la venta 21.000
Cuenta Denominacién cuenta Debe Haber
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles (21.000 x 30%) 6.300
8301 Impuesto diferido 6.300

Por la venta de las acciones en la que los gastos se han considerado como menor importe del
beneficio:
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Cuenta Denominacién cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 60.000
7632 Beneficios de disponibles para la venta 1.000
250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos de patrimonio 61.000
Por la regularizacion de las cuentas de los grupos 8 y 9:
Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
900 Beneficios en activos financieros disponibles para la venta 11.000
8301 Impuesto diferido 3.000
133 Ajustes por valoracion en activos financieros disponibles para la
venta 7.000
802 Transferencia de beneficios en activos financieros disponibles para
la venta 21.000
Punto 4.
Por el ajuste a valor razonable de las acciones de «KANDAMIOS, SA»:
Conceptos Importe
Valor contable (3.000 x 23) 69.000
Valor razonable (3.000 x 25,15) 75.450
Incremento 6.450
Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
582 Inversiones financieras kK ANDAMIOS» 6.450
960 Beneficios en activos no corrientes y grupos enajenables de
elementos mantenidos para la venta 6.450
Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
8301 Impuesto diferido 1.935
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles 1.935

Por el calculo extracontable del resultado obtenido por la venta:

Conceptos Importe
Precio de coste 57.120
Precio venta (3.000 x 25,15) 75.450
Beneficio 18.330
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Por el traspaso a resultados del resultado calculado anteriormente:

Cuenta Denominacién cuenta Debe Haber
862 Transferencia de beneficios en activos no corrientes y grupos
enajenables de elementos mantenidos para la venta 18.330
7632 Beneficios de disponibles para la venta 18.330
Cuenta Denominacién cuenta Debe Haber
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles (18.330 x 30%) 5.499
8301 Impuesto diferido 5.499
Por la venta en los gastos se han considerado como menor importe del beneficio:
Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 75.000
(75.450 — 450)
7632 | Beneficios de disponibles para la venta 450
582 Inversiones financieras KANDAMIOS» 75.450
Por la regularizacion de las cuentas de los grupos 8 y 9:
Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
960 Beneficios en activos no corrientes y grupos enajenables de
elementos mantenidos para la venta 6.450
8301 Impuesto diferido 3.564
136 Ajustes por valoracion en activos no corrientes y grupos
enajenables de elementos mantenidos para la venta 8.316
862 Transferencia de beneficios en activos no corrientes y grupos
enajenables de elementos mantenidos para la venta 18.330
Punto S.

Por el traspaso a resultados de la subvencion en funcion de la vida 1til del activo subvencio-

nado (10 afios):

Cuenta Denominacién cuenta Debe Haber
840 Transferencia de subvenciones oficiales de capital 800
746 Subvenciones, donaciones y legados de capital transferidos al
resultado del ejercicio 800
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Cuenta Denominacién cuenta Debe Haber
479 Pasivos por diferencias temporarias imponible 240
8301 Impuesto diferido 240
Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
8301 Impuesto diferido 240
130 Subvenciones oficiales de capital 560
840 Transferencia de subvenciones oficiales de capital 800
Punto 6.

Es un punto en el que nos informan del resultado del ejercicio 2009, dato necesario para la

elaboracion del estado de cambios en el patrimonio neto.

ESTADO DE CAMBIOS EN EL PATRIMONIO NETO

ESTADO DE GASTOS E INGRESOS RECONOCIDOS
2009 2008

A) Resultado de la cuenta de pérdidas y ganancias 40.000 20.000
Ingresos y gastos imputados directamente en el patrimonio neto
1. Por valoracion de activos financieros 17.450 21.880

1. Activos financieros disponibles para la venta 11.000 18.880

2. Otros ingresos /gastos 6.450 3.000
II. Por coberturas de flujos de efectivo
II1. Subvenciones donaciones y legados 8.000
IV. Por pérdidas y ganancias actuariales y otros ajustes
V. Efecto impositivo -5.235 —8.964
B) Total ingresos y gastos imputados directamente en el patrimonio neto
I+II+II+IV+YV) 12.215 20.916
Transferencias a la cuenta de pérdidas y ganancias
VL. Por valoracion de instrumentos financieros -39.270 0

1. Activos financieros disponibles para la venta -21.000

2. Otros ingresos/gastos —-18.270
VIIL. Por coberturas de flujos de efectivo
VIII. Subvenciones, donaciones y legados -800
IX. Efecto impositivo 12.021
C) Total transferencias a la cuenta de pérdidas y ganancias -28.049 0
TOTAL GASTOS E INGRESOS RECONOCIDOS (A + B + C) 24.166 40.916
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Fiscalidad de los precios de transferencia (operaciones vinculadas)

Teodoro Corp6N EzQUERRO (coord.)
CEF, Madrid, 2010, 967 pags.

A finales del pasado mes de marzo, se presento, en un acto celebrado en la sede de Madrid
del Centro de Estudios Financieros (CEF), esta importante obra colectiva dedicada al estudio de un
régimen tributario, como es el de las operaciones vinculadas, que ha multiplicado la atencion de los
estudiosos y practicos de la fiscalidad desde que la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de Medidas
para la Prevencion del Fraude Fiscal, diese una nueva redaccidén —vigente para los periodos impo-
sitivos iniciados a partir del 1 de diciembre de 2006— al articulo 16 del Texto Refundido de la Ley
del Impuesto sobre Sociedades (RDLeg. 4/2004, de 5 de marzo); prevision legal que ha quedado
completada con el desarrollo que se contiene en el Real Decreto 1793/2008, de 3 de noviembre, por
el que se modifico el Reglamento del Impuesto sobre Sociedades (RD 1777/2004, de 30 de julio).

En aquel acto publico, prolegomeno de otros cursos que el CEF ha preparado para favorecer
un andlisis en profundidad de las especialidades que plantean las operaciones entre empresas del
grupo en las que intervienen precios de transferencia !, participaron Maria Teresa SOLER ROCH,
catedratica de Derecho Financiero y Tributario de la Universidad de Alicante y presidenta del
Consejo para la Defensa del Contribuyente; el coordinador del libro, Teodoro CORDON EZQUERRO,
inspector-coordinador de la Unidad Operativa de dicho organismo, asi como uno de los autores de
la publicacion, Ramon LOPEZ DE HARO ESTESO, socio responsable del Departamento de precios de
transferencia de Garrigues.

La obra retne un total de veintidos capitulos y un amplio anexo con ejemplos practicos sobre
analisis de comparabilidad y métodos de valoracion, escritos por 30 autores 2, unos catedraticos y
profesores de Universidad, otros abogados y economistas, asesores fiscales pertenecientes a presti-
giosas firmas profesionales, ademas de funcionarios inspectores de Hacienda del Estado.

La oportunidad de esta nueva monografia del CEF rebasa con creces a los propios hitos re-
formadores de nuestro ordenamiento tributario que mas atras citabamos, dado que, como se sefiala
desde las primeras lineas, «la fiscalidad de las operaciones vinculadas o precios de transferencia, en

U www.cef.es/seminario-metodos-valoracion-documentacion-operaciones-vinculadas. html

2 Asaber: Luis Manuel ALONSO GONZALEZ, José Manuel CALDERON CARRERO, Emilio CENCERRADO MILLAN, Teodoro CORDON

EzQUERRO, Rafael CosiN OCHAITA, Luis DEL AMO CARBAJO, Carolina DEL CAMPO Azpiazu, Francisco Alfredo GARCIA PRATS,
Javier GONZALEZ CARCEDO, Ubaldo GONZALEZ DE FRUTOS, Manuel GUTIERREZ LousaA, Joan HORTALA VALLVE, Ramon LOPEZ
DE HARO ESTESO, Juan Carlos LOPEZ-HERMOSO AGIUS, Javier MARTIN FERNANDEZ, Adolfo MARTIN JIMENEZ, Javier MONTES
URDIN, Mario ORTEGA CALLE, Ramén PALACIN SOTILLOS, Mario PARDO CARMONA, Gerardo PEREZ RODILLA, Alex PujoL
PAMIES, Jestis RODRIGUEZ MARQUEZ, Felipe RUBIO CUADRADO, Salvador Ruiz GALLUD, Jesiis SANMARTIN MARINAS, Eduar-
do SANZ GADEA, Ramon TEJADA FERNANDEZ, Montserrat TRAPE VILADOMAT y Valeri VILADRICH SANTALLUSIA.
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el ambito de las operaciones nacionales e internacionales, es un tema de una importancia creciente
tanto por la cada vez mayor internacionalizacion de las empresas, como porque la propia actividad
econdmica tiende a organizarse con intensidad en torno a grupos empresariales. Es decir, la empresa
individual Unica e independiente, como agente econémico, pierde importancia para explicar el flujo
de transacciones que se realizan tanto a nivel nacional como internacionaly.

Sirviéndonos de la sistematizacion apuntada por la profesora SOLER ROCH en la presentacion
del libro que comentamos, tenemos la posibilidad de identificar en el contenido del mismo diversos
planos de esta «poliédrica fiscalidad» de las operaciones vinculadas.

En primer término, aparecerian los estudios de fiscalidad internacional, Derecho comunitario
europeo ¢ informacion acerca de otros ordenamientos comparados.

Al primer campo se refieren los capitulos 15 y 21, dedicados, respectivamente, a la atribucion
de beneficios a los establecimientos permanentes y al denominado «procedimiento amistoso» que
contienen los convenios para evitar la doble imposicion firmados por Espana.

Los autores que se encargan de dichos problemas encaran el concepto de establecimiento
permanente, que proporciona tanto el Modelo de Convenio de la OCDE como la normativa interna
espaiiola (Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de No Residentes, aprobado por
RDLeg. 5/2004, de 5 de marzo), como paso previo a la consideracion, a partir de las interpretacio-
nes que ha realizado el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE, de las situaciones que se producen
en las relaciones comerciales y financieras de los establecimientos permanentes y su casa central o
con otras partes de la empresa a la que pertenezcan, debiendo ser identificadas las mismas y valo-
radas fiscalmente como lo harian partes independientes que, en circunstancias similares, realizasen
esas mismas transacciones, incluyéndolas en la especifica documentacion requerida legalmente so-
bre operaciones vinculadas.

Por otra parte, se comentan los articulos 9 (empresas asociadas) y 25 (procedimiento amis-
toso) del Modelo de Convenio de la OCDE, destacando, en relacion a este ultimo, el ambito de
personas legitimadas para iniciar el procedimiento amistoso, los actos que determinan el momento a
partir del cual se puede solicitar éste, plazos para su planteamiento, recursos internos, obligacion de
llegar a un acuerdo de interpretacion, prescripcion, aplicacion de los acuerdos y su compatibilidad
con posibles sentencias.

Aparte del estudio del Convenio de Arbitraje de la Unién Europea (Convenio 90/436/CEE,
de 23 de julio de 1990, relativo a la supresion de la doble imposicion en caso de correccion de
los beneficios de empresas asociadas), que se efectia nada mas acometer el procedimiento citado
anteriormente, un exhaustivo analisis critico de la normativa espafiola en materia de operaciones
vinculadas, a la luz del Derecho de la Uniéon Europea y de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas, se lleva a cabo en el capitulo 2 del libro, donde se postula la conve-
niencia de una nueva reforma de aquel régimen tributario, que acoja la definicion del principio de
plena competencia que se deriva del Derecho comunitario y que corrija los defectos técnicos y de
desproporcién en que ha incurrido el legislador nacional.
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Las experiencias comparadas lucen en los capitulos 3 y 4, donde se repasa la evolucion del
Reglamento de Precios de Transferencia de los Estados Unidos de Norteamérica, asi como de los
trabajos y directrices de la OCDE, exponiendo sumariamente las caracteristicas de la legislacion
del Reino Unido, Alemania, Holanda y Suiza en el ambito europeo y de Brasil, México y Argentina
en el campo latinoamericano.

En la obra pueden distinguirse también los estudios relacionados con aspectos generales de la
fiscalidad de los precios de transferencia y otros circunscritos a supuestos singulares o especiales.
Ademas, dentro del primer grupo cabe todavia diferenciar los planos sustantivo y procedimental
del objeto de estudio.

Asi las cosas, tenemos, como problemas sustanciales tratados en los capitulos 1 y 5 a 8: el
estudio del principio de libre competencia y valoracién a valor de mercado, esquematizando las
novedades que ha suscitado la Ley 36/2006 tanto por lo que se refiere al tratamiento de las opera-
ciones vinculadas en el Impuesto sobre Sociedades como en el Impuesto sobre el Valor Anadido y
en los procedimientos aduaneros; el ambito subjetivo del perimetro de vinculacion enunciado por el
articulo 16.3 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, revelador por su mayor
dureza de la tension «entre, por un lado, la necesidad de la Administracion de atacar ciertas conduc-
tas defraudatorias o, mas alla, de evitar en general la reduccién improcedente de bases imponibles
y, por otro lado, el normal cumplimiento tributario de la mayoria de los ciudadanos»; la contabiliza-
cion de las operaciones vinculadas —por su «valor razonable» (norma de registro y valoracion 21.*
del Plan General de Contabilidad)- y su relacion con la regulacion del Impuesto sobre Sociedades;
el analisis de comparabilidad que proviene de la aplicacion del principio at arm s length y que, con-
forme a las directrices de la OCDE, se ha de referir a factores como las caracteristicas de los activos
o de los servicios, el andlisis funcional, las clausulas contractuales, circunstancias econéomicas y
estrategias mercantiles; los métodos de valoracion, cuya seleccion también deriva del principio de
libre concurrencia, debiéndose optar por aquel que parezca proporcionar un mayor grado de com-
parabilidad y una relacion mas directa con la operacion objeto de examen. También se corresponde
con el senalado grupo de cuestiones sustanciales el tratamiento de las implicaciones mercantiles
de las operaciones vinculadas, que se efecttia en el capitulo 22 del libro, incluyendo «la existencia
y contornos del concepto mercantil de partes y operaciones vinculadas (y su encaje con la confi-
guracion fiscal del mismo concepto), la cuestion, siempre espinosa, del interés social y la posible
existencia de un superior interés de grupo, el tratamiento de los conflictos de intereses en el seno de
los grupos de sociedades, y, en ultima instancia, la posible responsabilidad de los administradores
de las sociedades intervinientes en la operacion vinculada de que se trate. Todo ello rematado con
un anexo practico sobre analisis de comparabilidad y métodos de valoracion.

En el campo de los temas procedimentales estan los capitulos 9, 17 y 20, referidos a las obli-
gaciones de documentacion, el procedimiento de comprobacion del valor normal de mercado y los
acuerdos previos de valoracion. El Reglamento del Impuesto sobre Sociedades presta atencion a
todas estas cuestiones, justificandose la armonizacion y centralizacién parcial de las primeras por
venir inspiradas en el Cédigo de Conducta sobre la documentacion relacionada con los precios de
transferencia exigida a las empresas asociadas en la Union Europea, constituyendo una garantia de
simplificacion de las obligaciones formales de los contribuyentes en relacion con sus actividades
transfronterizas. En el libro se analiza el tipo de procedimiento a que responde la comprobacion
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de valor, su ambito subjetivo, motivacion, prueba, caracter provisional de la liquidacion, recursos
y reclamaciones, tasacion pericial contradictoria, interrupcion de la prescripcion y efectos frente
a las demas personas o entidades vinculadas. En cuanto a los acuerdos previos de valoracion, se
observan los antecedentes del marco juridico vigente, proporcionando una definicién general de los
mismos y repasando los elementos para poder ser candidato para la negociacion de un acuerdo, su
solicitud y procedimiento, vigilancia del acuerdo y analisis de comportamiento de los participantes,
entre otros aspectos.

Los supuestos particulares examinados en la monografia de la que damos cuenta aparecen
en los capitulos 10 a 15, dedicados, respectivamente, al tratamiento de las prestaciones de servicios
intragrupo; los servicios de los socios de las sociedades de profesionales, de consejeros y adminis-
tradores; los acuerdos de reparto de costes; la valoracion de activos intangibles; los procesos de
reestructuracion empresarial y, por Gltimo, el ya aludido entre los temas de fiscalidad internacional
sobre atribucion de beneficios a los establecimientos permanentes.

Finalmente, hay un grupo de capitulos (16, 18 y 19) relacionados con aspectos sancionado-
res. El legislador ha tratado de evitar pérdidas recaudatorias para la Hacienda Publica, configurando
una norma antiabuso —o «presupuesto de hecho alternativo»—, como es la referida a la subcapitali-
zacion, evitando la necesidad de acudir a la aplicacion de la norma general antielusion del articulo
15 de la Ley General Tributaria y en la que prima «la intencion del legislador de establecer un limite
objetivo al volumen de intereses que puede ser deducido por la sociedad cuando el endeudamiento
adoptado puede suponer el trasvase de bases imponibles desde Espafia hacia otros paises». Por otra
parte esta la introduccion del denominado ajuste secundario —cuya concrecion reglamentaria ha
suscitado fundadas criticas sobre su legalidad—, concebido como recalificacion de rentas «conse-
cuencia de atribuir el tratamiento tributario que corresponda a la diferencia entre el valor convenido
entre partes vinculadas y el valor de mercado de la operacion o... ajuste que trata de establecer las
consecuencias tributarias del flujo de rentas (o de la ausencia del mismo) derivado de la diferencia
existente entre el valor de mercado determinado por la Administracion tributaria y la valoracion
efectuada y convenida por los contribuyentes». Y, como remate de todo lo anterior, la Ley 36/2006
dio entrada a un especifico régimen de infracciones y sanciones centrado en los incumplimientos
de la obligacion de documentacion, con lo que se viene a reforzar la posicion de la Administracion
de cara al acceso a informacion relevante en procedimientos de comprobacion del valor normal de
mercado o de cualquier otra clase.

Miguel Angel Martinez Lago
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