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DEBER DE CONTRIBUIR, PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y
PLANIFICACION FISCAL

A propésito de la doctrina del TEAC sobre adquisiciones intra-grupo apalancadas

GLORIA MARIN BENiTEZ
Abogada. Uria Menéndez

EL principio de legalidad, segtn el cual es la ley la que debe establecer el an y el
quantum de la imposicion, entra a menudo en conflicto con el principio de capacidad
economica, segun el cual deberia someterse a imposicion la riqueza alli donde la riqueza
se encuentra.

Esta colision es inevitable en casos en los que, por razones técnicas o por decisiones
legislativas basadas en consideraciones extrafiscales, se producen inconsistencias en
el ordenamiento tributario que resultan en la posibilidad de obtener una ventaja fiscal.
La ponderacion de ambos principios obliga a que el conflicto se resuelva en el caso
concreto, y no en el genérico, lo que obliga a entrar a valorar los factores que, a falta
de norma anti-abuso especifica, cada ordenamiento haya codificado como indicativos
de la existencia de un abuso.

Las Resoluciones del TEAC de 17 de mayo de 2007 y de 25 de junio y 8 de octubre
de 2009 concluyen que existe fraude de ley en operaciones de planificacion fiscal que
tienen su origen en una de estas inconsistencias del ordenamiento tributario: en la falta
de limitacion de la deduccion de los gastos financieros incurridos en la financiacion de
activos (participaciones en otras sociedades) que generan rentas exentas. Y vienen a
concluir que existe fraude de ley cuando tanto la adquisicién como el endeudamiento
tienen lugar en el seno del grupo.

El objeto de este trabajo es analizar los criterios que sientan estas resoluciones para
dilucidar si verdaderamente se trata de enervar la ventaja fiscal en casos en los que
el contribuyente se ha aprovechado abusivamente de ella o, antes bien, si se trata de
eliminar, discrecionalmente y con infraccion del principio de legalidad, esa oportunidad
en casos en los que no existe un factor determinante de abuso.

Palabras clave: fraude de ley, arbitraje fiscal, principio de capacidad y principio de
legalidad.
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THE OBLIGATION TO PAY TAXES, THE RULE OF LAW
AND TAX PLANNING

Regarding the doctrine of the Central Tax Court on intra-group
leveraged acquisitions

GLORIA MARIN BENiTEZ

Abogada. Uria Menéndez

Abstract:

THE rule of law provides that the law establishes when and how a tax is to be levied.
However, this sometimes clashes with the principle of economic capacity, according
to which wealth should always be taxed.

This collision is unavoidable in cases where, due to technical reasons or to lawmaking
decisions grounded on non-fiscal considerations, there are inconsistencies in the tax
law which result in the possibility of achieving a tax advantage. The weighting of both
principles makes it mandatory to solve the conflict on a case by case basis, and not on
a general basis. This makes it necessary to assess certain factors which, in the absence
of a specific anti-avoidance rule, have been codified as an indication of abuse.

The resolutions of the Spanish Central Tax Court (Tribunal Econémico-Administrativo
Central) of 17 May 2007, and 25 June and 8 October 2009 concluded that there is fraud
in law in tax planning transactions originating from one of these inconsistencies in
the tax law: the absence of limitations to the deduction of interest from indebtedness
created in the acquisition of assets (shareholdings in other companies) that generate
exempt income. These resolutions concluded that there is fraud in law when both the
acquisition and the indebtedness are intra-group.

In this article, we analyse the criteria laid down in the mentioned resolutions and
determine whether they are truly intended to deny tax advantages in cases where the
taxpayer has abused the system or, conversely, whether they purport to eliminate, on a
discretionary basis and contrary to the rule of law, such tax advantage in cases where
there are no conclusive signs of abuse.

Keywords: fraud in law, tax avoidance, tax arbitrage, rule of law and principle of
economic capacity.

RCyT. CEF, nim. 327, pags. 5-34
Fecha de entrada: 23-03-2010 / Fecha de aceptacion: 12-04-2010 / Fecha de revision: 13-04-2010



OPERACIONES INTRA-GRUPO DE COMPRA APALANCADA Y FRAUDE DE LEY Gloria Marin Benitez
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Gloria Marin Benitez OPERACIONES INTRA-GRUPO DE COMPRA APALANCADA Y FRAUDE DE LEY

1. PLANTEAMIENTO

El 17 de mayo de 2007 el Tribunal Econdémico-Administrativo Central (TEAC) (NFJ037627)
dictaba una resolucion por la que se calificaban como realizadas en fraude de ley diversas compras
intra-grupo de filiales que habian sido financiadas con préstamos facilitados por otras sociedades
también del grupo. Concretamente, la resolucion negaba la deducibilidad de los intereses devengados
en el endeudamiento por entender que esa deduccion habia sido expresamente buscada con el pro-
posito de erosionar la base imponible del grupo en Espaiia.

A esta resolucion le siguid otra en igual sentido, de fecha 25 de junio de 2009 (NFJ035528), y
otra posterior del mismo tenor, de fecha 8 de octubre de 2009 (NFJ036567). Previsiblemente, el rosa-
rio de resoluciones continuara durante los proximos afios ya que versan sobre la adecuacion a Derecho
de un tipo de operaciones que, realizadas por un gran nimero de grupos internacionales a principios
de este siglo, provocaron la alarma de la Administracion tributaria por el descenso sustancial de las
bases imponibles y, con ello, de los impuestos recaudados en Espafia a estos grandes grupos.

Este trabajo tiene por objeto analizar la doctrina administrativa que sienta estas resoluciones.
Previamente, sin embargo, hemos querido reflexionar sobre el conflicto que entre los principios de
capacidad econdmica y legalidad se produce cuando nos encontramos ante lo que los autores anglo-
sajones denominan tax arbitrage (arbitraje fiscal). Y ello porque la batalla judicial que se avecina
entre Administraciéon y administrados sobre la licitud a efectos fiscales de las operaciones enjuiciadas
en esta doctrina sera crucial, pensamos, para determinar la eficacia y los destinatarios del mandato
establecido en el apartado 1 del articulo 31 de la Constitucion y, también, para determinar la eficacia
y alcance del principio de legalidad tributaria referido en su apartado 3 cuando nos encontramos ante
situaciones en las que puede plantearse la existencia de un arbitraje fiscal.

2. EL CONCEPTO DE ARBITRAJE FISCAL Y SU DISTINCION DE FIGURAS AFINES:
PROPUESTA

2.1. El concepto de arbitraje fiscal

Los economistas definen arbitraje como la operacion de intercambio de valores, productos o
servicios en la que se busca la ganancia aprovechando la diferencia de precios entre unas plazas y

8 RCyT. CEF, niim. 327, pags. 5-34
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OPERACIONES INTRA-GRUPO DE COMPRA APALANCADA Y FRAUDE DE LEY Gloria Marin Benitez

otras; se trata, en suma, de la posibilidad de adoptar posiciones de signo contrario (comprar y vender
o tomar prestado y prestar) sobre un mismo producto o servicio en mercados distintos, generandose
ganancias por los diferenciales de precio.

Trasladando este concepto al &mbito tributario se entiende por arbitraje fiscal (tax arbitrage)
la obtencion de un tratamiento fiscal asimétrico para las distintas facetas de una operacion que resul-
ta en la generacion de una ventaja fiscal !. Por ejemplo, cuando un pago tiene la consideracion de
renta exenta para el perceptor pero gasto deducible para el pagador. En ocasiones, ¢l tratamiento asi-
métrico tiene su origen en la descoordinacion existente entre los distintos estados a la hora de gravar
manifestaciones de riqueza que afectan a varias jurisdicciones; a menudo, ordenamientos juridicos
distintos dispensan un diferente tratamiento fiscal (en cuanto a calificacion o en cuanto a gravamen)
a una misma renta. En este sentido, ROSENBLOOM 2, ROSENZWEIG 3, AvI-YONAH * 0 EDGAR ° definen
el arbitraje fiscal internacional como el aprovechamiento de las inconsistencias entre las normas
fiscales de distintos paises para conseguir un resultado fiscal mas favorable del que hubiera resulta-
do de invertir en una sola jurisdiccion.

En cualquier caso, debe hacerse notar que la ventaja, en el arbitraje fiscal, no surge por com-
paracion del tratamiento tributario de la via elegida para la consecucion de un determinado resultado
econdmico con el de otra via mas onerosa fiscalmente. Por ello, nos encontramos con frecuencia que
en el arbitraje fiscal no hay otras alternativas para la consecucion de los resultados econémicos de la
operacion realizada y que la ventaja fiscal se obtiene, sin distorsion ni forzamiento alguno, de los
negocios juridicos realizados.

2.2. Figuras afines: laguna de Derecho, economia de opcion, elusion fiscal

En nuestra doctrina cientifica, la expresion arbitraje fiscal normalmente se reserva a la posi-
bilidad de resolucion de los conflictos tributarios (lo que en el ambito anglosajon se denomina tax
arbitration), concepto que nada tiene que ver con la cuestién que nos ocupa. No obstante, nos resul-
ta dificil encontrar una expresion distinta en castellano que, en su uso generalizado, comunique los
matices que encontramos en la de arbitraje fiscal.

Desde luego, no nos parece acertado entender que en casos de arbitraje fiscal nos encontremos
necesariamente ante una laguna de Derecho, al menos si entendemos ésta, en la formulacion de
Canaris, como una imperfeccion de la ley contraria al plan del legislador.

I SuavIro: «Corporate Tax Shelters in a Global Economy», The AEI Press, 2004, pag. 36; RING: «One Nation Among

Many: Policy Implications of Cross-Border Tax Arbitrage», Boston College Law Review, vol. 44,2002, pag. 106; ROSEN-
ZWEIG: «Harnessing the Costs of International Tax Arbitrage», Virginia Tax Review, vol. 26, 2007, pag. 566.

ROSEMBLOOM: «International Tax Arbitrage and the International Tax System», 53 Tax Law Review, 137, 2000.
ROSENZWEIG: «Harnessing the Costs (...)», op. cit., pag. 560.

AvI-YONAH: «Tax Competition, Tax Arbitrage, and the International Tax Regime», Public Law and Legal Theory Work-
ing Papers Series, n.° 73, 2007, pag. 33.

EDGAR: «Corporate Income Tax Coordination as a Response to International Tax Competition and International Tax Arbi-
trage», Canadian Tax Journal, 2003, pag. 1.082.
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En este sentido, muchas veces las oportunidades de arbitraje fiscal tienen su origen en consi-
deraciones técnicas de caracter fiscal que son perfectamente conocidas y queridas por el legislador ©
o que se ofrecen intencionadamente por el legislador para el cumplimiento de determinados fines
extrafiscales. Dificilmente puede entonces afirmarse que la imperfeccion de la ley en estos casos sea
contraria al plan del legislador.

Igual dificultad encontramos para la calificacion del arbitraje fiscal internacional como laguna
de Derecho: cuando una determinada renta es gasto deducible en el pais del pagador y renta no some-
tida a imposicion en el pais de destino, esa oportunidad de arbitraje fiscal ¢al plan de cual de los dos
legisladores involucrados debe considerarse contraria?

El concepto de arbitraje fiscal no es, por tanto, asimilable al de laguna de Derecho.

Tampoco nos parece acertado identificar el concepto de arbitraje fiscal con el de economia de
opcion (cuyos efectos fiscales, plenamente licitos, son inatacables por la Administracion) ni tampo-
co con el de fraude de ley tributaria o elusion fiscal (cuyos efectos fiscales, merecedores de un repro-
che de ilicitud, si pueden ser corregidos por la Administracion).

Que la asimilacion a la economia de opcidn no es acertada queda patente en el hecho de que el
arbitraje fiscal se haya en ocasiones definido como la «manipulacion o explotacion de inconsistencias
y discontinuidades del sistema tributario para generar ahorro fiscal» y se haya identificado, entonces,
con la planificacion fiscal abusiva 7. Y es que los términos «manipular» y «explotar» connotan la exis-
tencia de un abuso. Asi la tercera acepcion que el Diccionario de la Real Academia Espafiola contempla
para el vocablo «manipular» incluye «intervenir con medios habiles y, a veces, arteros, en la politica,
en el mercado, en la informacion, etc., con distorsion de la verdad o la justicia y al servicio de intereses
particulares». Y «explotar», también en su tercera acepcion, significa «utilizar en provecho propio, por
lo general de un modo abusivo, las cualidades o sentimientos de una persona, de un suceso o de una
circunstancia cualquiera». Sin embargo, no siempre que se materializa el ahorro fiscal resultante de las
posibilidades de arbitraje fiscal existe una planificacion fiscal abusiva porque no siempre existe esa
manipulacion o explotacion (abusiva, se entiende) de las inconsistencias del ordenamiento tributario.
Por ello, tampoco nos parece acertado identificar arbitraje y elusion fiscal o fraude de ley.

Quiere esto decir que el concepto de arbitraje fiscal no prejuzga la licitud o ilicitud de las con-
secuencias fiscales pretendidas por el contribuyente. Asi se deduce, por ejemplo, del razonamiento
seguido por el Tribunal Supremo (TS) de los Estados Unidos de América en Knestch v. United States,
364 U.S. 361 (1960), aff’g 272 F.2d 200 (2d. Circ.). Se trataba éste de un caso en el que el contribu-
yente pretendia aprovecharse de la posibilidad que ofrecia la legislacion al no limitar la deducibilidad

Asi, por ejemplo, que el fruto de un activo financiero se incluya como mayor valor de adquisicion del activo tiene por
objeto compensar técnicamente, en la posterior transmision del activo, el hecho de que en el momento de cobro del fruto
éste sea gravado en su totalidad, sin atender a la parte de renta que efectivamente correspondio al adquirente del activo
y no a su anterior poseedor. Pero ello puede dar lugar a una ventaja fiscal cuando el fruto no queda sometido a gravamen
en manos de su perceptor.

Vid. en Nueva Zelanda, Report by the New Zealand Committee on Experts on Tax Compliance. Chapter 6. Tax Mitiga-
tion, Avoidance and Evasion; en Sudafrica, Discussion Paper on Tax Avidance and Section 103 of the Income Tax Act
1962 (Act No. 58 of 1962); en Reino Unido, Budget 2005: Avoidance through Arbitrage. Rev. 18 (16 March 2005).
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de intereses incurridos en la financiacién de determinadas inversiones generadoras de rentas exentas.
Para el contribuyente, la posibilidad de deducir los intereses se inferia con claridad del hecho de que
una modificacion legislativa posterior hubiera excluido expresamente la deduccion. Sin embargo, el
TS estadounidense aclara que aunque la reforma legislativa iba encaminada, efectivamente, a termi-
nar con la posibilidad del arbitraje fiscal, ello no quiere decir que todas las operaciones que se apro-
vecharan de éste antes de la reforma fueran incuestionables: para el TS estadounidense eso solo
ocurriria cuando el endeudamiento hubiera sido real y no ficticio ®.

En este sentido, la expresion que quiza mejor se acomode a este concepto de arbitraje fiscal
sea la de «economias de opcion indeseadas» utilizada por nuestro Tribunal Constitucional (TC) en
sus Sentencias 46/2000, de 17 de febrero (NFJ008490), y 54/2006, de 27 de febrero (NFJ022399).
En el bien entendido de que la indeseabilidad de una conducta es una consideracion de lege ferenda
que no basta por si sola para denegar las consecuencias que a esa conducta le corresponden de lege lata.

2.3. El arbitraje fiscal en las adquisiciones intra-grupo apalancadas

Una posibilidad muy conocida de que se produzca arbitraje fiscal es la de admitir la deduccion
de gastos incurridos en la adquisicion de activos que generan rendimientos exentos, que era el caso
examinado en Knestch v. United States, cit., y que es justo el arbitraje fiscal que la doctrina del TEAC,
cuyo comentario nos ocupa, califica como fraude de ley tributaria.

En efecto, el régimen especial de sociedades de cartera o holdings espaiolas (bautizadas como
Entidades de Tenencia de Valores Extranjeros, ETVE) permite la exencion de los dividendos y plus-
valias procedentes de determinadas participaciones en entidades no residentes pero, a diferencia de
otros regimenes olding de nuestro entorno (como el aleman, el belga, el luxemburgués o el holandés °),
no limita la deduccion de los gastos asociados a esa inversion generadora de rentas exentas.

Con ello, se posibilita que las #oldings puedan convertirse en generadoras de bases imponibles
negativas («fabricas de impuestos negativos» se las ha llegado a llamar) a compensar tanto con otras
rentas obtenidas por las propias holdings, como con las bases imponibles obtenidas por otras socie-
dades de su grupo. Esta posibilidad de arbitraje fiscal, indeseable o no, no puede decirse que fuera
contraria al plan del legislador dado que, con la redaccion original de la Ley 43/1995, el propio legis-

8 En palabras del TS estadounidense:

«The petitioners contend, however, that the Congress, in enacting § 264 of the 1954 Code, authorized the deductions. They
point out that § 264(a)(2) denies a deduction for amounts paid on indebtedness incurred to purchase to carry a single pre-
mium annuity contract, but only as to contracts purchased after March 1, 1954. The petitioners thus would attribute to
Congress a purpose to allow the deduction of pre-1954 payments under transactions of the kind carried on by Knetsch with
the insurance company without regard to whether the transactions created a true obligation to pay interest. Unless that
meaning plainly appears, we will not attribute it to Congress. "To hold otherwise would be to exalt artifice above reality
and to deprive the statutory provision in question of all serious purpose." Gregory v. Helvering, supra, pag. 293 U. S. 470.
We therefore look to the statute and materials relevant to its construction for evidence that Congress meant in § 264(a)(2)
to authorize the deduction of payments made under sham transactions entered into before 1954. We look in vainy.

Vid. DE GRADO, J. y MORILLA, B.: «Regimenes tributarios de entidades holding y su comparacion con el régimen de las
ETVE de la Ley 43/1995», Impuestos, 1998, tomo 2, pag. 73.
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lador habia establecido medidas concretas contra su aprovechamiento (necesidad de que la ETVE
tuviera como objeto social exclusivo o dominante la tenencia de participaciones en entidades extran-
jeras 19, incompatibilidad del régimen de ETVE con el de consolidacion fiscal ''), que fueron poste-
riormente eliminadas en el ejercicio 2000 > como medida adicional en la senda iniciada en 1996 para
convertir a la ETVE en instrumento de canalizacidn del capital exterior hacia Espafia para ser rein-
vertido nuevamente en el exterior 3.

Y es que, segun reconocen todos los comentaristas del régimen, el objetivo de estas medidas
era el de permitir que las ETVE compitieran con otros regimenes holding de nuestro entorno en atraer
inversion extranjera destinada al exterior '*. Esto es, con independencia de su mayor o menor fortu-
na, el arbitraje fiscal es, en este caso, fruto de una decision del legislador espafiol para hacer mas
atractivo el régimen de las sociedades holding en comparacion con sus competidores 3.

Por otro lado, ademas de estas razones de politica legislativa, el tratamiento fiscal del que
resulta la ventaja fiscal se encuentra avalado por consideraciones técnicas ya que la exencion viene
a compensar el hecho de que las rentas hayan sido gravadas en el pais en que reside la sociedad par-
ticipada '¢, por lo que, desde un punto de vista técnico y mirando la operacién en su conjunto (i. e.,
tomando en consideracion también el impuesto sobre la filial), puede discutirse, en realidad, la exis-
tencia de arbitraje fiscal alguno.

Se plantea entonces si las consecuencias fiscales de estas operaciones (i. e., la deduccion de los
intereses incurridos en la adquisicion de las filiales) deben ser admitidas o si, por el contrario, pueden
ser denegados los efectos de estos negocios juridicos y, en este ultimo caso, cuando y bajo qué cir-
cunstancias procede dicha denegacion 7.

10" Redaccion original del articulo 129.1 de la Ley 43/1995, que dificultaba que las propias ETVE obtuvieran rentas no exen-

tas con las que aprovechar las bases imponibles negativas derivadas del arbitraje fiscal.

T Articulo 129.3 de la Ley 43/1995, redaccion original, con lo que el arbitraje fiscal tampoco podria ser aprovechado por

otras entidades del grupo. En este sentido, LOPEZ RiBAS («Tributacion de la Entidad de Tenencia de Valores Extranjeros
espafola y de sus socios», Cronica Tributaria, n.° 98, 2001) explica con claridad como la incompatibilidad del régimen
de las ETVE con el régimen de los grupos de sociedades pretendia evitar que las bases imponibles negativas se compen-
sasen con las bases imponibles positivas del resto de las entidades del grupo.

Con el Real Decreto-Ley 3/2000 y su posterior ley de convalidacion, Ley 6/2000, de 13 de diciembre, por la que se aprue-
ban medidas fiscales urgentes de estimulo al ahorro familiar y a la pequefia y mediana empresa.

Lopez RiBAs: «Tributacion de la Entidad (...)», op. cit.

GONZALEZ NARBONA: «Cuales son las ventajas reales del régimen espaiiol de sociedad holding (ETVE)», Gaceta Fiscal,n.° 172,
1999; PaLAcIOS PEREZ y CALVO SALINERO: «La holding espaiiola como plataforma de inversiones en el exterion, Nuevas ten-
dencias en Economia y Fiscalidad Internacional, ICE, n.° 825, 2005; ALMuDI CID: «Planificacion fiscal internacional a través de
sociedades holding», Documentos IEF 24/06; LAORDEN; ARQUES (dir.): «Comentarios al Impuesto sobre Sociedades. Tomo II.
Regimenes Especialesy, Civitas, 1998; LOPEZ-TELLO y Diaz-AGUADO: «Régimen de las Entidades de Tenencia de Valores Extran-
jeros», en RUBIO GUERRERO (dir.): Manual del Impuesto sobre Sociedades, IEF, 2003.

Armupi CIp: «Planificacion fiscal internacional (...) op. cit.

SANZ GADEA: «El régimen de las Entidades de Tenencia de Valores Extranjeros en la Ley 6/2000», Tribuna Fiscal, n.° 130-
131, 2000, pag. 101.

Debemos hacer notar como en esta discusion entra de refilon un factor adicional (al que las resoluciones administrativas
comentadas restan aparentemente importancia pero que se revelan a la postre cruciales en la calificacion de las operacio-
nes como fraudulentas) que es el siguiente: al arbitraje fiscal puramente «doméstico» puede sumarsele, en las operaciones
enjuiciadas, uno internacional si resulta que en la jurisdiccion de residencia de la sociedad prestamista los intereses no
quedan sujetos a tributacion.

12 RCyT. CEF, niim. 327, pags. 5-34
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3. ELCONFLICTO ENTRE LOS PRINCIPIOS DE LEGALIDAD Y CAPACIDAD ECONO-
MICA EN EL ARBITRAJE FISCAL

3.1. El principio de legalidad

El principio de legalidad, piedra angular del Estado de Derecho '3, hace referencia a una forma
de organizacion de la vida social mediante un gobierno de leyes y no de hombres. La preferencia de
la rule of law sobre la rule of men es asi nota fundamental del principio de legalidad.

En nuestro ordenamiento, el principio de legalidad, formulado en el articulo 9.3 de nuestra
Constitucién como uno de sus principios basicos, viene después precisado para el ambito tributario
en su articulo 31 cuando, tras proclamar en su apartado primero el deber de todos los ciudadanos de
contribuir al sostenimiento de los gastos publicos mediante un sistema tributario justo, sefiala en su
apartado tercero que «s6lo podran establecerse prestaciones personales o patrimoniales de caracter
publico con arreglo a la ley».

El principio de legalidad se encuentra también inmanente en la propia definicién del tributo
como obligacion ex lege de entregar una suma de dinero al ente publico destinada a financiar el gasto
publico . Se subraya asi que el origen de la prestacion no se encuentra en la voluntad de los sujetos
ni en la naturaleza de las cosas sino que la obligacion surge por imposicion de la ley, por un momento
de vinculacion positivista (en la expresion de Werner FLUME) que anuda a un determinado hecho, acto o
negocio la consecuencia o efecto juridico consistente en la obligacion de pago del tributo.

Con ello, el principio de legalidad tributaria cumple una funciéon democratica (de participacion
del pueblo en la elaboracion de las normas que regulan su vida social 2°) y de garantia de autoimpo-
sicion (en cuanto que ley en sentido formal, como norma de creacién parlamentaria, es la expresion
mas genuina y representativa de la voluntad popular). Nullum tributum sine representatione y no
taxation without representation son los aforismos que reflejan esta faceta del principio de legalidad.

Pero en un Estado de Derecho, el principio de legalidad desempefia también funciones de
seguridad juridica y de igualdad ante la ley con origen en el hecho de que la ley, en sentido material,
establece un mandato conocido y aplicable con caracter general.

El hecho de que en la rule of law, a diferencia de en la rule of men, el mandato sea conocido per-
mite dar respuesta a la doble necesidad de que el individuo pueda conocer las consecuencias de sus

18 RobRriGUEZ BEREWO: «Los principios de la imposicion en la jurisprudencia constitucional espafiola», Revista de Derecho

Financiero, Civitas, n.° 100, 1998, pag. 598; GAarcia DE ENTERRIA: «Principio de legalidad, Estado material de Derecho
y facultades interpretativas y constructivas de la jurisprudencia en la Constitucion» en la obra del mismo autor», Reflexio-
nes sobre la Ley y los principios generales del Derecho, Civitas, 1984, pags. 87 y ss.

En este sentido, el articulo 2.1 de la LGT define los tributos como «los ingresos publicos que consisten en prestaciones
pecuniarias exigidas por una Administracion Publica como consecuencia de la realizacion del supuesto de hecho al que
la Ley vincula el deber de contribuir, con el fin primordial de obtener ingresos necesarios para el sostenimiento de los
gastos publicosy.

20 Vid. ScaLia: «A matter of Interpretation. Federal Courts and the Lawy, Princetown University Press, 1997, pags. 9y ss.
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actuaciones frente a las actuaciones de otros individuos y pueda confiar en que el Derecho las protege-
14 si, precisamente, se han conformado con arreglo a la legalidad ?!. Necesidades estas, de seguridad y
de certeza, que son, al fin y al cabo, la causa ltima del surgimiento de todo el Derecho 2 y que exigen
tanto exactitud de la regla aplicable y de su contenido como previsibilidad de la accion propia y ajena 2.

Pero es que, ademas, el hecho de que en la rule of law el mandato sea aplicable con caracter
general permite también satisfacer los requisitos del principio de igualdad dado que la ley, por su
desconsideracion hacia lo singular, puede dar respuesta a las distintas situaciones de la vida social y
asegurar, asi, la igualdad de trato entre los individuos.

En el arbitraje fiscal, la ley establece, como hemos visto, un tratamiento fiscal asimétrico para dos
facetas de una misma operacioén que permite, ipso iure, la obtencion de una ventaja fiscal. En la medida
en que esta ventaja fiscal pueda ser utilizada para reducir la tributacion correspondiente a otras rentas
obtenidas por el sujeto pasivo, puede producirse un quebranto del principio de capacidad econdmica que
en nuestro ordenamiento viene reconocido en el articulo 31.1 de la Constitucion cuando dispone que
«todos contribuiran al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad econémica
mediante un sistema tributario justo, inspirado en los principios de igualdad y progresividad».

Se plantea, entonces, si el arbitraje fiscal deberia en todo caso ser corregido dando eficacia
directa y prioritaria al referido mandato constitucional.

3.2. El principio de capacidad econémica y el deber de contribuir

Es indiscutible que el articulo 31.1 de la Constitucion tiene, como los demads preceptos cons-
titucionales, pleno poder normativo [SSTC 16/1982 (FJ 1.°) y 80/1982 (FJ 1.°)]. En esto, la Consti-
tucion de 1978 se separa del constitucionalismo decimondnico en el que los deberes constitucionales
(en especial los de prestacion personal en la defensa de la patria y los de prestacion patrimonial para
subvenir a los gastos publicos) representaban exigencias éticas o morales derivadas de la pertenencia
a una comunidad politica pero cuyo incumplimiento no llevaba aparejado sancion alguna 24,

La referencia constitucional a la capacidad econémica como criterio informador de los tributos,
que tiene en su origen un valor puramente programatico, adquiere por tanto relevancia juridica cuando
a la parte dogmatica de las constituciones se le atribuye valor normativo 2°. Pero que el articulo 31.1 de

21 CasTILLO BLANCO: «El principio de seguridad juridica: especial referencia a la certeza en la creacion del Derecho», Docu-

mentacion administrativa, n.° 263-264, 2002, pag. 33.

22 REcASENS SICHES: Tratado general de filosofia del Derecho, Ed. Porrua, 1981, pag. 220.

23 En este sentido, la STC 195/1994 (NFJ003403) (FJ 3.°) indica que el estatuto del contribuyente integrado por derechos
y deberes «debe poseer unos razonables niveles de certeza normativa que contrapesen las limitaciones legales al ejercicio
de derechos individuales que la Constitucion autorizay.

24 RODRIGUEZ BERELIO: «El deber de contribuir como deber constitucional. Su significado juridico», Revista Espariola de

Derecho Financiero, Civitas, n.° 125, 2005, pags. 6-7.

25 PALAO TABOADA: «Nueva visita al principio de capacidad contributivay, Revista Espaiiola de Derecho Financiero, Civitas,

n.° 124, 2004, pag. 768.
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la Constitucion tenga valor normativo y sea juridicamente relevante no quiere decir, sin embargo, que
las obligaciones tributarias que la Administracion puede exigir a los administrados tengan su fuente
inmediata en dicho precepto 2.

En un Estado de Derecho, los deberes de prestacion con fundamento en el poder de imperio
del Estado y que se imponen coactivamente sin el concurso de la voluntad del sujeto llamado a satis-
facerlos, han de tener necesariamente su base en la ley 7. Asi se desprende claramente del articulo
31.3 de la Constitucion Espafiola cuando sefala que solo podran establecerse prestaciones personales
o patrimoniales de caracter ptblico con arreglo a la ley. Por tanto, el principio de capacidad econo-
mica, por si solo, no basta para imponer obligaciones tributarias a los contribuyentes: la Administra-
cion tributaria no dispone de ninguna esfera de accidon en la que pueda libremente exigir sus
pretensiones al obligado tributario con suprema voluntad y la sujecion del contribuyente al impues-
to surge de la propia observancia de la norma juridica 28.

Quiere esto decir, que el deber de contribuir con arreglo a la capacidad econémica tiene un
caracter abstracto, inespecifico y general que sélo puede concretarse en una obligacion juridica
mediante el concurso del legislador y, por ello, como afirma RODRIGUEZ BERELIO ?°, este deber cons-
titucional de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos requiere, para su completa exigibili-
dad, de una norma que los regule concretando los términos en que ha de consistir el comportamiento
debido que la Constitucién impone.

Sin el concurso de la ley, el deber de contribuir con arreglo a la capacidad economica es, para
los contribuyentes, juridicamente irrelevante, en el sentido kelseniano de que es una norma que pres-
cribe una conducta determinada sin que la conducta contraria sea la condicién de una sancion.

Y ello, en primer lugar, porque la eficacia juridica del principio de capacidad economica se diri-
ge mas al sujeto activo (poder tributario) que al sujeto pasivo de la relacion tributaria. El principio de
capacidad econémica opera como un limite al poder legislativo en materia tributaria encaminado a evi-
tar una excesiva discrecionalidad del legislador en este &mbito *°. En este sentido, debe recordarse que
la tesis doctrinal mayoritaria entiende que el principio de capacidad econémica prohibe las discrimina-
ciones arbitrarias y que su naturaleza, por tanto, es basicamente negativa, encaminada a la eliminacion

26y ello, aunque el TC haya afirmado [STC 76/1990 (NFJ000802), de 26 de abril, FF.JJ. 3.° y 9.°] que «para los ciudada-
nos el deber de contribuir implica, mas alla del genérico sometimiento a la Constitucion y al resto del ordenamiento
juridico que el articulo 9.1 de la Norma fundamental impone, una situacion de sujecion y de colaboracion con la Adminis-
tracion tributaria en orden al sostenimiento de los gastos publicos (...)». RODRIGUEZ BEREUO («El deber de contribuir (...)»,
op. cit., pags. 15-16) critica como con estas palabras el TC parece retomar una concepcion de la relacion juridico-tribu-
taria como una relacion de poder (segtn la doctrina elaborada por la escuela alemana del Derecho publico —~GERBER,
Otto MAYER- en la segunda mitad del siglo XIX) que se encuentra superada, con el advenimiento del Estados de Dere-
cho por la dogmatica de la relacion obligacional tributaria -NAWIASKY, HENSEL, BLUMENSTEIN, GIANNINI, JARACH—.

27 RobRriGUEZ BERELO: «El deber de contribuir (...)», op. cit., pag. 20.

28 RODRIGUEZ BEREDO, loc. cit. pag. 17.

29 RoDRIGUEZ BERENO: «Una vuelta de tuerca al principio de capacidad econdmica. Comentario al ATC 71/2008, de 26 de

febrerow, Revista Espariola de Derecho Financiero, Civitas, n.° 142, 2009, pag. 21.

30 MoscHETTI: «Orientaciones generales de la capacidad contributivay, trad. de GOROSPE OVIEDO, Revista de Derecho Finan-

ciero y Hacienda Publica, n.° 263, 2003, pags. 519-520.
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de injusticias mas que al establecimiento de una ordenacion justa 3. En otra tesis, el principio de igual-
dad se limita a establecer la obligacion de igual trato a situaciones iguales y es el principio de capacidad
economica el que, en el ambito tributario, aporta los criterios o parametros que permiten establecer esa
comparacion 32, permitiendo hacer asi efectivo en este ambito el concepto aristotélico de justicia distri-
butiva 33. Pero en cualquiera de estas dos aproximaciones, €l principio de capacidad econdémica, como
criterio de enjuiciamiento de la legislacion fiscal, constituye un mandato al legislador (y no al contri-
buyente) que ve limitada asi su discrecionalidad y sus posibilidades de eleccion en materia tributaria 3.
El principio de capacidad econdmica cumple asi una funcion garantista —en cuanto que veda al legis-
lador el gravamen de hechos que no supongan manifestacion de riqueza— y una funcion también solida-
ria —en cuanto que el legislador queda obligado a buscar la riqueza alli donde la riqueza se encuentra— 3,
pero por si solo no permitiria generar obligaciones a cargo de los administrados.

En segundo lugar, porque la capacidad econémica no es un auténtico principio constitucional
si entendemos que éstos deben ser, en la expresion utilizada por el profesor ARAGON ¢, «Derecho
condensadoy». Un principio es «Derecho condensado» cuando, aunque no esté determinada la relacién
entre este principio y las normas en que ha de transmutarse, esa transmutacion se produzca efectiva-
mente de forma que la tarea del aplicador del Derecho (y de ese principio juridico constitucional)
sea, precisamente, descubrir las reglas que resultan coherentes y necesarias para su desarrollo.

Pues bien, partiendo de esta concepcion de los principios constitucionales, se ha cuestionado
si la capacidad econdémica es un auténtico principio juridico constitucional especifico y autonomo
del Derecho tributario o, mas bien, un principio politico que informa, junto con otros, el Derecho
constitucional economico 3.

Asi, PALAO TABOADA ha afirmado la condicion del principio de capacidad econémica como
mero orientador de una topica juridica en materia tributaria y se ha mostrado contrario a su conside-
racion como principio juridico, si entendemos que de éstos debe poder obtenerse unas directrices
razonablemente operativas para la regulacion de una materia concreta *®. En esta misma linea, PEREZ

31 Tesis de la interdiccion de la arbitrariedad formulada por LEIBHOLZ a partir de la jurisprudencia constitucional americana y

suiza, que es acogida posteriormente en Alemania y en Italia. Vid. PALAO TABOADA: «Los principios de capacidad economi-
ca e igualdad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafioly, Revista Espaiiola de Derecho Financiero Civitas,
n.° 88, 1995.

Tesis de TIPKE, vid. de este autor, Moral Tributaria del Estado y de los Contribuyentes. (Besteuerungsmoral un Steuer-
moral), trad. de HERRERA MOLINA, Marcial Pons, 2002.

32

33 RaperUCH: «Introduccién a la Filosofia del Derechoy, Breviarios del Fondo de Cultura, México, Sexta reimpresion, 1998,

pag. 32.
34 GoNzALEZ GARCiA: El fraude a la Ley Tributaria en la Jurisprudencia, Aranzadi, 2001, pag. 35; MOSCHETTIL: «Orienta-
ciones generales (...)», op. cit., pags. 520-522 con mayores referencias.
35 SSTC 27/1981, de 20 de julio (NFJ000001), FJ 4.° 150/1990, de 4 de octubre (NFJ004014), FJ 9. 221/1992, de 11 de
diciembre (NFJ002247), FJ 7.°; 233/1999, de 16 de noviembre (NFJ008394); FJ 14.°.

ARAGON: «La eficacia juridica del principio democratico», Revista Espariola de Derecho Constitucional, aio 8, n.° 24,
septiembre-diciembre 1988.

36

37 PEREZ DE AYALA: Algunos problemas interpretativos del articulo 31.1 de la Constitucion Espaiiola en un contexto juris-

prudencial, Thomson Civitas, Pamplona, 2008, pags. 47 y ss.

38 PALAO TABOADA: «Apogeo y crisis del principio de capacidad contributiva», en VV.AA.: Estudios juridicos en homenaje al

profesor Federico de Castro (II), Ed. Tecnos, 1976, pags. 375-426; «Los principios de capacidad economica (...)», op. cit.,
pag. 13; «Nueva visita al principio de capacidad contributiva», Revista Espariola de Derecho Financiero, Civitas, 124, 2004.
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DE AvAaLA ha sefalado la incapacidad del principio de capacidad econdmica para transmutarse en
reglas concretas debido a que en el ambito del Derecho tributario entran en juego conceptos elabo-
rados por las ciencias economicas en el marco de un discurso que, no sélo no es juridico sino que,
ademds, es opinable *°.

El principio de capacidad econdémica, si bien debe inspirar el ordenamiento tributario, no es la
premisa de la que puedan deducirse todas sus normas concretas, ni de ¢l pueden deducirse reglas
operativas para el disefio del sistema tributario en su conjunto o de impuestos singulares %°, ni impi-
de que el legislador pueda configurar el presupuesto de hecho del tributo teniendo en cuenta consi-
deraciones extrafiscales [STC 37/1987 (NFJ000269)]. Asi, el TC ha sefalado que «el principio de
capacidad econdémica no es un axioma del que puedan extraerse, por simple deduccion logica, con-
secuencias positivas precisas y concretas, sobre la particular regulacion de cada figura tributaria»
[STC 221/1992, de 11 de diciembre (NFJ002247)].

3.3. El conflicto entre ambos principios en el arbitraje fiscal y el papel de las normas anti-abuso

La cuestion de si el principio de capacidad economica permite negar de plano la posibilidad
en Derecho del arbitraje fiscal debe entonces responderse en sentido negativo: no es legitimo preten-
der negar la licitud de las oportunidades de arbitraje fiscal que ofrece el ordenamiento invocando el
principio de capacidad econdémica y sin apoyo de una norma legal porque ello significaria ignorar
otros principios constitucionales como el de reserva de ley *!. Quiere esto decir que la indeseabilidad
de una economia de opcidn (por utilizar la expresion acufiada por el TC y entendiendo la indeseabi-
lidad como la contrariedad al principio de capacidad econdmica) no lleva aparejada per se su ilicitud.

Es una norma legal y no el principio de capacidad econdémica la que nos debe indicar si las
oportunidades de arbitraje fiscal deben o no ser admitidas en un caso concreto. Y a falta de una nor-
ma anti-abuso especifica para un concreto arbitraje fiscal, habra que acudir a la norma anti-abuso de
cardcter general que, en su caso, exista en el ordenamiento juridico de que se trate 42

Seran las normas anti-abuso vigentes en cada ordenamiento las que indiquen entonces cuando
el contribuyente se aprovecha abusivamente del arbitraje fiscal y cuando no.

39 Prrez pE AYALA, loc. cit.

40" paLao TaBOADA: «Nueva visita al principio (...)», op. cit., pag. 769. Apunta el mismo autor en otro lugar —«Apogeo y

crisis (...)», op. cit., pag. 391— como la idea contraria fue defendida por la doctrina italiana anterior al Gltimo cuarto del
siglo XX que «crey6 haber hallado en la capacidad contributiva el concepto clave para juzgar la legitimidad de las leyes
fiscales y por ende, para fijar los limites del poder tributario» de forma que, en el concepto de capacidad contributiva,
estarian comprendidos los criterios de imposicion «que bastaria desarrollar para obtener en sus lineas esenciales el siste-
ma tributario prefigurado por las leyes fundamentales» y como (ib., pag. 400) «la inutilidad de los penosos esfuerzos de
la doctrina por delimitar conceptualmente el concepto de capacidad contributiva, ha llevado a algunos autores a abando-
nar la aspiracion inicial de erigir dicho concepto en el criterio exclusivo de justicia tributaria y, aun sin abandonarlo por
completo, a reducir su papel a limites mucho mas modestos».

41" MoscHETTE: «Orientaciones generales (...)», op. cit., pag. 525; GARCIA NOVOA: La clausula general anti-elusiva en la

nueva Ley General Tributaria, Marcial Pons, 2004, pag. 101.

42 BoyLE: «Cross Border Tax Arbitrage-Policy Choices and Political Motivationsy, British Tax Review, n.° 5, 2005, pag. 529.
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En los casos que nos ocupan, como las operaciones enjuiciadas se realizaron antes de la entra-
da en vigor de la Ley 58/2003, la Administracion ha acudido a la norma reguladora del fraude de ley
tributaria contenida en el articulo 24 de la derogada Ley 230/1963. Como es sabido, esta norma dis-
ponia, en su parrafo primero, que «para evitar el fraude de ley se entendera que no existe extension
del hecho imponible cuando se graven hechos, actos o negocios juridicos realizados con el proposi-
to de eludir el pago del impuesto, amparandose en el texto de normas dictadas con distinta finalidad,
siempre que produzcan un resultado equivalente al derivado del hecho imponible» y apuntaba, en su
apartado 2, que «los hechos, actos o negocios juridicos ejecutados en fraude de ley tributaria no
impediran la aplicacion de la norma tributaria eludida ni daran lugar al nacimiento de las ventajas
fiscales que se pretendia obtener mediante ellos» (el subrayado es nuestro).

Son cuatro, entonces, los requisitos para la existencia de fraude de ley: norma defraudada,
norma de cobertura, proposito de eludir y resultado equivalente al derivado del hecho imponible.

Nos gustaria en las lineas que siguen enjuiciar la forma en que la doctrina administrativa que
nos ocupa entiende cumplidos estos cuatro requisitos. En el bien entendido de que, en nuestra opi-
nidn, si la adecuacion de Derecho de las operaciones que nos ocupan debe dilucidarse bajo la apli-
cacion de normas anti-abuso de caracter general, no cabe la existencia de una respuesta
preconcebida a esta cuestion, sino que dicha respuesta deberia ser fruto del analisis particular de las
concretas circunstancias de cada caso. Y en este sentido, el hecho de que se trate de operaciones intra-
grupo que producen una evidente ventaja fiscal, no deberia ser determinante ni el Ginico fundamento
a su declaracion como fraude de ley dado que dicha ventaja fiscal surge de la propia configuracion
del ordenamiento tributario y dado que la realizacion de operaciones entre sociedades de un mismo
grupo es, a efectos fiscales, plenamente licita y eficaz 4.

4. LAS ADQUISICIONES INTRA-GRUPO APALANCADAS Y LA DOCTRINA ADMINIS-
TRATIVA SENTADA EN LAS RESOLUCIONES DEL TEAC DE 17 DE MAYO DE 2007
Y 25 DE JUNIO DE 2009

4.1. Norma defraudada

En el fraude de ley la existencia de una norma defraudada es crucial. Y ello porque, como
sefald el TS en su Sentencia de 13 de junio de 1959, la esencia del fraude de ley no pivota en los
motivos de las partes sino en la interpretacion de las normas tributarias en liza. De esta forma, nos
decia el Alto Tribunal, para calificar un negocio como realizado en fraude de ley «no es necesario
que la persona o personas que realicen el acto o actos en fraude tengan intencion o conciencia de
burlar la ley, ni consiguientemente la prueba de la misma, porque el fin ultimo de la doctrina del
fraude es la defensa del cumplimiento de las leyes, no la represion del concierto o intencion malicio-
sa de la que se encargan otras institucionesy.

43 Sobre todo cuando se respeta el principio de empresa independiente o valoracion a mercado de las operaciones; esto es,

cuando las operaciones se realizan entre sociedades del mismo grupo como si se hubieran realizado con terceros inde-
pendientes. ;Por qué negar en esas circunstancias una ventaja fiscal que si resultaria aplicable a las mismas operaciones
de haber sido realizadas entre terceros? ;No supone esto una quiebra del principio de igualdad ante la ley?
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Entendemos asi, que una norma anti-abuso basada en la dogmatica del fraude de ley, que es
el caso que nos ocupa, no introduce criterios distintos a los de interpretacion juridica de las normas
para determinar si cabe denegar las consecuencias fiscales pretendidas por el contribuyente. Y, des-
de luego, lo que no introduce son eventuales juicios de motivos econdmicos validos o de sustancia
economica.

4.1.1. La inexistencia de resultado contrario al ordenamiento juridico

Para ver si tenemos un resultado contrario al ordenamiento juridico es preciso entonces anali-
zar las normas tributarias en liza y ver si, con los criterios de interpretacion juridica contenidos en el
articulo 3.1 del Cédigo Civil, realmente se produce vulneracion juridica alguna.

En el caso de las normas de las que resulta el arbitraje fiscal cuestionado:

a) Los antecedentes legislativos indican que, con la redaccion original de la Ley 43/1995, el
legislador, consciente de que la deduccion irrestricta de gastos asociados a rentas exentas
convertia a las ETVE en «fabricas de impuestos negativos», establecio limites expresos al
aprovechamiento de las ventajas fiscales generadas que fueron suprimidos posteriormente
en una reforma legislativa en la que se concedian a las ETVE y a las sociedades holdings
en general importantes beneficios.

b) Todo apunta a que la finalidad del legislador era convertir a las ETVE en un régimen com-
petitivo con el de otras sociedades holdings de nuestro entorno y a que, por tanto, se pre-
tendia atraer inversiones en el exterior de grupos multinacionales que hasta la fecha se
mantenian en sociedades de cartera extranjeras.

c¢) El contexto normativo de las normas aplicadas es revelador de un propdsito de promover
la transmision de las inversiones en el exterior de grupos internacionales, desde las holdings
tradicionales a las nuevas ETVE espafiolas:

 El propio articulo 21.1 a) del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades
(TRLIS) permite tomar en consideracion el periodo en que la participacion hubiera sido
poseida ininterrumpidamente por otras entidades del mismo grupo de sociedades a efectos
del computo del afio minimo de tenencia exigido para la exencion.

+ No existe ninguna norma especifica que permita enervar el efecto fiscal normal y propio
de las operaciones enjuiciadas por el hecho de llevarse a cabo con otras sociedades del
grupo. Porque, introducir una norma especifica en situaciones que, de no existir la norma,
habria que calificar como incluidas dentro de la libre autonomia privada, es lo que hace
el legislador cuando trata de enervar el efecto fiscal normal y propio de operaciones intra-
grupo. Lo hace en el propio articulo 21 del TRLIS [apartados 2 ¢) y 4]; enel 11.4 b), sobre
amortizacion del inmovilizado; en el 12.6, sobre amortizacion del fondo de comercio; en
el 19.6, sobre reversion del deterioro, o en el 35.2.b) 3, sobre el computo de la base de la
deduccion por actividades de innovacion tecnologica, por citar algunos.
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No parece entonces que una interpretacion de las normas aplicadas segun el sentido propio de
sus palabras y atendiendo a su contexto, antecedentes legislativos y finalidad permitan llegar a la
conclusion de que estas operaciones produzcan un resultado contrario al ordenamiento.

La ventaja fiscal, en este caso, viene determinada por la propia configuracion del ordenamien-
to y no sélo no es contraria al plan del legislador sino que, antes bien, ha sido consentida y creada ex
professo por éste.

4.1.2. Las dificultades para considerar los articulos 4 y 10 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades
como normas defraudadas

Entienden, sin embargo, las resoluciones comentadas que las normas defraudadas son el articu-
lo 4 de 1a LIS (a cuyo tenor constituye el hecho imponible la obtencion de renta por el sujeto pasivo)
y el articulo 10 del mismo texto legal (relativo a la determinacion de la base imponible del impuesto).

Admitir la deduccion de gastos relacionados con activos generadores de rentas exentas puede
conllevar, per se, un conflicto con el articulo 4 de la Ley del Impuesto que declara como hecho impo-
nible la obtencién de renta por el sujeto pasivo. Y es que este conflicto va intrinseco en la propia
existencia de un arbitraje fiscal.

Sin embargo, es evidente que, entre una norma tan genérica como el articulo 4 de la Ley del
Impuesto, y las normas concretas que luego establecen exenciones para determinados tipos de renta
y que no introducen limitacioén alguna en los gastos deducibles relacionados con dichas rentas, el
mandato de las segundas prevalece sobre el de la primera.

El propio TEAC asi lo admite en las resoluciones comentadas cuando permite que los grupos
de sociedades se deduzcan las bases imponibles negativas generadas por las ETVE en inversiones
fuera del grupo o que han sido financiadas por terceros ajenos al grupo. Si la misma afrenta al articu-
lo 4 de la ley (cuando declara como hecho imponible la obtencion de renta por los grupos espafioles)
se produce en un caso y en otro, ;por qué ha de ser la pertenencia o no de las partes involucradas a
un mismo grupo el elemento crucial para que prevalezca en un caso el articulo 4 y en el otro la deduc-
cion de los gastos financieros? ;No supone esto una quiebra del principio de igualdad ante la ley?
En realidad, que el elemento crucial para diferenciar unos casos de otros sea el hecho de que la finan-
ciacion venga proporcionada por otras sociedades del grupo es indicativo de que, en ultima instancia,
lo que la Administracion pretende es suplir la inexistencia de la norma que enervaria el efecto fiscal
normal y propio de préstamos intra-grupo que financian inversiones generadoras de rentas exentas.
No nos parece, sinceramente, que ¢sta sea labor de la Administracion, ni que ésta sea la funcion enco-
mendada al fraude de ley tributaria.

Sobre todo en un caso en el que puede pensarse que la inexistencia de esa norma no es invo-
luntaria puesto que poco tiempo después de aprobada la Ley 6/2000 ya se habia llamado la atencion
sobre los efectos de su inexistencia *4, parece que en varias ocasiones desde la propia Administracion

4 Vid. SANz GADEA (2001): «El régimen de las entidades de tenencia de valores extranjeros en la Ley 6/2000» publicado
en Tribuna Fiscal, n.° 130/131; LOPEZ RIBAS, op. cit.
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se habia planteado su modificacion # y diez afios después sigue sin haberse adoptado ninguna medi-
da legislativa al respecto.

En cualquier caso, nos gustaria apuntar que entender que la norma defraudada es el articulo 4
de la Ley del Impuesto equivale a invocar el principio de capacidad econdmica para soslayar los
efectos de las normas concretas que, al establecer la exencion para ciertas rentas obtenidas por las
ETVE, no restringen en modo alguno la deducibilidad de los gastos asociados a estas rentas.

Y ya hemos dicho que esa invocacion del principio de capacidad econdmica no nos parece correc-
ta porque éste, segun reiterada doctrina de nuestro TC, constituye un mandato y un limite al legislador
que queda obligado «a buscar la riqueza alli donde la riqueza se encuentre» [SSTC 27/1981, de 20 de
julio (NFJO00001), FJ 4.° 150/1990, de 4 de octubre (NFJ004014), FJ 9.% 221/1992, de 11 de diciem-
bre (NFJ002247), FJ 7.°,233/1999, de 16 de diciembre (NFJ008394), FJ 14.°], pero no constituye, sin
embargo «un axioma del que puedan extraerse, por simple deduccion ldgica, consecuencias positivas
precisas y concretas, sobre la particular regulacion de cada figura tributariay [STC 221/1992, de 11 de
diciembre (NFJ002247)] ni un principio que, por si solo y sin el concurso de la ley, pueda imponer
obligaciones a los ciudadanos. No puede hacerse recaer sobre los administrados que aplican la ley en
sus justos términos el reproche de que el legislador no haya buscado la riqueza alli donde la rigueza
se encontraba o de que, por razones técnicas o de otra indole, no haya estado acertado al establecer un
determinado régimen. Que es, justamente, lo que hace la Administracion al apreciar la existencia de
fraude de ley en estos casos.

4.2. Norma de cobertura

Para que pueda hablarse de fraude de ley, es necesario que se realicen negocios juridicos ampa-
randose «en el texto de normas dictadas con distinta finalidad» a la buscada por el sujeto pasivo. La
Administracion entiende que las normas de cobertura, en las operaciones enjuiciadas, vienen cons-
tituidas por el articulo 10.3 de la LIS, que se remite para la determinacion de la base imponible al
resultado contable que, en principio, considera como gastos los financieros derivados de deudas; por
el articulo 20 de la LIS, que admite la deducibilidad de los intereses correspondientes a préstamos
con entidades no residentes vinculadas siempre y cuando el importe de la financiacion no sea supe-
rior a tres veces el capital fiscal por las normas de consolidacion fiscal y por las normas reguladoras
de los negocios privados realizados.

4.2.1. Las normas contables

En cuanto a las normas contables que permiten la deduccion de gastos financieros, su finalidad
es mostrar la imagen fiel de la situacion de una sociedad que asume la obligacion de desprenderse
en el futuro de recursos econdmicos. Si en las operaciones enjuiciadas las sociedades espafiolas pres-

4 Vid. coda final del trabajo de NEBOT LozANO (2006): «Las entidades de tenencia de valores extranjeros», presentado al

VII-A Curso de Alta Especializacion en Fiscalidad Internacional celebrado en la Escuela de la Hacienda Publica del Ins-
tituto de Estudios Fiscales en el segundo semestre de 2006.
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tatarias han asumido esa obligacion (y, especialmente, si se han desprendido efectivamente de esos
recursos) el reconocimiento de los intereses como gasto contable no puede ser contrario a la finalidad
de la norma contable que establece dicha posibilidad.

4.2.2. La norma para evitar la subcapitalizacion

En cuanto a la norma para evitar la subcapitalizacion, resulta criticable su invocacién como
norma de cobertura dado que, seglin criterio reiterado de nuestros tribunales de justicia (vid. SSTS de
24 de mayo de 2003 —-NFJ014382, FJ 3.°~ 0 SSAN de 3 de diciembre de 1996 —JT\1996\1651-), cuan-
do el sujeto pasivo se ajusta escrupulosamente a la normativa aplicable en determinadas circunstancias
que han sido identificadas por el legislador como potencialmente clusivas, la Administracion debe
admitir como licito el resultado de la aplicacion de tales normas y no puede evitar su aplicacion acu-
diendo a otros preceptos generales de la legislacion tributaria en materia de interpretacion o califica-
cion. Esto es, las normas especificas anti-abuso no pueden ser utilizadas como normas de cobertura
ilegitimamente aplicadas por el sujeto pasivo ni la Administracion puede evitar su aplicacion median-
te la invocacion de normas sobre interpretacion o calificacion. Y la norma anti-subcapitalizacion no
es mas que eso: una norma especifica anti-abuso mediante la cual el legislador traza una linea diviso-
ria entre lo que debe considerarse un importe razonable y licito de endeudamiento con una entidad
vinculada y lo que no, que no puede, por tanto, ser considerada una norma de cobertura aplicada fue-
ra de su finalidad.

En cualquier caso, la doctrina sentada en estas resoluciones entiende que se hace aplicacion
de esta norma fuera de la finalidad para la que fue dictada cuando las necesidades de financiaciéon no
son reales y que éstas no lo son cuando surgen para realizar operaciones que tienen como inico moti-
vo la reduccion de la base imponible del Impuesto sobre Sociedades espaiiol.

En coherencia con este discurso, las adquisiciones realizadas en las operaciones enjuiciadas
son calificadas como una «mera reordenacion o trasvase de participaciones dentro del grupo, en la
que no se abren al grupo nuevos mercados y en la que la participacion del grupo en la sociedad
adquirida sigue siendo la misma» para trasladar el mensaje de que son adquisiciones que quedan
fuera del proposito del régimen. Sin embargo, como hemos apuntado, una interpretacion de las nor-
mas de acuerdo con su tenor literal, su contexto, antecedentes historicos y legislativos y su finalidad,
aboca a concluir exactamente en lo contrario: que uno de los principales efectos buscados por el
legislador era la sustitucion de las /oldings europeas por las nuevas holdings espafiolas y que en ese
proceso el trasvase de participaciones intra-grupo era plenamente querido. Y teniendo en cuenta esto
(i. e., que fue el legislador el que pretendia incentivar a los grupos internacionales para que traspa-
saran sus participaciones desde las tradicionales holdings del grupo a las recién creadas sociedades
holdings espaiolas), es evidente que los grupos internacionales que acudieron a esa llamada y que
pretendieron realizar esa transmision se encontraron con la necesidad de financiar esas transmisiones
intra-grupo. Dado que no hay ningtn indicio de que en esa transmision intra-grupo el legislador qui-
siera restringir las fuentes de financiacion utilizadas, la Administracion no puede suplir esa falta de
restricciones aplicando una norma que no existe: la que enervaria el efecto normal y propio de la
financiacion intra-grupo para estas operaciones.
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4.2.3. La norma de consolidacion fiscal

En cuanto a las normas de consolidacion fiscal, el resultado que se pretende con su aplicacion
es el mismo que el del legislador cuando levantd, en el ejercicio 2000, la prohibicion de que las
ETVE pudieran formar parte de los grupos de consolidacion fiscal: permitir la compensacion de las
bases imponibles negativas generadas en la ETVE (que ya se sabia que eran potenciales generado-
res de bases imponibles negativas) con los beneficios operativos del grupo. Es dificil entender como
el uso de una posibilidad que ha sido expresamente permitida por el legislador puede calificarse de
abusivo o espurio.

Ademas, el régimen de consolidacion fiscal constituye lo que la doctrina cientifica ha califi-
cado de opcidn fiscal: una alternativa o via que la ley tributaria expresamente ofrece al contribuyen-
te para que pueda hacer uso de ella cuando, obviamente, le resulte beneficioso. El ejercicio de una
opcidn expresa que la norma ofrece para alcanzar un determinado resultado no puede ser contrario
a la finalidad de la norma que ofrece esa opcion cuando se busca ese resultado.

4.2.4. Las normas de derecho privado sobre los negocios celebrados

Las resoluciones cuyo comentario nos ocupa también califican como normas de cobertura las
normas de Derecho privado reguladoras de los negocios celebrados. Se suma asi esta doctrina admi-
nistrativa a la posiciéon dominante que entiende que «la esencia del fraude de ley reside precisamen-
te en la existencia de un resultado econdmico que choca con la estructura de los actos o negocios
empleados e integra la causa de otros actos o negocios gravadosy, por decirlo en palabras del profe-
sor PALAO TABOADA, quien en otro lugar ha sefialado que para la caracterizacion de la elusion fiscal
lo que importa no es el propdsito de reducir impuestos (que, sefiala, incluso hay que considerar lici-
to), «sino el medio utilizado para lograrlo, que no lo es». Y aclara «el medio es un negocio juridico
(nunca un "hecho" y rara vez un simple "acto juridico") utilizado en contra de su finalidad natural,
vaciandolo de su causa, en definitiva, utilizandolo de forma artificiosay.

Como este punto entronca con el abuso y la artificiosidad de las formas empleadas que son,
en el fraude de ley, el indicio de la existencia del propdsito de eludir, su comentario lo haremos segui-
damente.

4.3. Propésito de eludir

4.3.1. La insuficiencia de la motivacion fiscal

Para que exista fraude de ley, el amparo en la norma de cobertura se ha tenido que buscar
con el «propdsito de eludir el tributo» (esto es, con el proposito de contrariar el mandato estable-
cido en la norma defraudada). Es este proposito de elusion al buscar el cobijo de la norma de
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cobertura lo que, precisamente, provoca el rechazo del ordenamiento a amparar la conducta del
obligado tributario.

Pues bien, este propdsito de eludir no puede ser identificado con la busqueda de un mejor tra-
tamiento fiscal o con la eleccidn de la alternativa fiscalmente mas ventajosa de entre todas las posi-
bles ya que éstos son motivos perfectamente legitimos y licitos y, por ello, validos para respaldar las
consecuencias fiscales que se pretendieran por el contribuyente.

El propio TEAC sefial6 en su Resolucion de 28 de febrero de 1996 (La Ley 11064/1996) que
«es legitima la busqueda [por parte del sujeto pasivo] de formulas que, dentro de la ley tributaria,
permitan acogerse a la opcién que mas convenga a sus intereses». El Tribunal Superior de Justicia
(TSJ) de La Rioja, en su Sentencia de 13 de julio de 2000 [(NFJ009547), FJ 7.°], afirma que «la
Administracion no puede pretender evitar que el contribuyente, conocedor del estado de las actua-
ciones de legislador, disefie en el tiempo operaciones previendo un tratamiento mas beneficioso a sus
intereses, siempre que se sirva de la normativa vigente aplicada e interpretada en funcion de la ver-
dadera naturaleza del hecho imponible con respeto a los principios constitucionales (v. gr: seguridad
juridica, art. 9, capacidad econdmica, art. 31 y legalidad, art. 25), tal como tiene declarado el TS en
constante jurisprudencia de la que es exponente su Sentencia de 22 de mayo de 1998 (RJ 1998, 4301)».
E1 TSJ de Navarra, en su Sentencia de 11 de junio de 2001 [(NFJ011662), FJ 6.°], afirma que la eco-
nomia de opcion es «expresion de la libertad privada de elegir los negocios y formas juridicas ade-
cuadas, buscando la menor incidencia del ordenamiento tributario, generando un ahorro tributario,
y ello incluso con fundamento tinico en la intangibilidad de la esfera personal y patrimonial del indi-
viduo con apoyo en el respeto a los derechos de la personalidad (art. 10 de la CE)». Nuestro TS, en
su Sentencia de 2 de noviembre de 2002 [(NFJ013638), FJ 6.°], constatd que «los contribuyentes
pueden elegir entre las varias posibilidades que ofrece la ley, la mas ventajosa para sus intereses, y
entre estas ventajas figura la de poder escoger lo que resulte fiscalmente mas rentable, siempre que
no vulneren ninguna obligacion legal, y ello, aunque las formas contractuales escogidas no sean
habituales, normales o tradicionales»; y en su Sentencia de 24 de mayo de 2003 (NFJ014382), res-
paldo el «uso alternativo de las normas fiscales, con la finalidad de abonar impuestos menos gravo-
sos», calificando dicho uso de «enteramente licito, siempre que se utilicen figuras contractuales
auténticas y no se trate de eludir el pago de los impuestos». E1 TC, en su sentencia 173/1996, de 31
de octubre [(NFJ004656), FJ 2.°], ha hablado del derecho de los sujetos a planificar su actividad con-
fiados en la legislacion vigente. Y el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) ha
dejado sentado que es perfectamente licito tener en cuenta consideraciones de tipo fiscal a la hora de
tomar decisiones econémicas [STICE Cadbury, C-196/04 (NFJ023535), apdo. 37].

Esta declaracion de principios es, ademas, compartida por los tribunales de los paises de nues-
tro entorno. Incluso en los paises anglosajones de common law, donde se han desarrollado las doc-
trinas jurisprudenciales del business purpose, nos encontramos con que el escrutinio subjetivo sobre
los motivos de las partes no se utiliza como canon exclusivo para concluir en la ilicitud de una deter-
minada planificacion fiscal #°.

46 Como hemos analizado en otro lugar. Cfr. «La relevancia juridica de la motivacion fiscal. Influencia del business purpo-
se en el ordenamiento tributario espafol», Dykinson, 2009.

24 RCyT. CEF, num. 327, pags. 5-34
Fecha de entrada: 23-03-2010 / Fecha de aceptacion: 12-04-2010 / Fecha de revision: 13-04-2010



OPERACIONES INTRA-GRUPO DE COMPRA APALANCADA Y FRAUDE DE LEY Gloria Marin Benitez

En la doctrina cuyo comentario nos ocupa, sin embargo, el reproche administrativo reside,
a la postre y en el fondo, en que las operaciones realizadas entre sociedades del grupo resultan en
la reduccion de la base imponible del grupo en Espaia. Esto es, de la lectura de las distintas reso-
luciones del TEAC, el poso que queda es que, al final, la razon por la que la Administracion decla-
ra la existencia de fraude de ley radica en la presencia de una motivacion fiscal en operaciones
intra-grupo.

Pues bien, una motivacion fiscal que en si misma es reconocida como licita por todo el mundo,
no puede tornarse en indicio exclusivo de abuso cuando se trata de una operacion entre partes vin-
culadas. Sobre todo si, como parece ser el caso en las resoluciones enjuiciadas, esas operaciones
intra-grupo superan el umbral de legitimidad que el Derecho tributario ha establecido para ese tipo
de operaciones: el de ser realizadas a condiciones de mercado.

La motivacion fiscal, pues, es condicion necesaria pero no suficiente para la aplicacion de las
normas anti-abuso generales. Hace falta algo mas. En el fraude de ley ese algo mas se ha identifica-
do con la (i) artificiosidad de la via elegida (ii) para alcanzar el resultado fiscal pretendido.

4.3.2 La artificiosidad de la via elegida

a) La artificiosidad como anomalia en la causa tipica o funcion social juridicamente protegida del
negocio.

La artificiosidad, cuando se trata de negocios juridicos aislados, se ha reconducido por la doc-
trina a una anomalia causal: a una utilizacion del negocio prescindiendo del fin o propdsito practico
para el cual el legislador los regula o protege.

Asi, es lugar comun que el fraude de ley consiste en la existencia de un negocio juridico uti-
lizado por las partes buscando la cobertura o amparandose en la norma que regula tal negocio y pro-
tege el resultado normal del mismo con el proposito de conseguir, no tanto ese fin normal del
negocio juridico elegido, como oblicuamente un resultado o fin distinto o contrario a una norma (ley
defraudada) porque, en el caso concreto, el negocio elegido satisface el interés de las partes por ser
coincidente, en definitiva, con el prohibido (vid. SAN de 7 de noviembre de 1997).

La calificacion de un negocio como «artificioso» presupone asi que los actos o negocios
juridicos tienen un resultado o fin adecuado a su forma, una finalidad abstracta y tipica, una causa
en sentido objetivo, que es la que el ordenamiento juridico considera merecedora de proteccion. Y
se entiende que, cuando se celebran actos o negocios juridicos para conseguir el resultado o fin de
otros, la utilizacién de esos negocios es inadecuada, impropia, inapropiada o forzosa. En definitiva:
artificiosa.

Se entiende que los derechos y los negocios juridicos cumplen una funcion social y que se
abusa de ellos cuando se utilizan de forma no adecuada al cumplimiento de esa funcion social. En
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esta posicion y, en suma, la artificiosidad se reconduce a un defecto o anomalia causal. Se identifica
asi la artificiosidad con la utilizacion de una forma juridica inadecuada o forzosa 47, impropia para
la obtencion del resultado conseguido *® o con una finalidad atipica %°.

Si la apreciacion de la artificiosidad se reconduce, con caracter general, al control juridico de
la causa tipica, cabe plantearse si en las operaciones enjuiciadas la causa tipica del negocio realizado
presenta anomalia alguna. En principio, nos parece que se han pretendido los efectos tipicos de las
formas elegidas (compra de filial y financiacion total o parcial del precio mediante endeudamiento)
y que las formas elegidas han desempefiado la funcion que el Derecho las atribuye (adquisicion de
los derechos politicos y, sobre todo, econdmicos sobre las filiales adquiridas y obligacion de repagar
el principal recibido en préstamo junto con los correspondientes intereses). No se alcanza a compren-
der donde radica la eventual anomalia causal.

b) La artificiosidad como incorporacién de los motivos fiscales a la causa.

Sin perjuicio de lo anterior, algunos pronunciamientos judiciales y alguna resolucion del TEAC
entienden que la artificiosidad debe apreciarse si los motivos fiscales se han incorporado a la causa.

Pues bien, la doctrina civilista de la incorporacion de los motivos a la causa, que surge para
controlar los vicios causales de ilicitud y de falsedad, exige para su aplicacion dos requisitos: prime-
ro, que el motivo sea ilicito, lo que plantea en nuestro caso la dificultad de que los motivos fiscales
no son, ni pueden ser, ilicitos en si mismos; segundo, que los motivos trasciendan a dar sentido al
negocio: a su propio objeto o a sus términos o condiciones. Asi, en relacion con la doctrina de la
incorporacion e integracion de los motivos en la causa, el profesor DE CASTRO *° afirmaba:

«Resultaran entonces indiferentes los moviles, deseos y expectativas que hayan impulsado a
una o ambas partes (...) mientras no trasciendan a dar sentido_al negocio. [Cursivas en el original; el
subrayado es nuestro] Lo que puede resultar unas veces directa o inmediatamente del objeto o con-
diciones del negocio (por ejemplo, asesinar, "tongo", "dicotomia" médica); otras, el caracter inmoral
se revela en alguna peculiaridad de los requisitos del mismo, por ejemplo cantidad (precio mayor,
por venderse como casa de lenocinio en activo; menor, como de receptador) o calidad de la presta-
cion (instalacion de casa de juego prohibido), de las circunstancias (préstamo de casa de juego para
seguir jugando) y hasta del propdsito mediato ilicito pero advertible (por ejemplo, donacion disimu-
lada como compraventa para defraudar a los legitimarios)».

47 PALAO TABOADA: «El fraude de ley en Derecho tributario», Revista de Derecho Financiero y Hacienda Publica, n.° 63,

1996; FERREIRO LAPATZA: «Economia de opcion, fraude de ley, sanciones y delito fiscal», Quincena Fiscal, n.° 8,2001;
GARCIA NOVOA: La clausula antielusiva (...), op. cit., pags. 395-396.

48 Garcia Novoa: La clausula antielusiva (...), op. cit. pag. 370.

49 HERRERA MOLINA; MARTIN JIMENEZ: «El fraude a la ley tributaria en el Derecho espafiol», en la obra colectiva SOLER

RocH, M.T. y SERRANO ANTON, F. (dir.): Las medidas anti-abuso en la normativa interna espaiiola y en los convenios
para evitar la doble imposicion internacional y su compatibilidad con el Derecho comunitario, Instituto de Estudios Fis-
cales, Madrid, 2002.

50 DE CastrO: EI negocio juridico, reimpresion 1991, Civitas, pag. 246.
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Esto es, tiene que existir alguna anormalidad en el negocio que encuentre su explicacion en
los motivos de las partes.

Esta anormalidad negocial ha sido bien fundamentada por nuestros tribunales de justicia en
los casos en que han decidido dar efecto a esta doctrina de «incorporacion de los motivos a la causa
en el ambito tributario.

Asi, por ejemplo, la Sentencia de 20 de noviembre de 2000 del TSJ de Navarra (NFJ010325), ana-
liza la adecuacion a Derecho de una tipica operacion de usufructo temporal de obligaciones bonificadas,
para concluir, desde la doctrina civilista de incorporacion de los motivos a la causa, que el contrato de
usufructo temporal tenia una causa oculta (la cesion de un beneficio fiscal que el titular de las obligaciones
no podia aprovechar) que era ilicita, con lo que el negocio no podia desplegar efectos fiscales.

Pues bien, el FJ 4.° de esta sentencia nos permite constatar que en el caso enjuiciado existian
verdaderamente anomalias en las circunstancias temporales («adquisicion onerosa por la parte hoy
actora a la entidad financiera titular del cupén de la cesion del usufructo temporal de las obligaciones
bonificadas el mismo dia del vencimiento del cup6n o en escasas fechas anteriores»), en el precio
(«por un precio superior a su valor») o en el beneficio a obtener por el sujeto pasivo (la parte actora,
de forma paraddjica si se aceptaran sus tesis, asume en el momento de la celebracion del contrato de
cesion del usufructo temporal que se va a producir un rendimiento negativo), que son las que el Tri-
bunal considera reveladoras de la verdadera causa del contrato y de su naturaleza.

Igual razonamiento (y bisqueda de anormalidades negociales) se encuentra en las Sentencias del
mismo Tribunal de 25 de octubre de 2000 (NFJ010256), FJ 4.°, y de 5 de febrero de 2001 (NFJ010338),
FJ4.°.Y exactamente el mismo razonamiento ha sido acogido por el TS en su Sentencia de 18 de diciem-
bre de 2006 (NFJ024908), FJ 3.°, apartado 4.

Extrapolando esta doctrina, habria que concluir que no cabe aqui incorporacion alguna de los
motivos a la causa negocial en las operaciones que nos ocupan dado que no se trata de extender nego-
cialmente un beneficio fiscal a sujetos pasivos que en principio no tienen derecho a ellos (que era,
en cambio, el caso de la jurisprudencia apuntada) y no presenta el negocio anormalidad alguna 3! que
encuentre su sentido en la motivacion fiscal de las partes.

4.3.3. Artificio puesto al servicio de la ventaja fiscal

a) La artificiosidad en operaciones complejas

En muchas ocasiones, la artificiosidad no se deduce de los negocios juridicos realizados por
el contribuyente aisladamente considerados, sino de su consideracion conjunta. Entendemos que,
justamente, esto es lo que pretenden hacer las resoluciones comentadas cuando se extienden en el
analisis de operaciones realizadas al tiempo de las que ocasionan la ventaja fiscal que se discute.

51 En la medida en que la propia Administracion y las resoluciones comentadas reconocen el respeto en estas operaciones

al principio de empresa independiente.
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La artificiosidad en operaciones complejas ha sido especialmente analizada en los paises anglo-
sajones con el desarrollo de las doctrinas de la steps transactions en Norteamérica y de las compo-
site transactions en el Reino Unido.

Con arreglo a estas doctrinas, una serie de negocios encadenados son tratados como una sola
operacion cuando se encuentran integrados en una secuencia encaminada a la obtencion de un resul-
tado concreto. En el célebre Gregory v. Helvering, que cita el TEAC en sus Resoluciones de 17 de
mayo de 2007 y de 25 de junio de 2009, por ejemplo, cada uno de los pasos dados por la Sra. Diia.
Evelyn F. Gregory resultaba imprescindible para el resultado fiscal de recibir las acciones sin tribu-
tacion 3. Igual sucede en el caso Ramsay, resuelto por la Camara de los Lores, en el que cada uno
de los pasos de la operacion va encaminado a crear de forma artificiosa una pérdida fiscal .

Esta relacion de causalidad entre la serie de negocios realizados y el resultado fiscal obtenido
para poder apreciar la artificiosidad que constituye la esencia del fraude de ley también se encuentra
latente en la mayor parte de los pronunciamientos de nuestros tribunales cuando aprecian la existen-
cia de esta artificiosidad.

Por ejemplo, en la Sentencia del TS de 11 de julio de 2003 (NFJ015044), donde en un corto
periodo de tiempo el contribuyente lleva a cabo una segregacion de un terreno en dos parcelas, seguida
de la segregacion, respecto de una de ellas, de tres solares, y de la segregacion, respecto de la otra de
otros siete solares, ocasionando una «distribucion irracional de elementos urbanisticos, con zonas comu-
nes que quedan en poder de la inmobiliaria, aun después de vender apartamentos y locales y con una
anomala servidumbre de paso para el acceso desde la calle». Todo ello, para evitar que las parcelas
construidas dieran a la calle y tributaran en mayor medida por el Impuesto sobre el Incremento de Valor
de los Terrenos de Naturaleza Urbana (ITVTNU). O en las Sentencias de la Audiencia Nacional (SAN)

2 Gregory v. Helvering, 293 U.S. 465 (1935) aff 'ng 69 F.2d 809 (1934). Este caso analizaba la licitud de las actuaciones
realizadas por la Sra. F. Evelyn Gregory para conseguir la venta de las acciones de una sociedad (Monitor Securities Cor-
poration, «MCE»), que tenia a través de otra sociedad (United Mortgage Company, «UMC»). Las operaciones que en
este caso se consideraron abusivas consistieron en (i) la aportaciéon por UMC de las acciones de MCE a una sociedad de
nueva creacion (A4verill Corporation), (ii) la escision de UMC para que Averill Corporation pasara a estar directamente
participada por la Sra. Gregory vy (iii) la disolucion de Averill Corporation para atribuir los valores de Monitor a la Sra.
Gregory en su liquidacion. Todo ello entre el 18 de septiembre de 1928, fecha de constitucion de Averill Corporation y
el 24 del mismo mes y afio, fecha de su disolucion.

3o Ramsay Ltd. v. Inland Revenue Commissioners, Eilbeck (Inspector of Taxes) v. Rawling, [1982] A.C. 300. PEREZ ROYO

(«La doctrina de los lores sobre la elusion fiscal (examen de casos recientes)», Quincena Fiscal (Aranzadi), n.° 10), ofrece
un interesante comentario sobre esta decision de los lores britanicos. La operacion, en sintesis, consistia en lo siguiente:
Ramsay compraba acciones de una compaiiia (C) a la que otorgaba dos préstamos; cada uno de ellos por un principal de
£218,750, un tipo de interés del 11% (tasa de mercado en aquella época) y un plazo de vencimiento de 30 y 31 afios res-
pectivamente. C tenia derecho a cancelar anticipadamente la deuda si queria y estaria obligado a hacerlo si entraba en
causa de liquidacion; en ambos casos, pagando el mayor entre el principal del préstamo o su valor de mercado. Por su
parte, Ramsay tenia derecho a reducir el tipo de interés de uno de los préstamos, en una iinica ocasion, siempre que hubie-
ra el correspondiente incremento en el tipo de interés del otro. Ejecutada la operacion y en ejercicio de este derecho,
Ramsay hizo que el tipo de interés del préstamo (P1) se desplomara a casi cero, con lo que el tipo de interés del préstamo
(P2) se elevo hasta un 22%, convirtiéndose en un activo muy atractivo en el mercado. Ramsay pudo asi vender P2 por un
precio de £391,481, obteniendo una ganancia de £171,731. Seguidamente C amortizo P1 a su valor nominal con lo que
el valor de las acciones de C se desplom¢d y Ramsay pudo venderlas obteniendo una pérdida de £175,752. En aplicacion
de las normas en vigor, Ramsay pretendia que mientras la pérdida, como renta derivada de las acciones, fuera fiscalmen-
te deducible, la ganancia (derivada de una deuda) no se computara a efectos fiscales.
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de 4 de diciembre de 2006 (NFJ024975), 5 de diciembre de 2006 (NFJ025499), o 1 de marzo de 2007
(NFJ025545), por citar algunas, en las que la ventaja fiscal perseguida por el contribuyente va indiso-
lublemente ligada a la realizacion de toda una serie de operaciones societarias y de compra de acciones.

Por tanto, si no concurre una relacion de causalidad o finalidad (segiin quiera verse) entre una
serie de operaciones y el resultado fiscal, las operaciones seran todo lo complejas que se quiera, pero
no podra decirse que se ha hecho un uso abusivo de una forma juridica para alcanzar un determinado
resultado fiscal y no podra, apreciarse, por tanto, la existencia de artificiosidad.

b) La exigencia de motivos econémicos validos como ruptura de la relacion entre el artificio y la
ventaja fiscal

La doctrina administrativa que nos ocupa pretende configurar la ausencia de motivos econ6-
micos validos como canon exclusivo para evaluar la licitud fiscal de una operaciéon. Sin embargo, en
la jurisprudencia del TS, la exigencia de motivos econémicos validos se plantea cuando la artificio-
sidad de la forma elegida hace necesaria una explicacion, distinta a la fiscal, para concluir que esa
artificiosidad no esté puesta al servicio de la ventaja o efecto fiscal controvertido.

Porque, como claramente han sefialado nuestra doctrina cientifica y nuestros tribunales de
justicia, la esencia del fraude de ley radica en el «empleo de formas juridicas insélitas y despropor-
cionadas para evitar el efecto exigido por el ordenamiento juridico tributario» (vid. por todas, la SAN
de 25 de julio de 2007 —-NFJ026680—, FJ 6.°). Es necesaria una artificiosidad en la forma puesta al
servicio de la ventaja fiscal pretendida.

Y por ello, en la jurisprudencia de nuestro TS, la exigencia de motivos econémicos validos se
plantea siempre en relacion con la explicacion de la artificiosidad de la forma elegida.

Asi se deduce, claramente, de la STS de 6 de mayo de 1988 (NFJ011770), FJ 4.°. Se trataba
de un caso en el que el contribuyente habia adquirido, en una operacion fuera de mercado, titulos que
cotizaban en bolsa a un precio convenido tres veces superior a su cotizacion oficial, anomalia esta
que, claramente, estaba puesta al servicio de la ventaja fiscal buscada, a saber: obtener una minus-
valia fiscal en la venta posterior de los titulos en el mercado.

Es ante este artificio cuando el TS demanda una explicacion de los motivos econémicos que
llevaron al contribuyente a realizar la operacion. Y afirma asi (FJ 4.°) que «ciertamente, no se alcan-
zan a ver las razones por las que la entidad apelante, pudiendo adquirir las acciones en Bolsa al 40
por 100, las adquiri6 al 129,369 por 100, como esas razones no sean el obtener los beneficios que la
depreciacion de las acciones (diferencia entre el precio de compra contabilizado y el de venta) puede
producir a efectos del Impuesto sobre Sociedades (IS). Y como esas razones no se exponen en ningin
momento, hay que entender que lo que se esta pretendiendo es un fraude de ley».

Idéntico criterio se desprende de la mas reciente Sentencia del TS de 18 de marzo de 2009
(NFJ032688), donde se enjuiciaba la licitud a efectos fiscales de dos operaciones consecutivas, con

RCyT. CEF, niim. 327, pags. 5-34 29
Fecha de entrada: 23-03-2010 / Fecha de aceptacion: 12-04-2010 / Fecha de revision: 13-04-2010



Gloria Marin Benitez OPERACIONES INTRA-GRUPO DE COMPRA APALANCADA Y FRAUDE DE LEY

apenas un mes de diferencia, de reduccion y ampliacion de capital, artificio este que estaba puesto
al servicio del efecto buscado: dar entrada a un nuevo socio en el capital evitando la tributacion de
la renta obtenida en la transmision como plusvalia en manos del transmitente.

Es de nuevo ante esta tesitura (artificio para la obtencion de una ventaja fiscal) ante la que el
TS trae a colacién la ausencia de motivos econémicos no fiscales que pudieran destruir la aparente
relacion entre el artificio y la ventaja fiscal. Asi afirma el TS (FJ 3.°) lo siguiente:

«No cabe duda de que el principio de autonomia de la voluntad permite las operaciones descri-
tas, pero es indudable que, cuando éstas son cuestionadas por la Administracion, necesitan ser expli-
cadas las razones econdmicas y de otro orden que justifican este tipo de actuaciones, lo que no sucede
en este caso, en el que no se ha dado ninguna motivacion razonable de cuales son las realidades a las
que se pretendia hacer frente con estas operaciones tan inusuales» (el subrayado y la negrita son
nuestros).

En el caso que nos ocupa, la adquisicion de una sociedad con financiacion externa no es ni
insolita, ni desproporcionada, ni artificiosa, ni inadecuada. Por ello, 1a motivacion fiscal de las partes
es juridicamente irrelevante y no es conforme a Derecho entrar en el escrutinio de los motivos de las
partes al realizar estas operaciones para enjuiciar su licitud a efectos fiscales.

4.3.4. Superacion del umbral de legitimidad previsto en el articulo 15 de la LGT para excluir la
existencia de elusion fiscal ilicita: existencia de efectos juridicos y economicos diferenciadores

Es mayoritaria la doctrina que entiende que el articulo 15 de la vigente Ley General Tributa-
ria (LGT) trata de salir al paso de las mismas conductas que pretendia atajar el anterior articulo 24
de la LGT. En este sentido, la AN, en Sentencia de 7 de noviembre de 2006 (NFJ024519), ha sefia-
lado que «la nueva regulacion del fraude de ley previsto en la vigente LGT bajo la denominacion
de conflicto en la aplicacion de las normas tributarias, articulo 15 de la LGT 58/2003, de 17 de
diciembre, aun con perfiles nuevos, no se presenta como una instituciéon esencialmente distinta a la
manera en que fue configurada jurisprudencial y doctrinalmente, siguiendo claramente la regulacion
prevista en la Ordenanza Tributaria Alemana.

Dando a efectos dialécticos esa tesis por buena 3, y sin perjuicio de que el articulo 15 de la
nueva LGT no sea de aplicacion a operaciones realizadas antes de su entrada en vigor, vamos utilizar
a modo hermenéutico los criterios contenidos en ese articulo 15 para perfilar esa conducta que se
trata de atajar, dado que, como ha sefialado la doctrina (SIMON AcOSTA, GARCIA NOVOA), esos crite-
rios tienen perfiles mucho mas precisos en el articulo 15 que en el 24 de la vieja Ley 230/1963.

Pues bien, los criterios definitorios del conflicto en la interpretacion de la norma en el articu-
lo 15 son dos: un factor de antijuridicidad que consistiria en la existencia de una notoria artificiosidad

4 En realidad, nos parece que, para admitir o denegar los efectos fiscales pretendidos por el contribuyente, el articulo 15
de la nueva LGT codifica unos factores de antijuridicidad o umbrales de legitimidad que no se encuentran en el fraude
de ley del articulo 24 de la antigua LGT de 1963.
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o impropiedad en los negocios o actos juridicos realizados (que si, como pensamos, tiene que estar
puesta al servicio de la ventaja fiscal pretendida no parece concurrir en las operaciones realizadas)
y un umbral de legitimidad que consistiria en la existencia de efectos juridicos y econdomicos rele-
vantes distintos a los del ahorro fiscal y de los efectos que se hubieran obtenido con los actos o nego-
cios usuales o propios.

En cuanto a la existencia de efectos juridicos y econdomicos relevantes, en las operaciones
enjuiciadas se transmiten los derechos econdomicos sobre una serie de filiales del grupo a una socie-
dad espafola con lo que las operaciones discutidas no excluyen per se la obtencion de ingresos
por parte de la sociedad espafiola, ni la posibilidad de que ésta obtenga un beneficio considerable,
ni que se obtengan flujos de financiaciéon que permitan al grupo espafiol acometer otras inversiones
productivas en Espafia o fuera de ellas. Todo ello sin entrar a valorar los evidentes efectos juridicos
que producen estas operaciones y que se extienden por un periodo suficiente de tiempo: el cambio
en la titularidad, los efectos sobre el balance de las cuentas individuales de las sociedades involu-
cradas en la operacion y las consecuencias que ese cambio tiene frente a terceros ajenos al grupo
(empleados, proveedores, clientes), en materia de responsabilidad de administradores, en materia
concursal, etc.

Esto es, en el caso que nos ocupa es posible que exista un arbitraje fiscal pero para que se
puedan declarar las operaciones realizadas como fraude de ley haria falta que ese eventual arbi-
traje fiscal estuviera siendo explotado de forma abusiva y no simplemente aprovechado por el
contribuyente. Y sin una norma que expresamente asi lo establezca, la realizacion de operaciones
entre sociedades de un mismo grupo no puede ser considerada como el Gnico y determinante indi-
cio de abuso.

4.4. Resultado equivalente

El articulo 24 de la Ley 230/1963 exigia, para poder apreciar la existencia de fraude de ley,
que los hechos, actos o negocios juridicos, realizados con el propoésito de eludir el pago del impues-
to y al amparo del texto de normas dictadas con distinta finalidad, produjeran un resultado equiva-
lente al derivado del hecho imponible.

La necesidad de identificar este resultado equivalente al derivado del hecho imponible es un
ingrediente ineludible del concepto de fraude de ley contenido en el articulo 24 de la Ley 230/1963.
Y los pronunciamientos de nuestro TS en los que se aprecia la existencia de fraude de ley identifican
claramente los negocios juridicos que, dando lugar al devengo de la deuda tributaria que se ha pre-
tendido eludir, consiguen un resultado equivalente al de los negocios juridicos realizados por el con-
tribuyente. Asi, las Sentencias del TS de 18 de marzo de 2009 (NFJ032688) y de 11 de diciembre de
2008 (NFJ031957) identifican el resultado equivalente de unas operaciones de reduccion y amplia-
cion de capital, con un mes de diferencia, por una entidad de la que era accionista inicamente la
sociedad actora y en la que, tras las operaciones referidas, se da entrada a otro accionista, con la
transmision directa de las acciones de la primera accionista a la segunda. Por su parte, la AN, en su
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Sentencia de 25 de julio de 2007 (NFJ026680), identifica el resultado equivalente de una ampliacion
de capital con cargo a reservas y disminucion de capital con devolucion de aportaciones simultaneas
con la distribucion de dividendos a los socios. Y en su Sentencia de 1 de marzo de 2007 (NFJ025545),
identifica el resultado equivalente de una serie de maniobras societarias entre varias sociedades con
la venta de acciones de una de ellas por parte de la recurrente a un tercero.

Nos parece que este requisito (el de un resultado equivalente al derivado del hecho imponible)
estd pensado para atajar planificaciones fiscales que pretenden aprovecharse de la existencia de una
via menos onerosa fiscalmente. Mas dificil nos resulta encontrar este requisito cuando se trata de
aprovechar las oportunidades de arbitraje fiscal que ofrece el ordenamiento porque, en este ultimo
caso, no hay otra operacion que permita alcanzar ese mismo resultado econdmico. Bien es cierto que
con frecuencia, las operaciones que tratan de explotar las oportunidades de arbitraje fiscal que ofre-
ce el ordenamiento se diseflan de forma tal que los efectos econdomicos y juridicos de esas operacio-
nes para las partes involucradas son equivalentes a los de no haber hecho nada. Se trata de
estructuras circulares en las que, en plazos temporales muy cortos, lo que se da con una mano, se
pide con la otra para dejar a todos los intervinientes como estaban en un principio. En estos casos,
podria mantenerse con cierta logica que el resultado equivalente de las operaciones es el de no haber
hecho nada.

Pues bien, las resoluciones del TEAC parecen inclinarse precisamente por esta tlltima opcion:
por que el resultado equivalente de las operaciones enjuiciadas es el de no haber hecho nada. Y en
este sentido, aun aceptando este término de comparacion, debemos sefialar la falta de acierto en los
criterios utilizados para valorar si los negocios realizados producen realmente ese resultado equiva-
lente al de no haber hecho nada.

Asi, para valorar si las operaciones enjuiciadas llegan al mismo resultado que el de no haber
hecho nada, las resoluciones recurridas entienden que es relevante analizar si el grupo multinacional
sigue manteniendo los mismos porcentajes de participacion en las sociedades afectadas, si ha exis-
tido alguna variacion significativa en la gestién y administracion de las sociedades afectadas y si
se han alterado los recursos del grupo.

Con estos criterios se llegaria a la absurda conclusion de que cualquier operacion realizada en
el seno de un grupo empresarial tiene un resultado equivalente al de no hacer nada: en ellas el por-
centaje de la sociedad dominante se mantiene inalterado, la gestion y administracion de las socieda-
des afectadas sigue dependiendo de la sociedad que ejerce el control efectivo de todo el grupo y los
recursos del grupo siguen siendo los mismos. ;Se nos quiere decir con ello que todas las operaciones
intra-grupo son sospechosas de fraude de ley?

Para valorar si se ha producido o no un resultado equivalente, pensamos que, en primer lugar,
debemos fijarnos en las sociedades que realizan las operaciones cuestionadas y no en el grupo mul-
tinacional. Y centrando la cuestion en estos términos debemos concluir que, efectos fiscales al mar-
gen, la transmision por parte de un grupo internacional de sus participaciones en filiales extranjeras
a una sociedad holding espaiola que se financia con préstamos concedidos por otras sociedades del
grupo, en modo alguno lleva a esa holding (y al grupo espafiol del que forma parte) al mismo resul-
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tado que el de no haber hecho nada y que, si la reduccion de la base imponible del grupo en Espaiia
es un efecto indiscutible de estas operaciones, ese efecto no tiene por qué ser el tnico ni tiene por
qué ser el mas relevante: puede cambiar la cifra de negocios del grupo espafiol (porque los dividen-
dos, en sociedades de cartera, aumentan la cifra de negocios) y la cuenta de resultados del grupo (que
aunque obtenga bases imponibles negativas puede tener beneficios contables positivos), pueden obte-
nerse fuentes de financiacion, se incrementa el ratio de endeudamiento de la sociedad, los adminis-
tradores de la sociedad espafiola ven alterada su responsabilidad, etc.

Esperamos que en proximas resoluciones estos factores también sean tenidos en cuenta para
que verdaderamente podamos pensar que la Administracion lo que intenta es acotar supuestos de
explotacion abusiva de una eventual oportunidad de arbitraje fiscal que ofrece el ordenamiento y no
de cerrar, discrecionalmente y con infraccion evidente del principio de legalidad, esa oportunidad en
casos en los que no existe un factor determinante de abuso.

5. CODA

Desde las filas del realismo juridico, se ha entendido que el proceso o la funcion de juzgar
pocas veces empieza con una premisa de la que después se obtenga una consecuencia sino que el
juicio, en la mente del juzgador, suele empezar con una conclusion mas o menos vagamente forma-
da para buscar luego las premisas que sean capaces de sostenerla (asi, FRANK en Law and the Modern
Mind o en Courts on Trial, CARDOZO en Selected Writings o HOLMES en The Common Law).

Si se nos permite la licencia, en el ambito tributario uno se queda en ocasiones con la impre-
sion de que primero se decide y después se justifica la decision y de que la decision que antecede al
razonamiento se nutre de criterios intuitivos como lo que un juez norteamericano califico de «test de
olfato» (smell test) >3 o como lo que las autoridades fiscales canadienses bautizaron como el test de
«demasiado bueno para ser verdad» (oo good to be true test) >°.

Si las tesis del realismo juridico son correctas, en la medida en que el tratamiento que el legis-
lador espafiol reservo a las holdings espaiiolas era (y es) «demasiado bueno» comparado con los
regimenes de las sociedades holdings en otras jurisdicciones, podemos temer que las decisiones de
todos los expedientes que se planteen sobre estas operaciones no seran favorables a los contribuyen-
tes y que la Administracion, primero, y los tribunales, después, entenderan que entre sus funciones
se encuentra la de corregir los errores del legislador en materia tributaria cuando estos errores oca-
sionan que no se haya gravado la riqueza alli donde ésta se encontraba.

A nuestro juicio, sin embargo, el Derecho no puede escribirse con renglones torcidos. Y menos
en una materia como la tributaria, regida por el principio de legalidad en la que, como nos ha recor-
dado nuestro TC, los deberes que se imponen a los particulares deben «poseer unos razonables

35 Juez MacKee en el caso norteamericano ACM Partnership v. Commissioner 157 F.3d 231 (3d Cir. 1998).
6 Vid. Financial Post de 21.11.2006 «If it seems too good to be true, it likely is».
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niveles de certeza normativay. Por ello, nos sumamos a las palabras de RADBRUCH 7 cuando sefia-
laba que, en el conflicto entre la justicia y la seguridad juridica, «el jurista practico esta obligado a
anteponer la certeza y la seguridad juridica aunque le provoque una frecuente tragedia intimay.
Comprendemos que admitir las eventuales posibilidades de arbitraje fiscal que permite el ordena-
miento pueda llegar a producir una tragedia intima. Pero a ello obligan la certeza y la seguridad
juridica cuando no existen indicios concluyentes de que esas posibilidades se han explotado de for-
ma abusiva. Y en este sentido, en ausencia de norma que expresamente lo disponga, la realizacion
de una operacion entre sociedades de un mismo grupo, por muchas ventajas que otorgue al grupo,
no puede ser determinante de la existencia de fraude de ley.

57 RapBRUCH (1930): Introduccion a la Ciencia del Derecho, trad. de L. RECASENS SICHES, Ed. Revista de Derecho Privado,
Madrid, 1930, pags. 31 y ss.
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EL LEVANTAMIENTO DEL VELO EN EL AMBITO TRIBUTARIO:
ALGO MAS QUE DOS LETRAS FINALES EN EL PRIMER APARTADO
DE UN PRECEPTO DE LA LEY 58/2003

MANUEL SANTOLAYA BLAY

Inspector de Hacienda del Estado

LA técnica del levantamiento del velo (TLV, en lo sucesivo) ha sido analizada hasta la
saciedad por diversos autores, tanto desde una perspectiva tedrica como practica. Cabe
preguntarse, pues, por las razones de un nuevo trabajo que la aborde. Son, al menos,
dos. En primer lugar, siempre cabe exponer a través de unas pocas lineas el grueso prin-
cipal de una doctrina que, bien en ocasiones es mal comprendida, bien ocupa en otros
especialistas una extension innecesaria. Porque la idea basica que late bajo la TLV es
muy sencilla. En consecuencia, se presta bien al resumen ordenado. En segundo lugar,
su aplicacion al ambito tributario se despacha, por lo general, con una referencia, mas
o menos completa, a las letras g) y h) del articulo 43.1 de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria. Pero el contenido de tales letras no se pone en relacion con
el presupuesto de hecho de otras responsabilidades tributarias con las que acaso limitan
aquéllas o, directamente, chocan. Ello lleva a los tratadistas a sostener que constituye
una institucion fiscal novedosa, cuando verdaderamente no es asi.

Palabras clave: seguridad juridica, justicia material, responsabilidad tributaria y abuso
de la persona juridica.
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THE TECHNIQUE LIFTING THE VEIL IN THE FIELD OF TAXATION:
MORE THAN TWO FINAL LETTERS IN THE FIRST PARAGRAPH OF A
REGULATORY PROVISION OF THE LAW 58/2003

MANUEL SANTOLAYA BLAY

Inspector de Hacienda del Estado

Abstract:

THE technique of lifting the veil (TLV, hereinafter) has been analyzed ad nauseam by
numerous authors, from both a theoretical and practical approach. So one may wonder
about the reasons of another paper on the subject. They are at least twofold. Firstly,
one may always survey in a few lines the core of a doctrine that is often misunderstood
or simply too lengthily addressed. Because the basal idea underlying the TLV is very
simple, and thus well suited for a methodical summary. Second, its application to the
tax field is generally done with a more or less complete reference to letters g) and h) of
article 43.1 of Law 58/2003, of December 17, General on Taxation. But the content of
such letters is not usually connected to the factual elements of other mayhap bordering or
even conflicting tax liabilities. This leads scholars to contend that TLV is an innovative
tax institution, when really it is not.

Keywords: legal certainty, material justice, tax liability and abuse of the legal person.
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1. INTRODUCCION

El origen de la técnica juridica conocida como levantamiento del velo debe situarse en Estados
Unidos, en la segunda mitad del siglo XIX. De ahi salt6 a la Europa anglosajona. Y de ésta, a Espa-
fa. En nuestro pais suele denominarse levantamiento del velo («lifting the veil») a lo que estos otros
paises denominan «disregard of legal entity» (desentimiento de la personalidad juridica).

La técnica del levantamiento del velo (TLV, en lo sucesivo) ha sido analizada hasta la saciedad
por diversos autores, tanto desde una perspectiva técnica como practica. Cabe preguntarse, pues, por
las razones de un nuevo trabajo que la aborde. Son, al menos, dos. En primer lugar, siempre cabe
exponer a través de unas pocas lineas el grueso principal de una doctrina que, bien en ocasiones es
mal comprendida, bien ocupa en otros especialistas una extension innecesaria. Porque la idea basica
que late bajo la TLV es muy sencilla. Se presta, por ello, al resumen ordenado. En segundo lugar, su
aplicacion al ambito tributario se despacha, por lo general, con una referencia, mas o menos comple-
ta, a las letras g) y h) del articulo 43.1 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.
Pero el contenido de las mismas no se pone en relacion con el presupuesto de otras responsabilidades
tributarias con las que limitan aquéllas o, directamente, chocan acaso. Ello conduce a los tratadistas
a sostener que constituye una institucion fiscal novedosa, cuando realmente no es asi.

El trabajo que sigue se estructura en dos partes. En la primera, se abordan los principales aspec-
tos de la TLV como técnica juridica general. En la segunda, se trasladan esas reflexiones al ambito
tributario, a fin de extraer algunas conclusiones operativas.

2. ANTECEDENTES DE LA TECNICA DEL LEVANTAMIENTO DEL VELO EN ESPANA

2.1. La Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de abril de 1959

La primera sentencia que en nuestro pais abordd de modo sistematico la TLV fue la del Tribu-
nal Supremo (STS) de 28 de mayo de 1984. Se trata de un pronunciamiento que sin rubor podemos
calificar de legendario y prototipico. También de tnico. Porque a partir de entonces, lo que sentencias
posteriores han hecho no ha sido mas que reproducir sus razonamientos o remitirse a ellos. No se
puede pretender, en consecuencia, ser alguien en el mundo de la TLV y vivir al margen de la STS de
28 de mayo de 1984 y sus epigonas. Pero que dicho fallo sea el primero que abord6 de forma razo-
nada los perfiles de la institucion no significa también que fuera el primero en el tiempo en dictarse
sobre la base de dicha teoria. Este otro honor corresponde a un pronunciamiento mucho mas antiguo:
la STS de 30 de abril de 1959, dictada en el denominado caso E/ Noroeste-El Oriente. Brevemente,
los hitos del asunto que suscitd este otro fallo del Alto Tribunal son los siguientes:
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1. Don Manuel R.V. se sube a bordo de un autobtis perteneciente a la empresa regular de via-
jeros denominada «EL NOROESTE».

2. El autobtis, alcanzado un determinado punto del trayecto, se estropea.

3. Previo trasbordo a un autobus de la empresa «kEL ORIENTEp, perteneciente al mismo due-
flo que «<EL NOROESTEp, el trayecto continua.

4. El autobts de «EL ORIENTE» sufre un accidente que le causa lesiones a don Manuel R.V.
5. Don Manuel R.V. formula una demanda por dafios y perjuicios contra «kEL ORIENTE».

6. La empresa «EL ORIENTE» se opone a tal demanda arguyendo que no mantiene ni ha
mantenido jamas relacion contractual alguna con don Manuel R.V. Es «KEL NOROESTE»
la tinica que ha contratado con él.

7. Cuando, tras sucesivas instancias, el caso llega al TS, éste admite las pretensiones de don
Manuel R.V. en atencion a constituir «ambas empresas una sola entidad con una unidad
patrimonial».

Cualquier razonamiento —mas alla de la comunidad patrimonial sefialada— de por qué es valido
extender las consecuencias desfavorables de un caso fortuito, predicable en principio de un sujeto («EL
NOROESTE»), a otro (<EL ORIENTE), brilla por su ausencia del texto del fallo. Este se limita a pro-
ducir dicha extension, sin ahondar, como digo, en las causas juridicas que la hacen viable. Nada mas.

2.2. La Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de mayo de 1984

Muy diferente es el caso de esta otra sentencia, que, como he dicho, ofrece un fallo acompa-
fado de una previa reflexion analitica sobre los contornos de la institucion (TLV) en que lo basa. En
este otro supuesto, los hechos habidos son los siguientes:

1. kEMAYA» era la empresa municipal (desconozco si continta siéndolo) a través de la cual
el Ayuntamiento de Palma de Mallorca efectuaba el suministro de agua en la ciudad.

2. Lared de abastecimiento —cuyo mantenimiento en perfectas condiciones de uso— competia
a «KEMAYAy, se averia, lo que causa humedades y otros desperfectos a la sociedad «X».

3. Lasociedad «X» se dirige, en reclamacion de daios y perjuicios, al Ayuntamiento de Palma
de Mallorca. Algtin tiempo después, vuelve a formular su demanda, dirigiéndola esta segun-
da vez tanto al Ayuntamiento como a la propia <kEMAYA».

4. La demanda no prospera en sede administrativa porque: a) Al tener kKEMAYA» personalidad
juridica diferenciada respecto del Ayuntamiento, debia haberse dirigido contra ella, no fren-
te a aquél. En este sentido, la primera demanda resulta irrelevante; b) Cuando se demanda
verdaderamente a la empresa municipal, habia operado la prescripcion del derecho a ejer-
citar la accion de dafos y perjuicios.
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5. EITS resuelve a favor de la entidad «X», por cuanto que el poder de gestion sobre «kEMA-
YA» que posee el Ayuntamiento (que es total; de hecho, el propio alcalde de Palma era su
presidente) determina que no puedan reputarse sujetos mutuamente extrafios la empresa de
suministro y la corporacion local.

3. PANORAMICA

Es relativamente elevado (unas 800) el nimero de sentencias que en nuestro pais han resuel-
to casos de conflicto aplicando la TLV. Abundan, sobre todo, en el &mbito civil, en el cual, con fre-
cuencia, el sujeto pasivo de un procedimiento ejecutivo (deudor), con la concurrencia de terceros,
formula tercerias (de dominio o de mejor derecho) en el marco del procedimiento, con el deseo de
evitar que éste prospere. Considerados dichos terceros como una prolongacion suya —cosa que, pre-
cisamente, permite la TLV—, no hay realmente razon alguna para la terceria, pues es el propio deu-
dor el que formula la oposicion, no un auténtico tercero independiente. También recaen en el orden
laboral, en el que a menudo tratan de erosionarse legitimos derechos laborales por la via de la suce-
sion empresarial o el fraccionamiento de la contratacion. En el primer caso, el expediente de una
supuesta nueva entidad («B»), al contratar al trabajador, que hasta entonces venia prestando sus
servicios en otra («A»), puede dar al traste con la antigiiedad del empleado, que en verdad compu-
ta desde su alta en «A», por ser «A» y «B» dos instancias de una misma realidad juridico-patrimo-
nial. También puede tratar de evitarse, mediante la contratacion sucesiva por empleadores
aparentemente distintos, que la relacion laboral devenga indefinida. Menos necesidad de la TLV se
tiene, por el contrario, en el ambito penal, una jurisdiccion que suele basar sus pronunciamientos,
segun una honda tradicion, en consideraciones casi exclusivamente de fondo (en el ambito admi-
nistrativo la persona juridica puede ser sujeto infractor; esto nunca sucede en el criminal). Si acaso,
queda relegada aqui a los supuestos de obstaculizacion del procedimiento de cobro de la responsa-
bilidad civil aneja a la pena impuesta, materia esta que constituye una simple cuestion civil que s6lo
por su accesoriedad se dirime en via también penal.

4. SIGNIFICADO DEL LEVANTAMIENTO DEL VELO

4.1. Concepto

La referida STS de 28 de mayo de 1984 acuii6 el concepto doblemente, en el sentido de que
ofrece dos definiciones, sustancialmente idénticas, de lo que significa la TLV:

1. Penetrar en el sustrato personal de las entidades o sociedades, a las que la ley confiere per-
sonalidad juridica propia, con el fin de evitar que al socaire de esa ficcion o forma legal se
puedan perjudicar intereses dignos de tutela (privados o publicos) o cometer abusos.
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2. Penetrar en el interior de las personas juridicas para evitar que la independencia que su exis-
tencia (respecto de la de sus verdaderos artifices se entiende) supone, conlleve abuso o dafio
a terceros.

Se trata de una sucinta, pero clara, doctrina que puede ser representada mediante no dos sen-
cillas ecuaciones de comportamiento:

[1] PERSONA JURIDICA + ABUSO = FRAUDE

[2] FRAUDE - LEVANTAMIENTO DEL VELO

La TLV se basa en la permanente oposicion que existe entre dos principios juridicos, el de
seguridad juridica, por un lado, y el de justicia material (equidad) por el otro. De acuerdo con el pri-
mero, la persona juridica deber ser respetada siempre (tanto ella como las consecuencias que de su
existencia se derivan), en todo caso, puesto que representa una consecucion del derecho que no es
posible obviar sin riesgo grave de retroceso en la senda de evolucion normativa. En virtud del segun-
do, las situaciones juridicas que la vida en comun plantea deben ser resueltas siempre de aquel modo
que mejor servicio preste a la justicia material, que es, por definicion, contraria a todo abuso o uso
torcido del derecho. En particular, obviando la personalidad juridica, si el abuso presente en el caso
dirimido asi lo exige.

Como mejor puede visualizarse esta tension es graficamente. Si en unos sencillos ejes rectan-
gulares situando la seguridad juridica en el vertical y la justicia material en el horizontal, la linea que
une ambos extremos decrece desde el uno (punto A) al otro (punto B). La TLV nos situaria, entonces,
en el segundo de dichos puntos (B) (figura 1).

FIGURA 1

Seguridad
juridica A Levantamiento del velo

Justicia material
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Existe, en cualquier caso, una version laxa de la TLV que permite su aplicacion incluso en ausen-
cia de fraude. Se recoge, por ejemplo, en la STS de 24 de febrero de 1995, pero no representa una ten-
dencia mayoritaria.

La justificacion de la TLV es que, mediando un uso abusivo de la persona juridica, ésta no es
utilizada de conformidad con los fines para los que ha sido concebida. En consecuencia, nada justi-
fica que los efectos asociados a la misma se mantengan. Se trata de un razonamiento simple y direc-
to, y también muy antiguo. En efecto, aun cuando anteriormente hayamos situado el origen de la
institucion en la practica judicial norteamericana del siglo XIX, ésta bebe en textos antiguos. Cabe
citar al menos a los siguientes autores, aqui:

a) GAIO, que en sus comentarios a Las Doce Tablas (la constitucion de la Republica de la
Roma clésica) deja establecida la idea de que la personalidad juridica surge automatica-
mente cuando los elementos corporativos que presiden su alumbramiento no contradicen
las leyes. Por tanto, los mismos condicionantes a los que se supedita su nacimiento deben
predicarse de su mantenimiento.

b) SINIBLADO DE FIESCHI, mas conocido por su nombre papal, Inocencio IV. Este pensador del
siglo XIII, perteneciente a la corriente del nominalismo medieval, en su obra culmen, Appa-
ratus super Decretales, nos dice que el fin asociativo (que concibe en el estricto campo
publico) trasciende del interés privado. Por ello, si no hay razén valida o suficiente para la
universitas (asociacion), ésta no es aceptable. En tales casos, collegium non valeret.

¢) BARTOLO DE SAXOFERRATO, uno de los maximos representantes de la corriente glosadora
(siglo XVI), en sus comentarios al Digesto, 41-3, se pronuncia en términos muy similares.
Puede resumirse su pensamiento en la frase latina Cessat aequitas cessat fictio (si cesa la
equidad por causa de la ficcion, ésta debe cesar a su vez para que aquella renazca).

d) SAVIGNY, el gran reformulador del Derecho del siglo XIX, nos ensefia que la persona juri-
dica sélo posee sentido en aras a un interés juridico. Y éste, cabe completar por nosotros,
nunca puede ser el abuso perpetrado.

4.2. Caracteristicas

Aun con resultar importante cuanto antecede, son las caracteristicas de la TLV lo mas relevan-
te desde el punto de vista tributario. Se trata de las siguientes:

1. Excepcionalidad. Como bien deja establecido la STS de 31 de octubre de 1996, el levan-
tamiento del velo debe hacerse «en casos extremos y de forma subsidiaria; en otras palabras,
cuando no haya mas remedio y no puedan esgrimirse otras armas sustantivas y procesalesy.
La TLV es, por tanto, un recurso de tltima instancia, una via subsidiaria.

2. Individualizacién. El abuso que justifica prescindir de la ficcion representada por la persona
juridica debe identificarse caso a caso, sin que pueda ser establecida una nocién general de
fraude valida en todo supuesto. Aun asi, en el ambito tributario, segin posteriormente tendre-
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mos ocasion de analizar, pueden esgrimirse algunos elementos que facilitan la estandarizacion
del concepto (circunstancias de tiempo, modo y resultado).

3. Exclusividad. La TLV solo puede ser aplicada por los 6rganos jurisdiccionales, que no son
otros que los jueces y magistrados, integrantes del Poder Judicial. En particular, el mono-
polio judicial de aplicacion de la TLV excluye a la Administracion, integrada basicamente
por funcionarios. Y ello a pesar de la fisura que, en dicho argumento, parece representar la
STS de 19 de abril de 2003, reforzada por otra posterior de 30 de enero de 2007. A ambas,
por su relevancia exclusivamente tributaria, nos referiremos también mas tarde.

En particular, la tercera de estas caracteristicas implica, y esto es crucial entenderlo, que la
Ley 36/2006 no ha introducido la TLV en el ambito tributario. Se ha limitado a instituir un nuevo supues-
to de responsabilidad tributaria basado en las ideas configuradoras de la TLV, que es cosa distinta.

5. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE EL LEVANTAMIENTO DEL VELO TRI-
BUTARIO

El origen jurisprudencial de la técnica tributaria de levantamiento del velo es, a diferencia del de
la TLV general, bastante mas reciente. Se sitiia en la STS de 19 de abril de 2003. En este pronuncia-
miento, recaido en relacion con un supuesto de sucesion en la actividad (reconducible al art. 72 de la
anterior Ley General Tributaria, la Ley 230/1963), cabe distinguir un contenido principal y otro acce-
sorio. Comencemos por el segundo, a fin de estar en condiciones de abordar cuanto antes el primero.
La referida sentencia acufia una nueva expresion para referirse a la TLV. La denomina «superacion de
la personalidad juridicay, expresion mas cercana a disregard of legal entity que a lifting the veil. Pero,
sobre todo, efecta una clara distincion entre fraude liquidativo y recaudatorio, que, por su valor didac-
tico, es de agradecer. En lo mollar, niega el pretendido caracter subsidiario de la TLV («... trabajos
doctrinales muy profundos... deduciéndose ilogicamente. .. que solo era admisible superar la personi-
ficacion juridica en los casos especialmente admitidos por ley...»). Con mejor criterio, considera que
la doctrina del velo puede aplicarse «con carcter absoluto y sin limite alguno». Ello hace que, a modo
de corolario, la distincion entre deudor principal y responsables quede debilitada y, en tlltima instancia,
devenga innecesaria.

La sentencia, como decimos, juzga un supuesto en el que la entidad «B» sucedi6 en la actividad
a la entidad «A». La vinculacion entre ambas era clara: ambas poseian el mismo administrador (inico)
y el mismo socio mayoritario. También sus respectivas actividades eran coincidentes. Incluso se habia
detectado una transferencia de medios personales y materiales de «A» a «B», lo que incluia al tinico
cliente existente. El acta y la notificacion de apremio de la liquidacion dimanante de aquélla fueron
notificadas a «A», pero no hubo declaracion de fallido de la sucedida, previa a la declaracion y exigen-
cia de responsabilidad a la sucesora. Al tratarse de una responsabilidad subsidiaria (ex STS de 15 de
julio de 2000), ello representaba un vicio formal que hubiera debido conllevar la anulacion de las actua-
ciones de derivacion. Y asi lo reconocia la propia sentencia. Sin embargo, el fallo opto por orillar la via
de la responsabilidad, admitiendo que, por aplicacion de la TLV, «A» y «B» eran en realidad el mismo
sujeto. Por tanto, el vicio formal detectado no desplegaba eficacia enervante alguna de lo actuado.
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Esta sentencia causo perplejidad, especialmente en sus tedricos beneficiarios (los 6rganos
recaudatorios de la Hacienda Publica). Quiza, acaso, representaba una simple compensacion por el
exceso de otra sentencia del mismo ponente ! (la que, ante la ausencia de una calificacion legal expre-
sa en sentido distinto, optaba por tildar la sucesion de actividad como un supuesto de responsabilidad
subsidiaria, de 15 de julio de 2000). Esta impresion quedaba reforzada por el hecho de que la Sen-
tencia de 19 de abril de 2003 citara, precisamente, entre sus fundamentos de derecho, a esta otra. No
fue, en consecuencia, aplicada nunca. Y ello a pesar de que una posterior STS de 30 de enero de 2007
parece abundar en la misma idea (admisibilidad del levantamiento directo del velo tributario).

De haber prosperado el criterio mantenido en la STS de 19 de abril de 2003 y reproducido en la
de 30 de enero de 2007, el contenido del articulo 5.5 de la Ley 36/2006 hubiera sido, verdaderamente,
muy distinto al que posee. Porque no habria resultado necesario trasponer a través de un instrumento
mediato (la responsabilidad), al ambito tributario lo que, por mandato de la judicatura, podia ser actuado
de modo inmediato. Pero no sdlo eso: el afianzamiento de semejante criterio hubiera cegado el acceso al
texto de la Ley 58/2003 de la mayor parte del contenido que la Ley 230/1963 dedicaba a la responsabi-
lidad tributaria. En efecto, formas (mediatas) de levantamiento del velo tributario se contienen no sola-
mente en las letras g) y h) de su articulo 43.1 sino, al menos, en otros dos preceptos, el articulo 42.2 a) y
el 42.1 c), que se corresponden, respectivamente, en la nueva Ley General Tributaria con los articulos
131.5a) y 72 de la antigua.

Analizadas las cosas desde una adecuada perspectiva temporal, puede decirse, pues, que el
levantamiento del velo cuenta con cierta tradicion en el ambito tributario (muy anterior a 2003, en
cualquier caso). Pero la recepcion que de la TLV genérica ha hecho el Derecho Tributario se halla
fuertemente condicionada, porque no cabe el levantamiento mas que en los supuestos especificamen-
te previstos por ley, a través del correspondiente presupuesto de responsabilidad tributaria. A cambio
de esta restriccion, el principio de subsidiariedad o excepcionalidad deja de surtir efecto: es la ley
tributaria la que decide, y no su aplicador, cuando no existe forma otra alguna de combatir el fraude
detectado. El principio de tipicidad desplaza, asi, al de excepcionalidad. También al de reserva judi-
cial, pues la aplicacion de la norma tributaria corresponde al érgano tributario, no a jueces y tribu-
nales (los cuales, en todo caso, revisan dicha aplicacion, a instancia de parte).

Se mantiene, en cambio, el principio de aplicacién individualizada de la TLV. El presupuesto
de responsabilidad es una simple concrecion al ambito de la responsabilidad del presupuesto de hecho,
presente en cualquier norma juridica. Y del mismo modo que aplicar una norma supone subsumir en
su presupuesto de hecho el caso factico advertido, la exigencia de responsabilidad tributaria pasa,
inexcusablemente, por hacer lo propio respecto de la conducta advertida. La conducta desplegada
por quienes orbitan en la esfera de intereses del obligado al pago debe ser susceptible de encaje en
un determinado presupuesto de responsabilidad para que ésta resulte exigible. Por la naturaleza del
caso, en dicha conducta se halla presente el fraude. Y debe ser valorado caso por caso. Ello, sin per-
juicio de que puedan ser establecidas unas minimas pautas generales. A ello nos referiamos anterior-
mente cuando aludimos a la posibilidad de ofrecer un concepto estandarizado de fraude. Asi, por
término medio, existird fraude cuando la conducta desplegada carezca de cualquier racionalidad eco-
ndémica (requisito de modo), sea realizada a partir de un momento en el cual la contingencia fiscal

L El magistrado Gota Losada.
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sobre el deudor principal sea ya objetivamente previsible (requisito de tiempo) y conduzca a su des-
patrimonializacion aparente, en perjuicio de los intereses de la Hacienda Publica o, en expresion de
la STS de 19 de abril de 2003, del procomtn (requisito de resultado).

El analisis comparado de la aplicacion de la TLV en el ambito general y el tributario conduce
al siguiente cuadro:

Ambito general (inmediato) Ambito tributario (mediato)
1. Subsidiariedad 1. Tipicidad legal
2. Exclusividad judicial 2. Exclusividad administrativa
3. Individualizacion 3. Individualizacion

6. EL DESLINDE ENTRE LOS DISTINTOS SUPUESTOS DE RESPONSABILIDAD POR
LEVANTAMIENTO DEL VELO TRIBUTARIO

Esta cuestion, de indudable trascendencia practica, nunca se planted en ausencia de la Ley 36/2006.
Y ello, porque las respectivas areas de aplicabilidad de los articulos 42.1 ¢) y 42.2 a) de la Ley 58/2003
es clara. Concretamente, el presupuesto de responsabilidad del primero de dichos preceptos esta inclui-
do en el segundo. Por tanto, a igual posibilidad de utilizacion, la opcion natural es decantarse por la
norma especifica frente a la genérica. En efecto, formas de colaborar en la despatrimonializacion frau-
dulenta del deudor hay muchas; la constitucion de una sociedad nueva, para crear una apariencia de
actividad distinta, es solamente una de las posibles. En términos de 16gica de conjuntos (de matematica
moderna, como solia ser habitual decir en los afios sesenta del pasado siglo), esta situacion podria resu-
mirse indicado que el presupuesto de responsabilidad del articulo 42.1 ¢) es un subconjunto del presu-
puesto del articulo 42.2 a):

FIGURA 2

Art. 42.2 a)

RCyT. CEF, niim. 327, pags. 35-50 45
Fecha de entrada: 19-04-2010 / Fecha de aceptacion: 03-05-2010



Manuel Santolaya Blay EL LEVANTAMIETO DEL VELO EN EL AMBITO TRIBUTARIO

Tras la entrada en vigor, el dia 1 de diciembre de 2006, de las letras g) y h) del articulo 43.1 de
la Ley 58/2003, el esquema ha adquirido una ligera mayor complejidad, aunque sigue respondiendo
al mismo criterio inclusivo:

FIGURA 3

Art. 41.3 g)/h)

Art. 42.2 a)

Para comprender el segundo esquema (fig. 3) es necesario tener presente antes la estructura de
las letras g) y h) citadas. Ambas persiguen lo mismo y establecen un mismo presupuesto de responsa-
bilidad objetivo. Se diferencian tnicamente en el elemento subjetivo: la letra g) permite redirigir la
accion de cobro frente al sujeto que controla el entramado societario; la letra h) frente a cualquiera de
las sociedades y, en general, personas, que forman parte del mismo a titulo de controlados.

El elemento objetivo aludido se construye recurriendo a tres conceptos que asimismo deben
ser explicados:

a) Confusion patrimonial.
b) Desviacion patrimonial.

¢) Direccion unica.

Existe confusién patrimonial entre dos sujetos si se da un escenario de bilateralidad entre ambos
no sometidos a cauces formales. Asi, se detectan multiples y variados casos de facturas de uno que satis-
face el otro (por ejemplo, pagos de restauracion familiares con cargos a las cuentas de la empresa), de
bienes de uno que utiliza el otro por la via de hecho (por ejemplo, alquiler sin contrato), supuestos de caja
unica?, etc. La desviacién patrimonial, en cambio, opera a través de cauces formales y es individualmen-
te detectable (por ejemplo, aportacion de los propios bienes a una sociedad, también propia). Finalmente,
la direccién unica concurre cuando hay control efectivo (directo o indirecto) o voluntad rectora comiin.

2 Enla caja unica, la tesoreria de todo el entramado societario es gestionada de modo centralizado por una entidad hori-

zontal, que ordena transferencias y, en general, libramientos diarios desde las unidades excedentarias a las deficitarias,
con el objeto de minimizar los costes financieros del conjunto.
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Bajo tales consideraciones, dichas letras contemplan requisitos fijos (inexcusables) y variables
(opcionales). Las diversas articulaciones posibles entre unos y otros conducen a distintos tipos de
fraude combatibles por esta via:

Requisitos

1. Abuso

Fijos (F)

Variables (V)

Tipo de fraude

F + V.1 — Sucesion

1. Unicidad de personas

3. Direccion tinica

2. Dafo a la Hacienda Publica

2. Unicidad de esferas econdmicas

3. Confusion/desviacion patrimonial

F+V.2 — Maquila 3

F + V.3 — Abuso societario

Un supuesto de sucesion seria el que recoge el esquema siguiente (figura 4):

FIGURA 4

«A»

[——=-—- Controlador S————
| |

! I

llIIIIIIIIIIIIIIllIIIIIIIlIIIIIIllIIIIIIllIIIIIIl‘;lllllllIIIIIIIIIIIIIIlllllllllllllllllllllllllt
«B» «C» «D»
Controlado Controlado Controlado
(1.000) (600)

Unicidad de personas

TasssssssEEmEmEEn

En cuanto a otro de confusion y desviacion patrimonial, podria ser el siguiente (figura 5):

FIGURA 5

«A» N
r—-—- Controlador —_—— .,
I Confusion
1 I patrim.
1
\ 4 1 A 4
«B» Desviacion «C»v
Controlado - - > Controlado
(1.000) Patrimonial (100) (2.000)

La maquila es un expediente de fraude consistente en el troceamiento de la actividad econémica. Su dimension comercial

(ventas a terceros) la canaliza una sociedad al corriente en sus obligaciones tributarias, la cual adquiere de la productora.
En esta otra la que mantiene deudas con la Hacienda Publica. La traba de los créditos de la productora frente a la comer-
cializadora, lo inico posible, resulta dificultoso. En ello radica la rentabilidad fiscal de este disefio.
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En el primero de estos dos esquemas (figura 4), cualquiera de las cuatro sociedades podria ser
declarada responsable. La sociedad «A» sobre la base de la letra g) y las otras tres («B», «C» y «D»)
en aplicacion de la letra h). La responsabilidad seria, en cada caso, la siguiente:

a) Entidad «A»: 1.000 («B») + 600 («C»)
b) Entidad «By: 600 («B»)
c¢) Entidad «C»: 1.000 («A»)

d) Entidad «D»: 1.000 («B») + 600 («C»)

En el segundo, las responsabilidades se exigirian por la letra g) a la sociedad «A» y por la h)
a «B» y «C». Ello, por las siguientes cuantias:

a) Entidad «A»: 1.000 («B») +2.000 («C»)
b) Entidad «B»: 2.000 («C»)

¢) Entidad «Cx»: 100 («B»)

En el primer esquema (figura 4), por su parte, la unicidad de personas, si adoptara una secuen-
cia causal, permitiria también la aplicacion del articulo 42.1 ¢), en la medida en que entonces «B»
estaria siendo sucedida por «C» y «C» por «D». Una estricta consideracion inclusiva (figura 3) obli-
garia entonces a primar el articulo 42.1 ¢) frente al articulo 43.1. Sin embargo, caben también otras
consideraciones, como la de eficacia de la accion de cobro. En efecto, alcanzar a «D» requiere, en
aplicacion del precepto de sucesion de actividad, respetar dicha causalidad. Asi, «C» responderia de
«B» y «D» de «C» (que incluye a «B»), pero no de «B» directamente. Habria, pues, que sustanciar
dos procedimientos derivativos. Bajo la perspectiva del articulo 43.1 h), sin embargo, este mismo
caso se solventaria con mucha mayor rapidez: bastaria con derivar de «B» a «D», directamente. En
el ejemplo propuesto, ambas alternativas parecen indiferentes, puesto que es lo mismo derivar de
«B» a «C» y de «C» a «Dy, por deudas de «B» y «C», que de «B» a «D» y de «C» a «D» (esta segun-
da por deuda propia de «C» solamente). Pero no sucederia lo mismo si la sociedad intermedia entre
«B» y «D» («C»), no poseyera deuda. Bajo este otro escenario, el articulo 42.1 c) obliga a tramitar
dos procedimientos derivativos; el articulo 43.1 h), en cambio, s6lo uno.

El esquema inclusivo que incorpora la figura 3 debe, por tanto, ser matizado por circunstan-
cias de eficacia y oportunidad, representando, a lo sumo, una regla general.

Por ultimo, en el segundo esquema la operacion entre «B» y «C» podria combatirse igualmen-
te aplicando el articulo 42.2 a). No sucede lo mismo, por el contrario, en el sector constituido por
«A» y «C». La multiplicidad de operaciones que conforman la confusion (de ahi el nombre) y, sobre
todo, la dificultad practica de su identificacion pormenorizada, lo hacen inviable. Tampoco habria
forma de derivar a «A» por deudas de «B» sobre la base del articulo 42.2 a).
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Aunque lo visto hasta aqui, en este epigrafe, pueda estimarse suficiente para dar adecuada res-
puesta a su titulo, no es asi. Debemos terminar haciéndonos eco de una cierta controversia, porque
algunos no admiten, en los casos del articulo 43.1, juego alguno para los articulos 42.1 ¢) y 42.2 a).
Se trata de una tesis que no solamente echa por tierra las consideraciones de eficacia y oportunidad
seflaladas sino que, ademas, halla oposicion en algunos principios elementales. Incluso resulta aten-
tatoria contra el sentido comun. En efecto, las reformas (en este caso la reforma introducida en el art. 43.1
de la Ley 58/2003 por la Ley 36/2006) deben ser promovidas con el deseo de mejorar el tratamiento
legal de las situaciones juridicas. Y dichas situaciones, en aquellos casos en que resultan aplicables
los articulos 42.1 ¢) y 42.2 a), empeoran al ser incluidas bajo la tutela de una responsabilidad como la
del articulo 43.1, que frente a aquellas (solidarias), es subsidiaria. Ademas, postular una aplicacion a
ultranza del articulo 43.1 supone desatender el principio de subsidiariedad, propio de la TLV (bien
cierto que de la genérica), que alguna eficacia debera desplegar en el ambito tributario, a pesar de su
sustitucion en ¢él por el de legalidad, especialmente cuando se trata de dirimir la preponderancia de
dos de las manifestaciones de éste. En este sentido, en la propia Exposicion de Motivos de la Ley
36/2006, sobre la redaccion de las letras g) y h) del articulo 43.1 se dice que «engarza directamente
con los limites y requisitos que la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha perfilado...».

Ello es independiente del hecho de que una norma, digamos de «cortesia aplicativay, entre uno
y otros no hubiera estado de mas. Tal norma existe, por ejemplo, entre los articulos 42.1 a) (respon-
sabilidad solidaria del colaborador activo en la comision de una infraccion tributaria) y 43.1 a) (res-
ponsabilidad subsidiaria, por culpa in vigilando, del administrador societario), y ha solucionado no
pocas dudas interpretativas.

La tnica contrarréplica que podria hacerse se basa en los dos siguientes argumentos:

1. Que, en realidad, la responsabilidad instituida por el articulo 43.1 estaba prevista inicial-
mente que fuera solidaria 4, debiéndose su mutacion a subsidiaria a los avatares propios de
todo procedimiento legislativo. Se trata de un argumento que no podemos admitir. De haber-
se configurado como una responsabilidad solidaria, la situacion, lejos de clarificarse, se
hubiera enturbiado, pues a la comunidad de presupuesto de hecho, ambos tipos de respon-
sabilidad hubiera debido anadir también la naturaleza (solidaria). Se hubiera introducido
asi un elemento adicional de confusion (no patrimonial, precisamente).

2. Que laresponsabilidad subsidiara no es menos agil que la solidaria. Esta afirmacion se basa,
a su vez, en la consideracion de que la declaracion de fallido —a la que el Reglamento Gene-
ral de Recaudacion supedita la accion de cobro sobre el responsable subsidiario—, puede ser
fruto de un simple juicio de opinion sobre la capacidad del obligado al pago de hacer fren-
te a sus deudas, desvinculado de toda concrecion del mismo a través de un procedimiento
ejecutivo fallido. Se trata de una tesis aventurada, pero que, en cierta medida, halla cobijo
en la norma. En este sentido, el articulo 61.1.1.° in fine del citado reglamento se pronuncia
en términos potenciales, no actuales, al definir el fallido por insolvencia parcial («... el
deudor cuyo patrimonio embargable (vs. embargado) o realizable conocido (vs. realizado)
tan solo alcance a cubrir una parte de la deuda...».

4 Através de una sola letra, ademas. Asi, al menos, parece ser que sali6 de los despachos de la Subdireccion General de

Procedimientos Especiales (Departamento de Recaudacion) de la AEAT).
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Las principales nociones que incorpora este trabajo, destinado a la TLV, son las siguientes:

1. Sin perjuicio de antecedentes mas remotos (GAIO, el nominalismo medieval, la glosa y los
reformuladores decimondnicos), el origen de la técnica juridica conocida como levanta-
miento del velo se sitia en Estados Unidos, en la segundad mitad del siglo XIX. De ahi
salt6 a la Europa anglosajona. Y de ésta, a Espaiia.

2. La primera sentencia que en nuestro pais encard de modo sistematico la TLV fue la del Tri-
bunal Supremo de 28 de mayo de 1984. Pero que dicho fallo sea el primero que abordé de
forma razonada los perfiles de la institucion no significa también que fuera el primero en el
tiempo en dictarse sobre la base de dicha teoria. Este otro honor corresponde a un pronun-
ciamiento mucho mas antiguo: la STS de 30 de abril de 1959.

3. Esrelativamente elevado (unas 800), el nimero de sentencias que en nuestro pais han resuel-
to casos de conflicto aplicando la TLV. Abundan en el ambito civil; también recaen en el
orden laboral. Menos necesidad de la TLV se tiene, por el contrario, en el ambito penal.

4. La TLV consiste en penetrar en el sustrato de los entes dotados de personalidad juridica,
para evitar que al cobijo de esa ficcion legal (fictio iuris) puedan verse perjudicados intere-
ses dignos de tutela o cometerse abusos. La TLV se basa en la permanente oposicion exis-
tente entre los principios de seguridad juridica y justicia material (equidad). En virtud del
segundo, las situaciones normativas que plantea la vida en sociedad deben ser resueltas
siempre de aquel modo que mejor servicio preste a la justicia material. Pero ésta es contra-
ria, por definicidn, a todo abuso o uso torcido del Derecho. En particular, tales situaciones
han de ser resueltas en ocasiones obviando la personalidad juridica, si el abuso presente en
el caso dirimido asi lo exige. En definitiva, mediando abuso, la persona juridica no esta
siendo utilizada de conformidad con los fines para los cuales ha sido concebida. No proce-
de entonces que los efectos asociados a la misma (todos o algunos) se mantengan. En tales
supuestos, en suma, el principio de seguridad juridica debe ceder ante el de equidad.

5. La TLV es excepcional (principio de subsidiariedad), aplicable tinicamente por jueces y
tribunales (monopolio judicial), caso a caso (individual).

6. En el ambito tributario, la TLV se aplica de forma no inmediata, como en el ambito general,
sino a través del procedimiento de declaracion y exigencia de determinadas responsabili-
dades [las contempladas en los arts. 42.1 ¢), 42.2 a) y 43.1, letras g) y h), de la Ley 58/2003]
(levantamiento medio del velo). Ello, sin perjuicio de la funcién revisora de los tribunales
y sin perjuicio, también, de algiin que otro pronunciamiento (SSTS de 19 de abril de 2003
y 30 de enero de 2007) que se decanta por una aplicacion directa.
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Como comentabamos en la presentacion de las novedades legislativas de la RCyT.
CEF (legislacion, consultas, jurisprudencia) correspondiente al mes de enero (num.
322), la Ley de Presupuestos Generales del Estado para 2010 (Ley 26/2009, de 23 de
diciembre) elevo, con efectos 1 de julio de 2010, los tipos impositivos del IVA general
y reducido (no el superreducido, que se mantiene igual), pasando del 16 y 7 por 100 al
18 y 8 por 100, respectivamente.

Esta modificacion puede plantear algunas dudas con respecto al momento a partir del
cual resultan de aplicacion los nuevos tipos impositivos, siendo el objeto de estas notas
aclarar, desde un punto de vista practico, los problemas que pueden plantearse, sobre
todo lo referente al devengo del impuesto.

Palabras clave: Impuesto sobre el Valor Afiadido, devengo y modificacion de la base
imponible.
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THE INCREASE IN VAT AND ITS EFFECTS

GABINETE JURIDICO DEL CEF

Abstract:

As we mentioned in the presentation of latest legislative developments of the January
issue (No. 322) of the CEF Journal of Accounting and Taxation (legislation, consulta-
tions, jurisprudence), the Spanish Law on State Budget for 2010 (Law 26/2009, 23
December) raised, effective July 1, 2010, both the general and reduced VAT rates (not
the super-reduced, that stays the same), from 16 and 7 per 100 up to 18 and 8 per 100,
respectively.

Since this amendment may raise some doubts as to the date from which the new tax
rates will be effective, the object of these notes is to clarify, from a practical standpoint,
the problems that may arise, especially those relating to the tax accrual.

Keywords: Value Added Tax, Tax Accrual, Amendment of the Tax Base.
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La Ley General Tributaria (en adelante LGT), en su articulo 21, define en su apartado prime-
ro el devengo como «el momento en el que se entiende realizado el hecho imponible y en el que se
produce el nacimiento de la obligacion tributaria principal», indicando a continuacion que «la fecha
del devengo determina las circunstancias relevantes para la configuracion de la obligacion tributaria,
salvo que la ley de cada tributo disponga otra cosa». Finalmente, el apartado segundo dispone que
«la ley propia de cada tributo podra establecer la exigibilidad de la cuota o cantidad a ingresar, o de
parte de la misma, en un momento distinto al del devengo del tributo».

Cabe destacar la capital importancia de la figura del devengo y la necesidad de distinguir cla-
ramente cuando se produce, puesto que sera ese momento (el del devengo de un tributo) el que deter-
minara la normativa aplicable, es decir, la norma que se aplica sobre un tributo sera la vigente a la
fecha de su devengo. Asi, el articulo 90 de la Ley del Impuesto sobre el Valor Afiadido (en adelante
LIVA) dispone en su apartado dos que «el tipo impositivo aplicable a cada operacion sera el vigente
en el momento del devengoy.

La LIVA regula el devengo de las operaciones interiores en un solo articulo, el 75, recogiendo en
¢l tanto la regla general del devengo para las entregas de bienes y prestaciones de servicios, como las
especiales aplicables a ambas operaciones y es en las reglas especiales donde se pueden plantear algunas
dudas con respecto al momento a partir del cual resultan de aplicacion los nuevos tipos impositivos.

La Direccion General de Tributos (DGT en adelante) ha fijado doctrina aclarando algunas dudas
sobre la elevacion de los tipos impositivos en tres consultas recientes (V2385/2009, de 29 de diciembre,
y V0602/2010 y V0603/2010, de 26 de marzo), y que siguen, en general, las lineas de la doctrina estable-
cida con motivo de la elevacion operada en el afio 1992 del tipo impositivo general del 12 al 13 por 100.

1. OPERACIONES QUE ORIGINAN PAGOS ANTICIPADOS

El devengo en este tipo de operaciones se encuentra regulado en el articulo 75.dos de la LIVA
que establece: «... en las operaciones sujetas a gravamen que originen pagos anticipados anteriores
a la realizacion del hecho imponible, el impuesto se devengara en el momento del cobro total o par-
cial del precio por los importes efectivamente percibidos».

Por lo tanto, por los pagos anteriores a la realizacion del hecho imponible, el devengo se pro-
duce en el momento del cobro total o parcial del precio por los importes efectivamente percibidos,
lo cual supone una excepcion a la regla general contemplada en la ley conforme a la cual no se apli-
ca el criterio de caja para determinar el momento en que se entiende producido el devengo.

Tres son las caracteristicas que se tienen que dar en este tipo de operaciones:

» Es necesaria la existencia de un cobro efectivo.
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» No tiene que ser necesariamente un pago monetario.

* Determina un devengo anterior al hecho imponible, pero nunca posterior.

Esta regla del devengo en los pagos anticipados solo es aplicable respecto de las operaciones inte-
riores, no siendo aplicable a las entregas de bienes destinadas a otro Estado miembro del articulo 25
(exenciones en entregas intracomunitarias de bienes), ni respecto del hecho imponible importacion pues-
to que el devengo del IVA se produce al tener lugar el de los derechos de importacion (art. 77) y confor-
me al Codigo Aduanero Comunitario, la deuda aduanera se origina en el momento de la admision de la
declaracion en la aduana, ni respecto de las exportaciones por las que se reciban pagos anticipados.

En estos casos en los que se realizan pagos anteriores a la realizacion del hecho imponible en
los que el IVA se devenga en el momento del cobro y por el importe efectivamente percibido se pue-
de plantear la duda de qué tipo aplicar a pagos que se realicen antes del 1 de julio de 2010 y que se
correspondan a entregas de bienes o prestaciones de servicios que se realizaran con posterioridad a
esa fecha y, en su caso, si habria que regularizar o no el IVA aplicado a dichos anticipos.

Estas dudas han sido consultadas a la DGT y ésta en contestacion a Consultas de 26 de marzo
de 2010, nimeros V0602/2010 (NFC037481) y V0603/2010 (NFC037485) ha sefialado que cuando
se realicen pagos a cuenta anteriores a 1 de julio de 2010, aunque el hecho imponible se produzca con
posterioridad a esa fecha, el tipo aplicable sera el vigente en el momento en que se efectien los pagos
a cuenta, es decir, el 16% o 7%), siempre que los bienes o servicios a que se refieren estén identifica-
dos con precision no debiendo ser objeto de rectificacion alguna el tipo impositivo aplicado en los
pagos a cuenta efectuados en estas condiciones. Para los pagos anticipados que se efectiien con pos-
terioridad al 1 de julio o para las cantidades pendientes de satisfacer cuando se realice el hecho impo-
nible, el tipo aplicable serd ya del 18% u 8%.

I
EJEMPLO 1:

La empresa inmobiliaria kMICASA» vende un piso al sefior Fernandez por importe de
100.000 euros seglin consta en contrato. El mencionado contrato se firma el 5 de marzo
de 2010, entregando este dia el sefior Fernandez 20.000 euros y obligandose a entregar
otros 20.000 euros el 1 de julio de 2010 y el resto (60.000 euros) a la entrega de llaves
que se efectuara el 13 de enero de 2011.

La puesta a disposicion es el 13 de enero de 2010 y ésta seria, en principio, la fecha
del devengo. Ahora bien, como acabamos de comentar anteriormente, el articulo 75.
dos de la LIVA establece que «no obstante lo dispuesto en el apartado anterior, en las
operaciones sujetas a gravamen que originen pagos anticipados (5 de marzo de 2010y
1 de julio de 2010) anteriores a la realizacion del hecho imponible (la entrega, el 13 de
enero de 2011), el impuesto se devengara en el momento del cobro total o parcial del
precio por los importes efectivamente percibidos».

Por lo tanto, el devengo de los pagos anticipados sera:
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e El5 de marzo de 2010 por importe de 20.000 euros y al tipo del 7%.
e El1 de julio de 2010 por importe de 20.000 euros y al tipo del 8%.

e El13 de enero de 2011 por importe de 60.000 euros y al tipo del 8%.

2. OPERACIONES DE TRACTO SUCESIVO

El supuesto general del devengo en este tipo de operaciones esta regulado en el articulo 75.
uno.7.° de la LIVA que sefiala: se devengara el impuesto «... en los arrendamientos, en los suminis-
tros y, en general, en las operaciones de tracto sucesivo o continuado, en el momento en que resulte
exigible la parte del precio que comprende cada percepciony.

Por lo tanto, el elemento determinante del devengo en estas operaciones lo constituye la exi-
gibilidad del precio, con independencia de que el pago se realice en ese momento o en otro posterior.

Se exceptian de la aplicacion de esta norma las entregas de bienes que se produzcan como
consecuencia de contratos de arrendamientos-venta o arrendamientos de bienes con clausula de trans-
ferencia de la propiedad vinculante para ambas partes (art. 75.uno.7.°, parrafo tercero), al estar estas
operaciones equiparadas a las entregas de bienes.

Esta cuestion en la que los nuevos tipos impositivos pueden afectar a este tipo de operaciones
ha sido también tratada por la DGT, concretamente en la Consulta de 26 de marzo de 2010
(V0602/2010), en la que sefiala que en la medida en que el devengo del impuesto tiene lugar en este
tipo de operaciones con arreglo a la exigibilidad del precio en los contrato de tracto sucesivo, resul-
tara plenamente ajustado a Derecho repercutir el mismo al tipo impositivo del 18 por 100 cuando
dicha exigibilidad se produzca con posterioridad al 1 de julio de 2010, aunque se corresponda con
un periodo de arrendamiento anterior a esa fecha.

T
EJEMPLO 2:

Contrato de arrendamiento de una nave industrial a 7 afios en el que, de acuerdo con las
estipulaciones del contrato, el arrendatario deberd abonar mensualmente las rentas al
arrendador, a mes vencido y durante los cinco primeros dias del mes siguiente.

En este supuesto el dia 1 de julio de 2010, en el que entran en vigor los nuevos tipos
del impuesto, resultara exigible la renta correspondiente al mes de junio, que sera gra-
vada con el nuevo tipo impositivo del 18%, pues es bajo la vigencia de la nueva norma
cuando se producira el devengo del IVA, con independencia de que el periodo al que
corresponda dicha renta sea anterior a su entrada en vigor.
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También en esa misma consulta (V0602/2010), la DGT trata el tema del devengo en los con-
tratos de suministros, por ejemplo de luz, agua, teléfono, gas, al senalar que en la medida en que el
devengo del impuesto tiene lugar en este tipo de operaciones conforme a la exigibilidad de la con-
traprestacion, resultaran aplicables los nuevos tipos impositivos cuando se trate de contraprestaciones
exigibles posteriormente al 1 de julio de 2010, aunque se correspondan con periodo de consumo
anteriores a esa fecha.

I
EJEMPLO 3:

Una compaiiia de gas factura el dia 1 de julio de 2010 por los suministros realizados
durante los dos meses anteriores por importe de 600 euros. En el contrato se estipuld
que se facturaria por periodos bimensuales, siendo exigible el dia 1 del mes siguiente
a cada periodo.

En los suministros de gas el impuesto, como hemos comentado anteriormente, se de-
venga en el momento en que resulta exigible la parte del precio que comprenda cada
percepcion (art. 75.uno.7.° LIVA). En nuestro caso es exigible el 1 de julio de 2010 por
importe de 600 euros y al tipo del 18%.

3. CONTRATOS CON LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

Uno de los casos especiales en el tema de la repercusion del IVA tiene lugar cuando el desti-
natario de las operaciones realizadas por los sujetos pasivos son las Administraciones publicas, que
en contra de lo que es la practica habitual del comercio, los precios que se pactan entre las partes, si
su destinatario es la Administracion, se entenderdn con el IVA incluido, si bien para salvaguardar
requisitos formales, las cuotas se consignaran separadamente del precio en la factura correspondien-
te. Asi se desprende del segundo parrafo del articulo 88.uno de la LIVA que dispone «en las entregas
de bienes y prestaciones de servicios sujetas y no exentas al impuesto cuyos destinatarios fuesen
entes publicos se entendera siempre que los sujetos pasivos del impuesto, al formular sus propuestas
econdmicas, aunque sean verbales, han incluido dentro de las mismas el IVA que, no obstante, debe-
ra ser repercutido como partida independiente, cuando asi proceda, en los documentos que se pre-
senten para el cobro, sin que el importe global contratado experimente incremento como
consecuencia de la consignacion del tributo repercutido» y del articulo 25 del Reglamento del Impues-
to (en adelante RIVA), al establecer que «los pliegos de condiciones particulares previstos en la con-
tratacion administrativa contendran la prevencion expresa de que a todos los efectos se entendera
que las ofertas de los empresarios comprenden no sé6lo el precio de la contrata, sino también el impor-
te del impuesto».

En esta materia tiene especial importancia el tipo impositivo aplicable a la operacion, ya que,
al entenderse incluido el impuesto en el importe a satisfacer por la Administracion contratante, la
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aplicacion incorrecta del tipo impositivo puede provocar cambios en el precio final de la operacion,
por ejemplo, cuando se produzca un cambio en los tipos impositivos vigentes entre el momento de
formular las ofertas y el de realizacion de las operaciones.

Para este caso, la DGT en Consulta V0602/2010, de 26 de marzo, ha concluido que en los
contratos celebrados con la Administracion publica debe aplicarse el tipo vigente en el momento del
devengo, independientemente de cual haya sido el tipo impositivo que se tuvo en cuenta al formular
la correspondiente oferta.

I
EJEMPLO 4:

El Ministerio de Fomento adjudica previa subasta una obra el 20 de noviembre de
2009, a la empresa constructora «ABSA», de 2.000.000 de euros (tipo 16%, IVA in-
cluido). La mencionada obra tiene que realizarse en el plazo de un afio, debiéndose
certificar y pagar la mitad de la obra a los 6 meses (19 de mayo de 2010) y la otra mitad
a la finalizacion de la obra (19 de noviembre de 2010).

En este supuesto lo que hay que determinar es el importe de cada una de las certifica-
ciones.

El 20 de noviembre de 2009, de haberse mantenido los tipos vigentes, el constructor
hubiese facturado globalmente por el siguiente importe:

Base imponible (2.000.000/1,16) .....cceeeereeierieieierieriesieeeeeeenens 1.724.138
IVA e 275.862
Total fACtUraCION ......cc.eoeivviiiiiiieieeeieeeeee e 2.000.000

Por tanto, lo que el constructor tiene que recibir, al margen del IVA, sera 1.724.138
(éste sera el precio cierto de adjudicacion).

Al facturar en dos partes, la primera de las certificaciones de la obra sera la mitad del
precio cierto previsto, mas el [IVA correspondiente, es decir:

Base primera certificacion (1.724.138/2) ..ccvevvevveveerierereeenennns 862.069
TVA (862.069 X 16%) w.veovvereeeeesseseeeeeseeessesseeseeeseesesesseseesseneens 137.931
Total primera certificacion ..........c.ccocevevereririeiieieienenenenene 1.000.000

En la segunda certificacion, al existir un tipo impositivo de IVA superior al de la fecha
de adjudicacion, la cantidad a abonar por el Ministerio de Fomento se vera incre-
mentada en el incremento experimentado por el tipo impositivo del impuesto. Asi, la
certificacion sera:

cd
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Base segunda certificacion (1.724.138/2) ...ccceevveveerierienienerenens 862.069
TVA (862.069 X 18%5) w.vvovverveeereeeeesseesessessesseeeeeseesseseeeseesnesennnen 155.172,42
Total segunda certificacion. ...........coevevereninieieieieenenenee 1.017.241,42

Al final la cantidad abonada por el Ministerio de Fomento sera:

Primera certificacion ..........occeveverienirieieieieieieee e 1.000.000
Segunda certificacion .........c.cecevveverereneninieieeee e 1.017.241,42
TOTAL 1ottt ens 2.017.241,42

De los que 293.103,42 son de IVA.

4. MODIFICACION DE LA BASE IMPONIBLE: DESCUENTOS Y BONIFICACIONES
POSTERIORES A LA REALIZACION DE LA OPERACION

Los descuentos y bonificaciones producidos con posterioridad al momento del devengo posi-
bilitaran una reduccion posterior de la base imponible (art. 80.uno.2 LIVA).

Estos descuentos pueden ser de cualquier tipo, aunque los mas importantes seran, si no estan
incluidos en los descuentos y bonificaciones que se conceden previa o simultdneamente al momento
en que la operacion se realiza, los derivados del pronto pago o los derivados del volumen de ventas

(rappels).

Respecto a estos ultimos se plantea la cuestion de la modificacion de la base imponible, si en
el momento en el que se concede el descuento y, por tanto, debe modificarse la base, ya es aplicable
el nuevo tipo incrementado.

La DGT en Consulta V2835/2009, de 29 de diciembre (NFC037114), llega a la conclusion de
que «puesto que el tipo impositivo aplicable es el vigente en el momento del devengo del IVA, en el
caso de que exista una variacion de tipos impositivos en un afio determinado y los proveedores apli-
quen un rappel anual, dicho rappel debera tener en cuenta dicha circunstancia, de forma que las bases
imponibles y la rectificacion de las mismas se determinen teniendo en cuenta el tipo impositivo apli-
cado en cada periodo en el que estuvieron vigentes los correspondientes tipos impositivos a los que
correspondan los rappels».

Por tanto, la rectificacion de las cuotas repercutidas deberd efectuarse teniendo en cuenta no
los tipos impositivos vigentes en el momento de efectuarse la rectificacion, sino los que se aplicaron

cuando se produjo el devengo de las operaciones.
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La mencionada consulta aclara también cuestiones referentes a la rectificacion de la factura,
y de las deducciones y el pertinente reflejo en los libros de estas operaciones:

» Lafactura rectificativa que deben expedir los proveedores para documentar la modificacion de
la base imponible, como consecuencia del otorgamiento de un rappel anual, debera expedirse
en el momento de otorgarse dichos rappels, con independencia de que la factura, expedida en
un ano determinado, tenga por objeto documentar rappels concedidos en el afio precedente.

» Las facturas rectificativas recibidas deberan anotarse en el libro registro de facturas recibi-
das por el orden en que se reciban y dentro del periodo de liquidacion a que se refieran, es
decir, al que corresponda su anotacion.

» La rectificacion de las cuotas soportadas, como consecuencia de la percepcion de unos
rappels anuales, documentada en la correspondiente factura rectificativa, debera efectuarse
en la declaracion-liquidacion correspondiente al periodo impositivo en que el sujeto pasivo
reciba el correspondiente documento justificativo, es decir, la referida factura rectificativa.

I
EJEMPLO 5:

La empresa «MESA», dedicada a la fabricacion de sillas, otorga el 1 de septiembre
de 2010 a sus distribuidores un rappel anual de 2 euros por silla comprada, al haber
superado las 3.000 sillas dentro del aiio 2009. El distribuidor «H» comprd, en el refe-
rido afio 2009, 5.000 sillas a razén de 60 euros por silla. Las facturas que recibira la
empresa «MESA» seran:

* Por las compras en 2009:
5.000 sillas X 60 euros/silla .........ccceeeviveererivineciinnnes 300.000
Tipo impositivo (16%)
IVA 1€PerCutidO ....ovveviiiiiiiiiiieieiesiceieee e 48.000
Total fACtUTAS ....c.ovieveiiiicieicireec e 348.000
*  Por el rappel otorgado el 1 de septiembre de 2010:
2 euros/silla X 5.000 Sillas ........ccoceverieierienienierereseeeenen (10.000)
Tipo impositivo (16%) !
TVA 1epercutido .......ovveeieiiiieieieieiceee e 1.600

Total factura de abono por rappel .........ccccceeevevereeveennnns (11.600)

! La rectificacion de las cuotas repercutidas deberda efectuarse teniendo en cuenta no el tipo im-
positivo vigente en el momento de efectuarse la rectificacion, sino el que se aplicé cuando se
produjo el devengo de las operaciones.
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ADENDA

Una vez elaboradas estas notas y remitida la Revista a imprenta para ser editada, se han publi-
cado (31 de mayo) en la pagina de la DGT seis consultas vinculantes relativas al devengo y tipo impo-
sitivo aplicable a determinados contratos y prestaciones de servicios cuando se produce una variacion
de los tipos impositivos. Las referidas consultas son: V1006/2010, de 14 de mayo (NFC037793);
V1033/2010, de 17 de mayo (NFC037796); V1035/2010, de 17 de mayo (NFC037797); V1055/2010,
de 19 de mayo (NFC037794); V1056/2010, de 19 de mayo (NFC037798) y V1057/2010, de 19 de
mayo (NFC037795) y los criterios expuestos en las mismas sobre el devengo y cuantificacion del IVA,
cuando se produce una variacion en los tipos impositivos del mismo, deben considerarse complemen-
tarios de los contenidos en anteriores contestaciones a consultas, entre las que cabe sefalar las de 26
de marzo de 2010 (V0602/2010 y V0603/2010) y 8 de abril de 2010 (V0644/2010).

A continuacién vamos a recopilar brevemente lo novedoso que contienen las mencionadas
consultas:

OPERACIONES QUE ORIGINAN PAGOS ANTICIPADOS

Respecto a un contrato de compraventa de vivienda realizandose pagos anticipados entre la
suscripcion del contrato y la entrega de la misma, la DGT en Consulta V1057/2010, de 19 de mayo,
ha concluido:

«Los pagos a cuenta realizados con anterioridad al 1 de julio de 2010, correspondientes a ope-
raciones cuyo devengo tenga lugar con posterioridad a esa fecha, determinaran en esa proporcion el
devengo del impuesto calculado conforme a los tipos impositivos vigentes cuando se efectien siem-
pre que los bienes o servicios a que se refieran estén identificados con precision.

Por tanto, se aplicara el tipo impositivo del 7% en todos aquellos pagos anticipados que hayan
sido abonados efectivamente antes del 1 de julio de 2010, estuvieran o no previstos en el contrato
de compraventa suscrito.

En estas circunstancias, el tipo impositivo correspondiente a dichos pagos a cuenta no debera
ser objeto de rectificacion alguna aun cuando la realizacion de la operacion a la que se refieran (entre-
ga de las viviendas) y, por tanto, el devengo determinado por aplicacion del articulo 75.uno.1.° de la
Ley 37/1992 tenga lugar con posterioridad al 30 de junio de 2010.

Por otro lado, se aplicara el tipo impositivo del 8% en la entrega de las viviendas, que se pro-
ducira en el momento de la firma de la correspondiente escritura publica, cuando tenga lugar con
posterioridad al 30 de junio de 2010, por la parte del precio que reste por pagar, incluida la parte que
corresponda a la deuda con garantia hipotecaria.»

Por lo tanto, siempre que los bienes y servicios estén identificados con precision, se aplicara el
tipo impositivo vigente hasta el 30 de junio de 2010 (16% o 7%) en todos aquellos pagos anticipados
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que se abonen efectivamente antes del 1 de julio de 2010, estando o no previstos en el contrato suscrito,
no debiendo de ser objeto de rectificacion alguna el tipo impositivo aplicado a los pagos a cuenta efec-
tuados en esas condiciones. Para los pagos anticipados que se efectiien con posterioridad al 1 de julio
o para las cantidades pendientes de satisfacer cuando se realice el hecho imponible, incluida la parte
que corresponda a la deuda con garantia hipotecaria, el tipo aplicable sera ya del 18% u 8%.

I
EJEMPLO 6:

Si el Sefior Fernandez abonase efectivamente, antes del 1 de julio de 2010, los 20.000
euros descritos en el ejemplo 1, correspondientes al pago que le correspondia efectuar
el 1 de julio de 2010, el tipo impositivo aplicable serad el 7% y no el 8%, de acuerdo
con lo manifestado por la DGT.

CONTRATOS CON LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

Respecto a ejecuciones de obra cuya destinataria sea la Administracion y su recepcion y pago
se efectiia mediante certificaciones de obra (V1057/2010), la DGT manifiesta para estos casos que:

Se aplicara el tipo impositivo del 16%:

* A las certificaciones de obras que no hayan sido objeto de recepcion pero cuyo pago efec-
tivo se produzca con anterioridad al 1 de julio de 2010.

» A las certificaciones finales, ya sean totales o parciales, que documenten obras que hayan
sido objeto de recepcion con anterioridad al 1 de julio de 2010, aun cuando su pago se pro-
duzca con posterioridad a dicha fecha.

Se aplicara el tipo impositivo del 18%:

» Alas certificaciones correspondientes a obras que sean objeto de recepcion con posterioridad
al 30 de junio de 2010, salvo que su importe se abone anticipadamente antes de esa fecha.

La factura que se expida como consecuencia de la recepcion de una obra certificada total o
parcialmente, o bien por el abono de un pago anticipado, debera incluir el tipo impositivo aplicable
en funcion de los criterios de devengo sefialados, sin que sea procedente expedir factura rectificativa
cuando para una misma obra una parte se grave al 16% y otra al 18 como consecuencia de la aplica-
cion de los mismos.

No obstante, en el supuesto de que se hubiera expedido una factura en la que se repercuta un
tipo impositivo distinto al que corresponda, por una aplicacion incorrecta de las reglas de devengo
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del IVA, se debera expedir una factura rectificativa aplicando el tipo correcto y ajustada a los requi-
sitos regulados en el articulo 13 del reglamento por el que se regulan las obligaciones de facturacion,
aprobado por el Real Decreto 1496/2003, de 28 de noviembre.

I
EJEMPLO 7:

Si en el ejemplo 4 anterior, el Ministerio de Fomento abona efectivamente la segunda
cerficacion el 20 de junio de 2010, aunque su recepcion no sea hasta el 19 de noviem-
bre de 2010, en este caso el tipo impositivo seria el 16% y no el 18%.

OPERACIONES DE TRACTO SUCESIVO

Las Consultas Vinculantes V1006/2010, V1033/2010, V1035/2010y V1056/2010 tratan de con-
tratos de servicios (en estos casos telefonicos) efectuados para la Administracion Publica, y en las mis-
mas la DGT sefiala que si durante la vigencia de los citados contratos se produjera una modificacion
del tipo impositivo del IVA aplicable a los mismos, el tipo que debera aplicarse sera aquel que esté
vigente en el momento del devengo de las operaciones, con independencia de cual hubiese sido el tipo
impositivo que se tuvo en cuenta al formular la correspondiente oferta.

Debe insistirse, en este sentido, en que en la medida en que el devengo del IVA tiene lugar con
arreglo a la exigibilidad del precio en los contratos de tracto sucesivo, resultard plenamente ajustado
a Derecho repercutir el citado impuesto al tipo impositivo del 18% cuando dicha exigibilidad se pro-
duzca con posterioridad al 1 de julio de 2010, aunque se corresponda con un periodo de prestacion
anterior a esa fecha.
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IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES. EJERCICIO 2009
(CASO PRACTICO)

FERNANDO BORRAS AMBLAR

Inspector de Hacienda del Estado

Estanpo proxima la presentacion del Impuesto sobre Sociedades, normalmente del 1 al
25 de julio de 2010, vamos a realizar la declaracion del impuesto de una sociedad que
tributa en el régimen general del impuesto, en la que incorporamos diferentes ajustes
por operaciones de la entidad en el ejercicio 2009.

Palabras clave: Impuesto sobre Sociedades, liquidacion del impuesto y cuota dife-
rencial.
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2009 CORPORATE INCOME TAX
(CASE STUDY)

FERNANDO BORRAS AMBLAR

Inspector de Hacienda del Estado

Abstract:

Wirn the filing period of the Corporate Income Tax returns being about to start,
typically July 1 through July 25, we simulate a firm’s general regime tax return that
includes various adjustments for transactions carried out in 2009.

Keywords: Corporate Income Tax, tax calculation and refundable amount.
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ENUNCIADO

La sociedad «ZAQUE, SAy, dedicada a la fabricacion, comercializacion y desarrollos tecno-
l6gicos en relacion con la zapateria, ha obtenido en el ejercicio 2009 un resultado contable antes de
impuestos por importe de 3.850.000 euros.

La sociedad tributa en el régimen general, al tener una cifra de negocios en el ejercicio 2008
superior a 8.000.000 y pone a nuestra disposicion los siguientes datos a los efectos de determinar la
cuota diferencial del Impuesto sobre Sociedades del ejercicio 2009.

1. La media de trabajadores del ejercicio 2008 era de 150 personas. En el ejercicio 2009 por

un proceso de reestructuracion empresarial ha despedido a 20 trabajadores el dia 15 de junio
de 2009. No obstante, la sociedad tiene previsto, de acuerdo con su programa de los proxi-
mos ejercicios, que la media de trabajadores de los ejercicios 2009 y 2010 sea por lo menos
la misma que al finalizar el ejercicio 2008.

. La entidad venia amortizando una maquinaria adquirida el 1 de julio de 2005 por importe

de 100.000 euros al tipo de 8%, por método lineal. Las tablas de amortizacion para ese ele-
mento determinan un porcentaje maximo de amortizacion de 12% y un periodo méaximo de
amortizacion de 18 afios. Al estar practicando la amortizacion en un porcentaje inferior al
maximo, la entidad practicd la siguiente anotacion contable por la amortizacion de la maqui-
naria en el ejercicio 2009:

113
681
281

Debe Haber
Reservas voluntarias 14.000
Amortizacion del inmovilizado material 12.000
Amortizacion acumulada del inmovilizado material 26.000

. La entidad formalizo el dia 2 de enero de 2008 un contrato de arrendamiento financiero con

una entidad constituida para tal fin, sobre un inmovilizado material amortizable al 10% sien-
do el valor del mismo 3.000.000 euros. La duracion del contrato era de dos afios. Y las cuotas
mensuales correspondientes a la recuperacion del coste del elemento, en el momento inicial,
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sumadas todas las del afio, eran de 1.000.000 de euros en 2008 y 1.800.000 euros en 2009. La
opcion de compra que se efectuara al final del mes de enero de 2010 sera de 200.000 euros.

Para determinar las cuotas totales por el arrendamiento financiero, se incrementaran las
cuotas de recuperacion del coste del elemento, detalladas anteriormente, en los intereses
correspondientes calculados al 15%.

A principios del ano 2009, una vez pagadas las primeras 12 cuotas del contrato, a la vista
de que no va a poder pagar el resto de las cuotas, negocia con la entidad de arrendamiento
una modificacion del contrato.

El contrato se alarga tres afios y las cuotas de recuperacion del elemento, sumadas todas las
del afio, son las siguientes:

Ao Cuotas modificadas correspondiente a la recuperacion del coste (por afios)
2009 500.000
2010 400.000
2011 425.000
2012 475.000

La opcion de compra, que se efectuara al final del mes de enero de 2013, sera de 200.000
euros. Por supuesto cada una de las cuotas de recuperacion se incrementara en los intereses
correspondientes.

. La entidad realiz6 una inversion en mayo de 2008 en acciones de la mercantil «ZAPATA,

SA» por un importe de 3.500.000 euros. Esta inversion corresponde a 500.000 acciones y
al 25% del capital. En ese momento el patrimonio neto de la mercantil «ZAPATA, SA» era
de 10.000.000 de euros, los ajustes por cambio de valor ascienden a 2.000.000 de euros y
no existian subvenciones ni donaciones.

La diferencia existente entre patrimonio neto y el coste de la inversion se debe a unas plus-
valias tacitas existentes en la fecha de adquisicion.

A 1 de enero de 2009, el patrimonio neto de la mercantil era el mismo que en el momento
de la adquisicion, es decir, de 10.000.000 de euros y los ajustes por cambio de valor ascen-
dian a 2.000.000 no existiendo ni subvenciones ni donaciones. Por otra parte, las plusvalias
tacitas tienen el mismo valor.

Al cierre del ejercicio, el patrimonio neto de la sociedad «ZAPATA, SA» asciende a 8.800.000
euros, de los que 1.000.000 corresponden a ajustes por cambios de valor no existiendo sub-
venciones ni donaciones. Por otra parte, se conoce que las plusvalias tacitas han disminui-
do en un 30%.

«ZAQUE, SA», de acuerdo con la norma novena de registro y valoracion del Plan General
de Contabilidad (PGC) realizo la siguiente anotacion contable para registrar el deterioro de
las acciones de la entidad «ZAPATA, SAx»:
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Debe
696 Pérdidas por deterioro de participaciones y valores representativos
de deuda a largo plazo 600.000
293 Deterioro de valor de participaciones a largo plazo en partes vin-
culadas

Haber

600.000

Por otra parte se conoce que la entidad «ZAPATA, SA» ha contabilizado gastos que no tie-
nen la consideracion de deducibles por importe de 80.000 euros.

5. Laentidad «ZAQUE, SA» tiene el 100% de acciones de «KKETA, SA» adquiridas por impor-
te de 5.000.000 de euros, en el mes de enero de 2008.

La sociedad «kKETA, SA» tiene el 100% de acciones de «NIKO, SA» adquiridas asimismo
por 5.000.000 de euros, en enero de 2008.

El balance de la sociedad «NIKO, SA» en el momento de la adquisicion de las acciones por
«KETA, SA», en enero de 2008, era el siguiente:

Activo Patrimonio neto y pasivo

Activo no corriente 1.000.000 Fondos propios 4.000.000

Inmuebles Capital (2.000.000)
Reservas (2.000.000)

Activo no corriente 4.000.000 | Ajustes por cambio de valor 1.000.000
Subvenciones -
Pasivo no corriente -
Pasivo corriente -

Total activo 5.000.000 | Total patrimonio neto y pasivo 5.000.000

El balance de la sociedad «NIKO, SA» al final del ejercicio 2008 fue el siguiente:

Activo Patrimonio neto y pasivo

Activo no corriente 1.000.000 Fondos propios 2.500.000

Inmuebles Capital (2.000.000)
Reservas (2.000.000)
Resultados negativos 2008 (~1.500.000)

Activo no corriente 5.000.000 | Ajustes por cambio de valor 2.000.000
Subvenciones -
Pasivo no corriente -
Pasivo corriente 1.500.000

Total activo 6.000.000 Total patrimonio neto y pasivo 6.000.000
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Y se conoce que la entidad «KETA, SA» no contabiliz6 deterioro alguno por las acciones de
«NIKO, SAy, al considerar que el importe recuperable de las acciones era superior al precio
de adquisicion de las acciones de 5.000.000 de euros, de acuerdo con la norma novena de
registro y valoracion del PGC. No obstante la entidad «<KETA, SA» se dedujo por el articu-
lo 12.3 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (TRLIS) 1.500.000
euros por el deterioro de las acciones de «NIKO, SA».

El patrimonio neto de la entidad «KETA, SA» a 31 de diciembre de 2008 estaba formado
exclusivamente por el capital social por importe de 5.000.000 de euros.

La mercantil «ZAQUE, SA», en el gjercicio 2008, no contabilizd deterioro alguno de las accio-
nes de «KETA, SA», de acuerdo con la norma novena del PGC y no se dedujo cantidad alguna
por deterioro de acuerdo con lo establecido en el articulo 12.3 del TRLIS, segun el texto esta-
blecido del citado precepto en el momento de efectuar la declaracion en el mes de julio de 2009.

El balance de la sociedad «NIKO, SA» al final del ejercicio 2009 es el siguiente:

Activo no corriente 1.000.000 | Fondos propios 1.500.000

Inmuebles

Activo no corriente 6.000.000 | Ajustes por cambio de valor 3.000.000

Activo Patrimonio neto y pasivo

Capital (2.000.000)

Reservas (2.000.000)

Resultados negativos 2008 (-1.500.000)
Resultados negativos 2009 (-1.000.000)

Subvenciones -
Pasivo no corriente -

Pasivo corriente 2.500.000

Total activo 7.000.000 | Total patrimonio neto y pasivo 7.000.000
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Por ultimo se conoce que la entidad «NIKO, SA» todos los gastos que ha contabilizado
tienen la consideracion de fiscalmente deducibles en los ejercicios 2008 y 2009.

Asimismo, el patrimonio neto de la entidad «<KETA, SA» a 31 de diciembre de 2009 estaba
formado exclusivamente por el capital social por importe de 5.000.000 de euros, no conta-
bilizando deterioro contable alguno por las acciones de «NIKO, SA».

. La entidad «ZAQUE, SA» adquiri6 un fondo de comercio por 1.000.000 de euros en el ejer-

cicio 2008. La empresa realizo un test del deterioro del fondo de comercio y resulto que el valor
del citado fondo de comercio al final del ejercicio 2008 era de 600.000 euros. Por ello realizo
una anotacion contable por pérdida por deterioro del fondo de comercio por importe de 400.000
euros que fue gasto contable y fiscal. En el ejercicio 2009, el test de deterioro realizado ha
determinado que el valor del fondo de comercio que es de 600.000 euros no ha realizado ano-
tacion contable alguna. Asimismo, de acuerdo con lo establecido en el articulo 213.4 del Texto
Refundido de la Ley de Sociedades Anonimas (TRLSA), y de acuerdo con lo establecido por
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el Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas (ICAC) en la consulta 3 del BOICAC 73 de
marzo de 2008, ha realizado un abono a la cuenta de reservas indisponibles por importe de 30.000
euros (5% de 600.000).

. «kKEL, SA», socio de la entidad «ZAQUE, SA», que participa en el 70% del capital ha rea-

lizado una donacién no reintegrable a la entidad «ZAQUE, SA», por importe de 500.000
euros, que la mercantil ha contabilizado de acuerdo con lo establecido en la norma 18 de
registro y valoracion del PGC, de la siguiente manera:

572
118

Debe Haber
Bancos 500.000

Aportaciones de socios o propietarios 500.000

10.

Se conoce asimismo que los restantes socios de la mercantil «ZAQUE, SA» no han reali-
zado ninguna donacion a la entidad.

. La mercantil «ZAQUE, SA» ha venido desarrollando en los tltimos afios un proyecto de

investigacion y desarrollo fruto del cual se ha obtenido un nuevo producto que la empresa
ha patentado como componente de un material para suelas de zapatillas deportivas.

El coste total del proyecto le ha supuesto un desembolso de 790.000 euros y la obtencion e
inscripcidn de la patente unos gastos adicionales de 10.000 euros.

La empresa ha venido activando los gastos del proyecto por considerar que no habia dudas
sobre el éxito técnico y la rentabilidad econémico-comercial del mismo, registrandose la
patente como activo intangible por importe de 800.000 euros.

Una vez registrada la patente, la empresa ha cedido su explotacion comercial a una entidad
espafiola, con la que no tiene ningtin tipo de vinculacion, por un plazo de 10 afios a cambio
de unos ingresos anuales de 500.000 euros.

«ZAQUE, SA» considera que transcurrido este tiempo la patente carecera de valor por lo
que ésta se amortiza de manera lineal durante el citado plazo, siendo éste el inico gasto
anual asociado a la patente. La mercantil lleva una contabilidad de costes que le permite
conocer efectivamente cuales son los ingresos y gastos del inmovilizado intangible.

. La mercantil «ZAQUE, SA» en el ejercicio 2007 transmitié un inmueble por importe de

1.500.000 euros teniendo una plusvalia de 1.000.000 de euros, habiéndose acogido a la deduc-
cion por reinversion establecida en el articulo 42 del TRLIS. La deduccion practicada por apli-
cacion del articulo 42 del TRLIS en el gjercicio 2007 fue de 137.895 euros (951.000 x 0,145),
al tener en cuenta para determinar la base de la deduccion la correccion monetaria del inmue-
ble. En el ejercicio 2009, el bien inmueble que fue transmitido en 2007 se arrienda a la entidad
propietaria abonando «ZAQUE, SA» 100.000 euros por el alquiler del citado inmueble.

La mercantil acordd con sus tres directivos, el 1 de abril del ano 2009, una retribucién adi-
cional consistente en multiplicar el 10% de la revalorizacion de las acciones por 10.000 euros,
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a cada uno de ellos, siempre que permanezcan en activo en la entidad dentro de cinco afios
desde esa fecha.

En el momento del acuerdo el valor de la accion es de 500 euros, y el valor de las acciones
de la empresa al cierre del ejercicio 2009 es de 600 euros y contintian en la empresa los tres
directivos.

«ZAQUE, SA» registr6 el compromiso de pago con sus tres directivos a 31 de diciembre
de 2009 de la siguiente manera:

Debe Haber
6450 | Retribuciones al personal con instrumentos de patrimonio
[3 % 10.000 % (600 - 500) X 10%] 300.000
147 Provisién por transacciones con pagos en instrumentos de patri-
monio 300.000
11. «KEL, SA», socio en el 70% del capital de la entidad «ZAQUE, SAy, presté en el ejercicio
2009 a la entidad «ZAQUE, SA», 2.000.000 euros a un tipo de interés del 2%, con vencimien-
to anual. La entidad «ZAQUE, SA», de acuerdo con lo establecido en la consulta 6 del BOI-
CAC 79 de septiembre practico las siguientes anotaciones contables en relacion con el
préstamo, habiendo determinado, después de un andlisis de comparabilidad, y con suficientes
comparables internos y externos, que el tipo de interés de mercado para la entidad es del 6%:
Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito 2.000.000
5113 | Otras deudas a corto plazo con empresas del grupo 1.924.528,31
118 Aportaciones de socios 75.471,69
Debe Haber
662 Intereses de deudas (2.000.000 x 2% + 75.471,69) 115.471,69
5133 | Otras deudas a corto plazo con empresas del grupo 115.471,69
Debe Haber
5133 | Otras deudas con empresas del grupo 2.040.000
572 Bancos e instituciones de crédito 2.040.000
12. La mercantil «ZAQUE, SA» participa en el 40% en la entidad alemana « STHOQUEy, el
coste de la participacion fue de 2.000.000 de euros, habiendo sida adquirida la participacion
en el aflo 2005. La entidad alemana « STHOQUE» realiza la actividad de fabricacion y
comercializacion de zapato deportivo. En el ejercicio 2009 ha transmitido la participacion
a otra entidad alemana por importe de 5.000.000 de euros. La entidad «ZAQUE, SA» ha
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13.

14.

integrado en la base imponible la ganancia obtenida. Asimismo ha incorporado gastos en
relacion con comisiones por la transmision efectuada por importe de 100.000 euros.

El dia 2 de diciembre de 2009 la entidad «ZAQUE, SA» adquirié unas naves industria-
les que habian sido encargadas en el mes de enero de 2009 y que la empresa calificd
como inversiones inmobiliarias al estar destinadas al arrendamiento. Como pago de las
mismas se entrego un terreno, adquirido en el afio 2000 cuyo valor contable era de 400.000
euros. El valor razonable de ambos inmuebles ascendia a 1.000.000 de euros en la fecha
de la entrega de los mismos. Por otra parte, el 20% del valor de las naves industriales
corresponde al valor del terreno sobre el que han sido construidas. «ZAQUE, SA» con-
tabilizo las inversiones inmobiliarias por su valor razonable y reconocio un beneficio
extraordinario de 600.000 euros.

La entidad ha presentado los tres pagos fraccionados sin ingresar cantidad alguna al resul-
tar la parte de la base imponible correspondiente a cada uno de los tres periodos negativa.
Las retenciones a cuenta han ascendido a 35.800 euros.

SE PIDE:

Liquidar el impuesto y determinar la cuota diferencial correspondiente al ejercicio 2009.

SOLUCION

Liquidacion del impuesto y determinacion de la cuota diferencial:

RESULTADO CONTABLE ANTES DE IMPUESTOS 3.850.000

Punto 2. Cambio de porcentajes de amortizacion. (No hay ajustes) -

Punto 3. Cambio de cuotas de adquisicién del bien en arrendamiento financiero (art. 115) -300.000
Punto 4. Deterioro de acciones de grupo, multigrupo o asociadas (art. 12.3 TRLIS)

(+600.000 - 30.000) +570.000
Punto 5. Deterioro de acciones de grupo, multigrupo o asociadas (art. 12.3 TRLIS. Redaccién

por Ley 11/2009) -1.000.000
Punto 6. Deducibilidad del fondo de comercio (art. 12.6 TRLIS) -30.000
Punto 7. Donaciones de socios +150.000
Punto 8. Reduccion de ingresos procedentes de activos intangibles (art. 23 TRLIS) -250.000

Punto 9. La entidad opta por integrar la deduccién por reinversion practicada en 2007 por
importe de 137.895 euros -
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ol
Punto 10. Provisién por pago con instrumentos de patrimonio (art. 13 TRLIS) +300.000
Punto 11. Operacion vinculada (art. 16 TRLIS) +22.641,50
Punto 12. Transmision de valores extranjeros. Exencion (art. 21.2 TRLIS) -2.900.000
Punto 13. Libertad de amortizacién con mantenimiento de empleo (disp. adic. 11.2 TRLIS) -800.000
Total ajustes —4.237.358,50
BASE IMPONIBLE -387.358,50
CUOTA INTEGRA AL 30% -
CUOTA LIQUIDA POSITIVA -
Retenciones e ingresos a cuenta -35.800
CUOTA DEL EJERCICIO A INGRESAR O DEVOLVER -35.800
Pagos fraccionados -
CUOTA DIFERENCIAL -35.800
Incremento por pérdida de beneficios fiscales anteriores +137.895
LIQUIDO A INGRESAR 102.095
Notas:
Punto 1.

La entidad podra aplicar la disposicion adicional undécima del TRLIS, que se refiere a la liber-
tad de amortizacion con mantenimiento de empleo, si bien a 31 de diciembre de 2009 no ha mante-
nido empleo en comparacion con la media de los trabajadores del ejercicio 2008. La norma
establece que durante los 24 meses siguientes a la fecha del inicio del periodo impositivo en que los
elementos entren en funcionamiento, la plantilla media total de la entidad se mantenga respecto de
la plantilla media de los 12 meses anteriores. Por ello el mantenimiento de empleo se debera com-
putar al final del ejercicio 2010, y determinar la media de los ejercicios 2009 y 2010, y en esa fecha
la media debera ser de 150 trabajadores, por lo menos.

Hay que tener en cuenta que la entidad ha adquirido un inmueble (punto 13) afecto a la actividad,
calificado como inversion inmobiliaria y puede ser objeto de libertad de amortizacion en el ejercicio

2009. No obstante, en caso de que no se cumpliera la condicion del manteniendo del empleo al finalizar
el ejercicio 2010, en ese ejercicio debera corregir el incentivo fiscal aplicado en el ejercicio 2009.

Punto 2.

La entidad ha cambiado el porcentaje de amortizacion aplicado en ejercicios anteriores, pasan-
do del 8% a aplicar, este afo, al 12%.

El articulo 2 del Reglamento del Impuesto establece que cuando el sujeto pasivo opte por el
método de amortizacion segun tablas de amortizacion oficialmente aprobadas, la depreciacion se
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entendera efectiva cuando sea el resultado de aplicar al precio de adquisicion o coste de produccion
del elemento patrimonial del inmovilizado alguno de los siguientes coeficientes:

» El coeficiente de amortizacion lineal maximo.

* El coeficiente de amortizacion lineal que se deriva del periodo maximo de amortizacion
establecido en las tablas (el coeficiente lineal minimo).

» Cualquier porcentaje comprendido entre los dos anteriores.

Por ello, en nuestro caso, el coeficiente maximo es del 12% y el minimo es del 5,55% (100/18);
asi, en los ejercicios anteriores pudo aplicar el 8% y en este ejercicio puede aplicar el 12%.

De esta manera, la amortizacion de 2009, por importe de 12.000 euros es gasto contable y fis-
cal. Sin embargo, en relacion con el exceso de amortizacion contabilizado de ejercicios anteriores
por importe de 14.000 euros, contabilizados con un cargo en la cuenta de reservas, no supone un
gasto contable, pero tampoco puede suponer un gasto fiscal, dado que no es de aplicacion lo estable-
cido en el parrafo segundo del punto 1 del articulo 2 del reglamento. El citado precepto se aplica,
exclusivamente, cuando en un ejercicio se contabiliza una amortizacion inferior a la resultante de
aplicar el coeficiente minimo.

Conclusion: En este punto no hay que realizar ninglin ajuste al resultado contable para deter-
minar la base imponible.

Punto 3.

El contrato inicial cumplia todos los requisitos, subjetivos y objetivos, del articulo 115 del
TRLIS, por ello se habria realizado el siguiente cuadro que reflejaria las cantidades a deducir fiscal-
mente en los ejercicios siguientes, teniendo en cuenta las cuotas del contrato inicial:

La amortizacion lineal maxima es 300.000 (10% s/ 3.000.000). Por ello el limite establecido
en el articulo 115 sera de 600.000 euros (2 x 300.000)

. Amortizacion Coste recuperacion L. . Diferencia
Ejercicio i . . Limite Gasto fiscal Exceso .
lineal maxima del bien temporaria
2008 300.000 1.000.000 600.000 600.000 400.000 -300.000
2009 300.000 1.800.000 600.000 600.000 1.200.000 -300.000
Total
1.600.000
2010 300.000 200.000 600.000 600.000 Total -300.000
1.200.000
sl
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Ejercicio émoﬁiz,ac.ién Coste recu?eracién Limite Gasto fiscal Exceso Diferenci'a
lineal maxima del bien temporaria
il
2011 300.000 600.000 600.000 Total -300.000
600.000
2012 300.000 600.000 600.000 0 -300.000
2013 300.000 600.000 - - +300.000
2014 300.000 600.000 - - +300.000
2015 300.000 600.000 - - +300.000
2016 300.000 600.000 - - +300.000
2017 300.000 600.000 - - +300.000
Total 3.000.000 3.000.000 3.000.000 0

Sin embargo, el contrato de arrendamiento financiero se modifica al principio del ejercicio
2009, al no poder pagar las cuotas, y como consecuencia de ello, la parte de las mismas que corres-
ponde a la adquisicion del bien, no cumplen la condicién que sean constante o crecientes. Y por ello,
en principio, el contrato dejaria de cumplir los requisitos objetivos para ser considerado un contrato
de arrendamiento financiero del articulo 115 del TRLIS.

No obstante, el articulo 115.4 del TRLIS ha sido modificado por la disposicion transitoria tri-
gésima (por Ley 11/2009, de 26 octubre) y, por ello, aun incumpliendo esa condicion, de que la par-
te de las cuotas correspondiente a la adquisicion del bien sean constantes o crecientes, el contrato
sigue cumpliendo los requisitos subjetivos y objetivos del articulo 115 del TRLIS, y ello nos dara
lugar a unas nuevas cantidades fiscalmente deducibles, siendo éstas las siguientes:

. Amortizacion Coste recuperacion L. . Diferencia

Ejercicio . L. . Limite Gasto fiscal Exceso .

lineal maxima del bien temporaria

2008 300.000 1.000.000 600.000 600.000 400.000 -300.000

2009 300.000 500.000 600.000 600.000 Total -300.000
300.000

2010 300.000 400.000 600.000 600.000 Total -300.000
100.000

2011 300.000 425.000 600.000 525.000 0 -225.000

2012 300.000 475.000 600.000 475.000 - -175.000

2013 300.000 200.000 600.000 200.000 - +100.000

2014 300.000 600.000 - - +300.000

2015 300.000 600.000 - - +300.000

sl
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. Amortizacion Coste recuperacion L. . Diferencia
Ejercicio X . X Limite Gasto fiscal Exceso .
lineal maxima del bien temporaria
ol
2016 300.000 600.000 - - +300.000
2017 300.000 600.000 - - +300.000
Total 3.000.000 3.000.000 3.000.000 0

Conclusion: En el ejercicio 2009, se tendra que hacer un ajuste negativo de 300.000, que sera
una diferencia temporaria imponible.

Punto 4.

En primer lugar vamos a determinar las plusvalias tacitas en el momento en que la participa-
cion de «ZAPATA, SA» fue adquirida en mayo de 2008.

3.500.000 — 25% de 10.000.000 = 1.000.000 euros

Luego las plusvalias tacitas totales de la sociedad «ZAPATA, SA» en el momento de la adqui-
sicion de las acciones eran de 4.000.000 de euros (1.000.000/0,25)

El patrimonio neto a fecha 1 de enero de 2009 y a fecha 31 de diciembre de 2009 es el siguiente:

Patrimonio neto a 1 de enero de 2009 Patrimonio neto a 31 de diciembre de 2009
Fondos propios 8.000.000 Fondos propios 7.800.000
Ajustes cambio de valor 2.000.000 Ajustes cambio de valor 1.000.000
Subvenciones - Subvenciones -
Total patrimonio neto 10.000.000 Total patrimonio neto 8.800.000

Determinacion del deterioro contable de acuerdo con la norma novena de registro y valoracion
del PGC (explicacion del asiento realizado contablemente).

Para inversiones en el patrimonio de empresas del grupo, multigrupo o asociadas, el importe
de la correccion valorativa sera la diferencia entre el valor en libros y el importe recuperable.

Y salvo mejor evidencia del importe recuperable de las inversiones, se tomara en conside-
racion el patrimonio neto de la entidad participada, corregido por las plusvalias tacitas existentes
en la fecha de la valoracion, que se corresponden a elementos identificables en el balance de la
participada.

Por ello salvo mejor evidencia de importe recuperable, éste sera:
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Patrimonio neto a 31 de diciembre de 2009 8.800.000
Plusvalias existentes a 31 de diciembre de 2009 (4.000.000 - 30% de 4.000.000) 2.800.000
Suma 11.600.000

Y el 25% de 11.600.000 =2.900.000

Correccion valorativa en «ZAQUE, SA» de las acciones de «ZAPATA, SA»:
3.500.000 — 2.900.000 = 600.000 euros

Que es el importe de la anotacion contable realizada por la entidad.

Y de acuerdo con lo establecido en el articulo 12.3 del TRLIS este gasto contable no sera fis-

calmente deducible, y por ello hay que hacer un ajuste contable positivo de 600.000 euros.

El gasto fiscalmente deducible, para acciones de grupo, multigrupo o asociadas, viene deter-

minado por:

1. En primer lugar, no puedan superar la siguiente diferencia:

74

FONDOS PROPIOS INICIO EJERCICIO - FONDOS PROPIOS FIN EJERCICIO

En nuestro caso:
25% (8.000.000 — 7.800.000) = 50.000 euros

. En segundo lugar, se excepciona el principio de inscripcion contable siempre que se cumpla

lo siguiente:

Valor de la participacién (minorado en cantidades deducidas en periodos anteriores) >
> Fondos propios al final del ejercicio + Plusvalias tacitas existentes en el momento de la
adquisicion de la participacion y que subsistan.

NOTA: Al mayor valor lo denominaremos EXCESO.

Y el deterioro fiscalmente deducible no puede superar la diferencia anterior, es decir, no
puede superar lo que hemos denominado anteriormente EXCESO.

En nuestro caso:

3.500.000 — 25% (7.800.000 + 2.800.000) = 850.000 euros

. En tercer lugar, la diferencia (de los Fondos propios al inicio — Fondos propios al final) se

tiene que corregir, en su caso, por los gastos del ejercicio de la entidad «ZAPATA, SA» que
no tengan la condicion de fiscalmente deducibles, que ascienden a 80.000 euros.
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En nuestro caso:
50.000 — 25% (80.000) = 30.000 euros

Por ello, de acuerdo con el articulo 12.3 del TRLIS, el gasto fiscalmente deducible por las
acciones de «ZAPATA, SA» es de 30.000 euros. Y tendremos que hacer una diferencia per-
manente negativa de 30.000 euros.

Conclusion: En conjunto por el punto 4, hay que hacer dos ajustes, uno positivo de 600.000 euros
y otro negativo de 30.000 euros. En conjunto se realizara un ajuste positivo por importe de 570.000 euros.

Punto 5.

Para determinar el deterioro fiscalmente deducible en la entidad «ZAQUE, SA», por las accio-
nes de «KKETA, SA», hay que tener en cuenta que la Ley 11/2009, de 26 de octubre, y con efectos
1 de enero de 2008 introdujo un nuevo parrafo 4 del punto 3 del articulo 12 del TRLIS, del siguien-
te tenor: «A efectos de aplicar esta deduccion, el importe de los fondos propios de la participada se
reduciran o aumentaran, por el importe de las deducciones y los ajustes positivos, respectivamente,
que esta ultima entidad haya practicado por aplicacion de lo establecido en este apartado correspon-
dientes a las participaciones tenidas en otras entidades del grupo, multigrupo y asociadasy.

Y lo primero que tenemos que tener en cuenta es que esta norma tiene efectos para periodos
impositivos que se inicien a partir de 1 de enero de 2008, pero la norma se publico, después de ter-
minado el periodo normal de presentacion del impuesto del ejercicio 2008, para periodos impositivos
que coincidieran con el afio natural.

Por ello, en estos casos, las empresas no aplicaron el precepto porque no existia la norma. Y,
en el caso de que las mercantiles lo quieran aplicar, entendemos que, lo mas normal, sera realizar una
declaracion complementaria del ejercicio 2008, incorporando el deterioro fiscalmente deducible que
no pudieron aplicarse.

Ast las cosas, en el caso que nos ocupa, la entidad «NIKO, SA» ha tenido resultados negativos
en 2008, por importe de 1.500.000 euros y en el afio 2009 por importe de 1.000.000 de euros.

La sociedad «kKETA, SA» no ha contabilizado ninguna correccion monetaria en los ejercicios
2008 y 2009.

No obstante, la pérdida por deterioro fiscalmente deducible, sin necesidad de inscripcion con-

table, de acuerdo con el articulo 12.3 del TRLIS para acciones de grupo, multigrupo o asociadas
viene determinado por:

1. En primer lugar, no puedan superar la siguiente diferencia:

FONDOS PROPIOS INICIO EJERCICIO - FONDOS PROPIOS FIN EJERCICIO
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En nuestro caso:

Afio 2008: 4.000.000 — 2.500.000 = 1.500.000 euros

Afio 2009: 2.500.000 — 1.500.000 = 1.000.000 de euros

. En segundo lugar, se excepciona el principio de inscripcion contable siempre que se cumpla

lo siguiente:

Valor de la participacion (minorado en cantidades deducidas en periodos anteriores) >
> Fondos propios al final del ejercicio + Plusvalias tacitas existentes en el momento de la
adquisicion de la participacion y que subsistan.

NOTA: Al mayor valor lo denominaremos EXCESO.

Y el deterioro fiscalmente deducible no puede superar la diferencia anterior, es decir, no
puede superar lo que hemos denominado anteriormente EXCESO.

En nuestro caso:

En 2008: 5.000.000 — (2.500.000 + 0) = 2.500.000 euros

En 2009: (5.000.000 — 2.500.000) — (1.500.000 + 0) = 1.000.000 de euros

. En tercer lugar, la diferencia (de los Fondos propios al inicio — Fondos propios al final) se

tiene que corregir, en su caso, por los gastos del ejercicio de la entidad «NIKO, SA» que no
tengan la condicion de fiscalmente deducibles. En 2008 y 2009 no existe gasto alguno con-
tabilizado que no fuera fiscalmente deducible.

Luego el deterioro fiscalmente deducible en la entidad «KETA, SA» por las acciones de
«NIKO, SA», sin necesidad de inscripcion contable es de:

Ano 2008: 1.500.000 euros

Ao 2009: 1.000.000 de euros

Y en la sociedad «ZAQUE, SA» la pérdida por deterioro fiscalmente deducible, sin necesidad

de inscripcion contable, de acuerdo con el nuevo precepto establecido en el articulo 12.3 del TRLIS,
por Ley 11/2009, de 26 de octubre, seria:

76

1. En primer lugar, no puedan superar la siguiente diferencia:

FONDOS PROPIOS INICIO EJERCICIO - FONDOS PROPIOS FIN EJERCICIO

En nuestro caso:

Afio 2008: 5.000.000 — 3.500.000 = 1.500.000 euros

Afio 2009: 3.500.000 — 2.500.000 = 1.000.000 de euros
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2. En segundo lugar, se excepciona el principio de inscripcion contable siempre que se cumpla
lo siguiente:

Valor de la participacion (minorado en cantidades deducidas en periodos anteriores) >
> Fondos propios al final del ejercicio + Plusvalias tacitas existentes en el momento de la
adquisicion de la participacion y que subsistan.

NOTA: Al mayor valor lo denominaremos EXCESO.

Y el deterioro fiscalmente deducible no puede superar la diferencia anterior, es decir, no
puede superar lo que hemos denominado anteriormente EXCESO.

En nuestro caso:

En 2008: 5.000.000 — (3.500.000 + 0) = 1.500.000 euros

En 2009: (5.000.000 — 1.500.000) — (2.500.000 + 0) = 1.000.000 de euros

3. En tercer lugar, la diferencia (de los Fondos propios al inicio — Fondos propios al final) se
tiene que corregir, en su caso, por los gastos del ejercicio de la entidad «NIKO, SA» que no
tengan la condicion de fiscalmente deducibles. En 2008 y 2009 no existe gasto alguno con-
tabilizado que no fuera fiscalmente deducible.

Luego el deterioro fiscalmente deducible en la entidad «ZAQUE, SA» por las acciones de
«NIKO, SA», sin necesidad de inscripcion contable es de:

Ao 2008: 1.500.000 euros
Ao 2009: 1.000.000 de euros

Conclusién: En el afio 2009, tendra que realizar un ajuste negativo a la base imponible por
importe de 1.000.000 de euros.

Por otra parte, deberia presenta una declaracion complementaria del ejercicio 2008, minoran-
do la base imponible declarada en 1.500.000 euros. Esa declaracion complementaria del ejercicio
2008 tendria efectos de reinterrupcion de la prescripcion del ejercicio 2008.

Punto 6.

La consulta vinculante de la DGT nimero V1544-09 (NFC032950), de 26 de junio de 2009,
en su punto primero, dice, en resumen, lo siguiente: «En ejercicios posteriores, en donde no se haya
deteriorado el fondo de comercio, se aplicara la deduccion que establece el articulo 12.6 del TRLIS
en las condiciones establecidas en el mismoy.
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Con ello, entendemos, que en ejercicios posteriores serd deducible la veinteava parte (el 5%)
del precio de adquisicion del fondo de comercio, siempre que por dicha cantidad se hubiera dotado
la reserva indisponible que establece el articulo 213.4 del TRLSA.

En nuestro ejemplo, en el ejercicio 2009, la cantidad fiscalmente deducible por el fondo de
comercio sin necesidad de contabilizacion, en el caso de que no hubiera deterioro contable, seria de
50.000 euros (5% s/ 1.000.000). Pero es necesario que por la citada cantidad se dotara la reserva
indisponible del articulo 213.4 del TRLSA.

Pero como la entidad de acuerdo con la consulta 3 del BOICAC 73 (NFC029541) de marzo de
2008 del ICAC ha realizado un abono a reservas indisponibles por importe de 30.000 euros (5% de
600.000), es decir, sobre el valor neto contable del fondo de comercio, sélo es deducible 30.000 euros.

Conclusion: Por el punto 6 se realizara un ajuste negativo de 30.000 euros.

Punto 7.

La DGT ha tratado el tema de las donaciones de socios a las entidades en las que participen en
las siguientes consultas vinculantes: V1626-09 (NFC034633), de 9 de julio de 2009; V1703-09
(NFC034681), de 16 de julio de 2009; V1863-09 (NFC034978), de 7 de agosto de 2009.

Las consultas dicen, en resumen, lo siguiente:

* No son ingreso contable, en ningun caso. Se abonan directamente a patrimonio neto.

» No son ingreso fiscal, ya que se consideran aportaciones de socios, en dos supuestos:

a) El socio tiene el 100% de las acciones.

b) Todos los socios realizan una donacién en proporcion a su participacion.

* En otros casos: tener en cuenta la realidad econdmica de la operacion efectuada. Es decir,
la prevalencia del fondo econémico sobre la forma juridica. Pero no indican cual es la cali-
ficacion que tendria en el socio y en la sociedad las donaciones de socios o participes por
la parte que exceda de su porcentaje de participacion en el capital.

Sin embargo este tema ha sido tratado en las consultas V2180-09 (NFC035749), de 29 de sep-
tiembre de 2009, y V2630-09 (NFC037046), de 26 de noviembre de 2009, que indican lo siguiente:

» Las donaciones de socios no constituyen ingresos para la sociedad (criterio general).

* Los socios tendran mayor valor de la aportacion salvo que no sea probable que se obtengan
beneficios. Y se entendera que sucede esto cuando existiendo otros socios los donantes rea-
licen una donacion superior en términos proporcionales a los que corresponde a su partici-
pacion efectiva.
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En estos casos sera gasto para el socio e ingreso para la donataria.

De acuerdo con las consultas anteriores en nuestro caso, se produciria un ingreso para la enti-
dad «ZAQUE, SA» por importe de 150.000 euros (30% de 500.000), es decir, por el porcentaje de
la donacidn del socio que no participa en el capital de la mercantil.

Conclusion: Por el punto 7 habria que hacer un ajuste positivo de 150.000 euros.

Punto 8.

El articulo 23 del TRLIS establece la reduccion de ingresos procedentes de determinados acti-
vos intangibles. En nuestro caso, la cesion del derecho de un inmovilizado intangible, una patente,
obtenidos por un proceso de investigacion daria derecho a la reduccion del 50% de los ingresos obte-
nidos, ya que cumple todos los requisitos establecidos en el precepto.

La reduccion del articulo 23 del TRLIS recae s6lo sobre los ingresos, y por ello como los ingre-
sos anuales ascienden a 500.000 euros, se aplicara una reduccion del 250.000 euros (50% de 500.000)
mediante un ajuste negativo/diferencia permanente al resultado contable por dicho importe.

Por otra parte, la reduccion del 50% de los ingresos se podran aplicar hasta el afio siguiente a
aquel que los ingresos por la cesion del activo supere al coste del activo creado (en nuestro caso
800.000 X 6). En nuestro caso 4.800.000 euros. Y esto ocurrira el afio 10, luego a partir del afio 11,
los ingresos por la cesion del activo no daran derecho a la reduccion.

Conclusion: Por el punto 8 habria que hacer un ajuste negativo de 250.000 euros.

Punto 9.

El articulo 42 del TRLIS establece la deduccion por reinversion de beneficios extraordinarios
y en el parrafo 4 del punto 7 del precepto establece lo siguiente:

«La inclusién en la base de la deduccion del importe de la renta obtenida en la transmision de
los elementos patrimoniales cuya adquisicion o utilizacion posterior genere gastos deducibles, cual-
quiera que sea el ejercicio en que éstos se devenguen, sera incompatible con la deduccion de dichos
gastos. El sujeto pasivo podra optar entre acogerse a la deduccion por reinversion y la deduccion de
los mencionados gastos. En tal caso, la pérdida del derecho a la deduccion se regularizara en la for-
ma establecida en el articulo 137.3 del TRLIS.»

En nuestro caso la mercantil «ZAQUE, SA» transmitié un inmueble en el ejercicio 2007, que
gener6 derecho a la deduccion por reinversion por importe de 137.895 euros.

Y el citado inmueble es arrendado por la entidad «ZAQUE, SA» y genera en este ejercicio
gastos por arrendamiento por importe de 100.000 euros.
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La entidad tendria que analizar si va a arrendar en ejercicios siguientes el inmueble y optar por
la deducibilidad fiscal de los gastos del arrendamiento o la deduccion por reinversion practicada.

En este caso, opta por la deduccion de los gastos de arrendamiento y por ello, en la declara-
cion del ejercicio 2007, debera integrar la deduccion por reinversion aplicada en el ejercicio 2007
(137.895 €) mas los intereses de demora.

Punto 10.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 13.1 f) del TRLIS establece que no seran deducibles
los de personal que se correspondan con pagos basados en instrumentos de patrimonio, utilizados
como formula de retribucion a los empleados, tanto si se satisfacen en efectivo o mediante entrega
de dichos instrumentos.

Por ello, el gasto contabilizado por importe de 300.000 euros no sera fiscalmente deducible y
se tendré que realizar un ajuste positivo por la citada cantidad.

Punto 11.

La contabilizacion ha sido efectuada de acuerdo con lo establecido en la consulta 6 del BOI-
CAC 79 (NFC035415) de septiembre de 2009, atendiendo a la verdadera naturaleza econdmica de
la misma, el existir una diferencia a favor de la mercantil «ZAQUE, SA», ya que recibe un préstamo
del socio, al tipo del 2% cuando el tipo de interés del mercado es el 6%.

El valor razonable de la transaccion sera 1.924.528,31 euros (2.040.000/1,06) y como el impor-
te entregado por el préstamo es de 2.000.000 de euros existira una diferencia de 75.471,69 euros que
de acuerdo con la consulta 6 del BOICAC se contabiliza como aportacion de socios.

La operacion de préstamo de socio a sociedad es una operacion vinculada, cuyo beneficiario
es la entidad «ZAQUE, SA», ya que recibe un préstamo al tipo del 2% cuando el tipo de mercado
es el 6%.

Por ello la entidad «ZAQUE, SA» tendra que reflejar un mayor gasto por intereses, esto es, el
ajuste primario, en nuestro caso por importe de 115.471,69 euros, que sera gasto contable y gasto
fiscal.

Por otra parte, tendra que calificar, de acuerdo con lo establecido en el articulo 16.8 del TRLIS

y en el articulo 21 bis del reglamento, el importe de la diferencia entre el importe de los intereses
pagado al socio el 2% y el tipo de mercado del 6%. De acuerdo con los citados preceptos:

» La parte de renta que se corresponda con el porcentaje de participacion en la entidad se
considera aportacion a los fondos propios de la entidad.
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* Y la parte de renta que no se corresponda con el porcentaje de participacion se considerara
renta para la entidad, debiendo tributar por ella.

En nuestro caso, la entidad «ZAQUE, SA» ha contabilizado la diferencia entre la cantidad entre-
gada por el socio, y el valor razonable de la transaccion 75.471,69 euros (2.000.000 — 1.924.528,31),
como aportaciones de socios.

Y de acuerdo con lo establecido en el articulo 16.8 del TRLIS y en el 21 bis del reglamento,
solo tiene la consideracion de aportaciones de socios 52.830,18 euros (70% de 75.471,69).

La diferencia 22.641,50 euros tiene la consideracion de renta para «ZAQUE, SA», y tendra
que realizar un ajuste positivo para determinar la base imponible.

Conclusion: Por el punto 11 se tendra que realizar un ajuste positivo de 22.641,50 euros.

Punto 12.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 21.2 del TRLIS estara exenta la renta obtenida en
la transmision de la participacion de una entidad no residente en territorio espafol, cuando se cum-
plan los requisitos, que en esquema son los siguientes:

* Que el porcentaje de participacion, directo o indirecto en la sociedad no residente sea al
menos el 5%, y que la participacion se posea durante un afio anterior al dia en que se trans-
mitan las participaciones.

* Que la entidad participada haya estado gravada por un impuesto extranjero de naturaleza
idéntica o analoga al IS.

* Que la entidad extranjera realice una actividad empresarial en el extranjero.

Al cumplirse los requisitos, la renta obtenida por la transmision de los valores de la entidad no
residente estaran exentos.

Y la renta obtenida y computada como ingreso ha sido la siguiente:

Precio de enajenacion 5.000.000
Precio de adquisicion -2.000.000
Gastos por la transmision -100.000
Renta obtenida por la transmision 2.900.000

Conclusion: Por el punto 12 se tendra que realizar un ajuste negativo por importe de 2.900.000
euros.
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Punto 13.

Se han adquirido en diciembre de 2009 unas naves industriales por importe de 1.000.000 de
euros, de los que 200.000 euros corresponden al valor de suelo y 800.000 euros al valor de la edifi-
cacion.

Dado que la empresa tiene previsto que al final de 2010 la media de trabajadores correspon-
diente a los ejercicios 2009 y 2010, sea por lo menos la media del ejercicio 2008, es decir, de 150
empleados, podra aplicar la libertad de amortizaciéon con mantenimiento de empleo establecida por
la disposicion adicional undécima del TRLIS.

Por ello, en el ejercicio 2009, al haber adquirido un elemento nuevo, integrante de sus inver-
siones inmobiliarias y que esta afecto a su actividad empresarial, podra practicar una libertad de
amortizacion por 800.000 euros. Y realizard un ajuste negativo por importe de 800.000 euros, que
sera una diferencia temporaria imponible.
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DECLARACION RECAPITULATIVA DE OPERACIONES
INTRACOMUNITARIAS: MODELO 349 (CASO PRACTICO)

ANTONIO LONGAS LAFUENTE

Inspector de Hacienda del Estado

EL IVA ha sufrido una importante modificacion legislativa en este afio 2010, afectando
esencialmente a la determinacion del lugar de las prestaciones de servicio, pero también
al cumplimento de obligaciones formales, entre las que se encuentra la presentacion
de la declaracion recapitulativa de operaciones intracomunitarias, modelo 349. Ahora,
el sujeto pasivo debe recoger en esta declaracion no sélo las operaciones de entregas
o de adquisiciones de bienes intracomunitarias, también las prestaciones de servicio
realizadas a operadores establecidos en otros Estados miembros y las recibidas de
éstos, con la consiguiente obligacion adicional a los empresarios o profesionales que
participen en estas ultimas operaciones de estar incluidos en el registro de operadores
intracomunitarios y obtener el NIF a efectos de IVA atribuido por la Administracion
tributaria espafiola.

En este supuesto practico se recogen las distintas operaciones realizadas por los sujetos
pasivos con operadores establecidos fuera del territorio de aplicacion del impuesto,
determinandose aquellas que deben declararse en el modelo 349, y las que se tendran en
cuenta para concretar el limite que obliga a presentar declaracion recapitulativa mensual.

Palabras clave: I[VA, obligaciones formales, declaracion recapitulativa de operaciones
intracomunitarias y modelo 349.
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SUMMARY TAX REPORT OF INTRA-COMMUNITY TRANSACTIONS:
THE FORM 349 (CASE STUDY)

ANTONIO LONGAS LAFUENTE

Inspector de Hacienda del Estado

Abstract:

THE VAT has undergone a major legislative revision in 2010. The amendment has
brought about significant changes in the determination of the place of supply of servi-
ces, but also to the fulfillment of formal obligations, including the submission of the
intra-Community transactions summary tax report (Form 349). Henceforth, the taxpayer
should report not only intra-Community good supplies or purchases, but also services
supplied to, or received from, operators established in other Member States, with the
corresponding obligation for employers or professionals involved in such transactions
of being included in the Register of Intra-Community Operators and obtaining a VAT
Tax ID issued by the Spanish tax authorities.

This case study surveys various kinds of transactions carried out between a taxpayer
and an operator established outside the territory where the tax is levied, determining
those that should be included in the Form 349 and taken into account to calculate the
amount limit that obliges to file the tax report on a monthly basis.

Keywords: VAT, formal obligations, intra-community transactions summary tax report
and Form 349.
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ENUNCIADO

La entidad mercantil < INFORMATICA ESPANOLA, SA», con domicilio en Madrid, calle de
La Esperanzan.® 1,y NIF a efectos de [IVA suministrado por la Administracion tributaria ES-A2800001,
se dedica a la compraventa de material informatico, asi como a la prestacion de servicios relacionados
con la informatica. Sus actividades se encuentran clasificadas dentro de los siguientes grupos y clases
de la CNAE: 46.51 (Comercio al por mayor de ordenadores, equipos periféricos y programas infor-
maticos) y 62.0 (Programacion, consultoria y otras actividades relacionadas con la informatica).

La entidad no se ha acogido al sistema de devolucion mensual, por lo que al no ser gran empre-
sa, presenta autoliquidaciones (modelo 303) trimestrales. Asimismo no le resulta de aplicacion la
regla de prorrata, ya que realiza exclusivamente operaciones que generan el derecho a deducir, de
acuerdo con lo dispuesto en los articulos 92 y siguientes de la LIVA. Todas sus actividades se encuen-
tran agrupadas dentro de un tinico sector diferenciado.

Realiza operaciones intracomunitarias y de comercio exterior, estando obligada a presentar
el modelo 349 trimestralmente, ya que durante este segundo trimestre y los cuatro trimestres natu-
rales anteriores el importe acumulado de las entregas de bienes que deben consignarse en la decla-
racion recapitulativa y de las prestaciones de servicios intracomunitarias efectuadas fue superior a
100.000 euros, excluido el IVA.

Se conoce asimismo que el empresario espafiol tiene un establecimiento permanente fuera del
territorio de aplicacion del impuesto, en Francia, donde la Administracion tributaria le ha suministrado
el NIF a efectos de IVA FR-00000000013. Se trata de un comercio al por menor de material informatico.

Durante este segundo trimestre ha realizado las siguientes operaciones intracomunitarias o de
comercio exterior:

1. Ha vendido a un empresario establecido en Marruecos una partida de ordenadores por
importe de 80.000 euros.

2. Adquiere una partida de componentes informaticos procedentes de Canada por importe de
100.000 euros; siendo importados por la empresa espafiola que cumplimenta los tramites
aduaneros correspondientes y recibe la mercancia en aduana en el mes de mayo.

3. Presta un servicio de asesoramiento informatico a una empresa establecida en Brasil por
importe de 80.000 euros.
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. Contrat6 en el ejercicio anterior a un profesional de la informatica, establecido en Argen-

tina y sin establecimiento permanente en el territorio de aplicacion del impuesto, para
prestar un servicio de consultoria informatica, terminando la prestacion de servicios en
el mes de junio, en el que recibe la factura del profesional argentino, por importe de
20.000 euros.

. Adquiere de un empresario portugués con NIF a efectos de [IVA PT-000000001 una partida

de ordenadores por importe de 150.000 euros, que salen de Portugal el 6 de abril y llegan
a los almacenes de la empresa espaiiola el 7 de abril. La factura es expedida con fecha 11
de abril y llega a la empresa espafiola el 16 de abril.

. Vende a un empresario aleman con NIF a efectos de IVA DE-000000002 una partida de

ordenadores por importe de 20.000 euros, transportandose por cuenta de la empresa espa-
fiola. El material sale de los almacenes el 16 de abril y la factura se expide el mismo dia,
remitiéndose al empresario aleman.

. Concluye el 26 de abril la prestacion de un servicio de ingenieria informatica de un empre-

sario italiano con NIF a efectos de IVA IT-00000000003 por importe de 50.000 euros, reci-
biendo la factura en la misma fecha. Se conoce que el empresario italiano no se encuentra
establecido en el territorio de aplicacion del impuesto.

. Presta un servicio de asesoramiento informatico a un empresario de Bélgica, con NIF a

efectos de IVA BE-0000000004. La operacion concluye con fecha 6 de mayo, si bien la
factura se ha expedido el 16 de mayo, por importe de 10.000 euros.

. Adquiere al empresario portugués que figura en la operacion nimero 5, con fecha 16 de

mayo, y NIF a efectos de IVA PT-000000001 otra partida de ordenadores por importe de
100.000 euros. Los bienes salen de Portugal el 16 de mayo y llegan a los almacenes de la
empresa espafiola el 17 de abril.

Adquiri6 en el primer trimestre del ejercicio a un empresario establecido en Dinamarca, con
NIF a efectos de IVA DK-00000005, una partida de elementos informaticos, por importe
de 100.000 euros, que declard en el modelo 349 del primer trimestre. Con fecha 26 de mayo
devuelve mercancia al empresario danés por importe de 75.000 euros, recibiendo de forma
inmediata la factura rectificativa correspondiente a esta operacion, de forma que la base
imponible definitiva de la misma queda fijada en 25.000 euros.

También en el primer trimestre del ejercicio, recibid la prestacion de un servicio de ingenieria
de una empresa establecida en Suecia, con NIF a efectos de IVA SE-000000000006, por
importe de 60.000 euros, que declard en el modelo 349 correspondiente al primer trimestre.
Con fecha 6 de junio recibe factura rectificativa del empresario sueco corriendo el NIF a efec-
tos de IVA que suministré al empresario espafiol. Este es el siguiente SE-000000000007.

Adquiere de un empresario de Polonia, con NIF a efectos de IVA PL-0000000008 una par-
tida de ordenadores por importe de 30.000 euros. Los ordenadores salen de la sede del pro-
veedor en Polonia el 16 de junio y llega a Alemania el 17 de junio, donde el empresario
espafiol realiza una entrega subsiguiente a la adquisicion intracomunitaria de bienes que
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tiene lugar en Alemania, al empresario aleman que figura en la operacion del punto 6, con
NIF a efectos de [IVA DE-000000002.

El empresario espafiol recibe la factura del empresario de Polonia de forma inmediata, y a
su vez expide también factura al empresario aleman en la que hace constar que se trata de
una operacion triangular, reflejando en la factura los preceptos de la Directiva 2006/112/CE
donde se regula esta operacion (art. 42). El importe de esta factura es de 60.000 euros.

Adquiere el 1 de junio a un empresario portugués, establecido en Oporto, con NIF a efectos
de IVA suministrado por la Administracion tributaria portuguesa PT-000000009 una partida
de ordenadores por importe de 100.000 euros, si bien no son transportados al territorio de
aplicacion del impuesto, sino a la ciudad portuguesa de Braga donde el dia 3 de junio son
adquiridos por el empresario portugués con NIF a efectos de IVA PT-0000000010 por impor-
te de 200.000 euros.

El 15 de junio, adquiere a un empresario establecido en Italia con NIF a efectos de IVA
IT-00000000011 una partida de ordenadores de segunda mano, que han sido adquiridos bajo
el régimen especial de bienes usados en ese Estado miembro, por importe de 20.000 euros,
trasladandose los bienes desde Italia al territorio de aplicacion del impuesto. La factura se
emite con la fecha anterior, y es remitida al empresario espaiiol.

Se conoce también que el socio mayoritario de la empresa espafiola adquiere en Gran Bre-
tafla una embarcacion de recreo nueva para su uso personal por importe de 400.000 euros,
siendo remitida al territorio de aplicacion del impuesto este trimestre, donde el socio se hace
cargo de la embarcacion.

Realiza en el mes de junio una operacion con un empresario de Luxemburgo, con NIF a efec-
tos de IVA LU-00000012, que no tiene establecimiento permanente en el territorio de aplica-
cion del impuesto, en virtud de la cual el empresario de Luxemburgo entrega una maquinaria
industrial al empresario espafiol que quedara inmovilizada al suelo en el establecimiento que
el comprador tiene en Madrid. El importe total de la operacion es de 200.000 euros, y el cos-
te de la instalacion o montaje incluido en el anterior importe es de 40.000 euros.

Remite con fecha 5 de junio material informatico al establecimiento permanente de Francia
(FR-00000000013) que habia adquirido por 50.000 euros, si bien el precio de venta en el
establecimiento permanente de Francia sera de 100.000 euros.

Transmite al Ayuntamiento de Pau (Francia) una partida de ordenadores por importe de
40.000 euros. El transporte se realiza por cuenta del comprador el 15 de junio y se expide
la factura con esa misma fecha. El Ayuntamiento de Pau no ha suministrado un NIF a efec-
to de IVA atribuido por la Administracion tributaria francesa.

Presta un servicio de ingenieria informatica a una fundacion establecida en Oporto (Portu-
gal) por importe de 10.000 euros en el mes de junio, expidiéndose la factura en este mismo
mes. La fundacion no realiza actividades sujetas al IVA y el empresario espafiol desconoce
si tiene NIF a efectos de IVA suministrado por la Administracion tributaria portuguesa, ya
que tampoco la fundacion se lo ha comunicado.
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Transmite a un profesional de la medicina establecido en Lisboa (Portugal) un ordenador
por importe de 4.000 euros, siendo el transporte por cuenta del comprador. La factura se
emite en junio y el profesional portugués no le suministra un NIF a efectos de IVA atribui-
do por la Administracion portuguesa.

La empresa espafiola importa unos ordenadores por la aduana de Lisboa (Portugal), utilizan-
do los servicios de un agente de aduanas portugués que figura como declarante/representante
en el DUA importacion, en el que a su vez figura la empresa espaiiola como destinataria. El
despacho se efectia a libre practica y se remiten las mercancias, exentas del IVA a la impor-
tacion, a Madrid en este mes de junio. La mercancia se declard en la aduana por un importe
de 100.000 euros. Se conoce que la Administracion tributaria portuguesa ha atribuido al empre-
sario espafiol un NIF a efectos de IVA, con referencia PT-000000014.

En régimen de ventas a distancia, transmite en el mes de junio a un particular residente en
Colliure (Francia) un ordenador por importe de 2.000 euros. Se conoce que es la primera de
las ventas a distancia que realiza con destino a Francia, y que no ha optado por tributar en
aquel Estado con anterioridad a superar el limite de 100.000 euros establecido por Francia.

Transmite una partida de ordenadores a un empresario francés establecido en Burdeos (Fran-
cia) por importe de 50.000 euros. Los bienes son expedidos a Francia en el mes de junio,
remitiéndose también la factura. El empresario francés no ha suministrado el NIF a efectos
de IVA atribuido por la Administracion tributaria francesa, y tampoco figura dado de alta
en el sistema VIES.

SE PIDE:

Determinar la tributacion de las operaciones a efectos del IVA, indicando las que constituyen
operaciones intracomunitarias, cumplimentar el modelo 349 de declaracion de estas operaciones y
fijar el volumen de operaciones que debera tenerse en cuenta para concretar la obligacion de presen-
tar el anterior modelo con caracter trimestral o mensual.

SOLUCION

88

1.

Nos encontramos ante una exportacion de bienes, sujeta y exenta de IVA, de acuerdo con
el articulo 21 de la LIVA, por lo que, dando cumplimiento a los tramites aduaneros y con-
servando los justificantes pertinentes, no se repercutira [VA.

La operacion no se tendra en cuenta a los efectos de cumplimentar el modelo 349.

. Estamos ante una operacion de importacion sujeta y no exenta (art. 18.uno LIVA), al tipo

impositivo general. Siendo importador la empresa espanola y dando cumplimiento a los
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tramites aduaneros pertinentes, podra deducir la cuota soportada de acuerdo con los articu-
los 92 y siguientes de la LIVA.

Tampoco esta operacion debe considerarse a efectos de cumplimentar el modelo 349.

3. Se trata de una prestacion de servicios, cuyo lugar de realizacion, de acuerdo con las reglas
de localizacion establecidas en el articulo 69.uno.1.° de la LIVA, es la sede del destinatario,
esto es, Brasil. El empresario espafiol no debera repercutir IVA espafiol, ya que estamos ante
una operacion no sujeta, puesto que no tiene lugar en el territorio de aplicacion del impuesto.

La operacion no se tiene en cuenta a efectos de cumplimentar el modelo 349.

4. La operacion se considera localizada en el territorio de aplicacion del impuesto, ya que el
destinatario (la empresa espafiola) se encuentra ubicada en este territorio, por lo que de
acuerdo con el articulo 69 de la LIVA tributara en sede del destinatario. Por ello, la opera-
cion quedara sujeta a IVA.

Como el prestador no se encuentra localizado en el territorio de aplicacion del impuesto, por
la regla de inversion del sujeto pasivo recogida en el articulo 84 de la LIVA, sera el empresa-
rio espafiol quien debera declarar la operacion, considerandole la LIVA como sujeto pasivo.

Para ello, de acuerdo con el articulo 165.uno de la LIVA, debera emitir una factura en la
que se liquide el impuesto («autofacturay).

En la declaracion-liquidacion correspondiente a este periodo, declarara el IVA devengado y
el IVA soportado deducible correspondiente a esta operacion, al tipo general del impuesto.

La operacion no se considera a efectos de la presentacion del modelo 349.

5. Estamos ante una adquisicion intracomunitaria de bienes, sujeta y no exenta (arts. 13y 15
LIVA), puesto que el lugar de llegada de los bienes es el territorio de aplicacion del impues-
to. Por ello, el empresario espafiol deberd declarar esta operacion en su modelo 303, como
IVA devengado y como IVA soportado deducible, al tipo general del impuesto, en los apar-
tados correspondientes a adquisiciones intracomunitarias de bienes, por lo que la operacion
resulta neutral fiscal y financieramente.

La operacion si debera recogerse en el modelo 349 (clave de operacion «Ax); pero el regis-
tro serd unico junto con la operacion numero 9, que es otra adquisicion intracomunitaria
realizada al mismo empresario y en el mismo periodo de liquidacion.

Esta operacion no debera computarse a efectos de fijar el limite cuantitativo para determinar
si debemos o no presentar el modelo 349 trimestral o mensualmente, ya que ni es una entre-
ga intracomunitaria de bienes, ni una prestacion de servicios intracomunitaria realizada.

6. Es una entrega intracomunitaria de bienes, sujeta y exenta, de acuerdo con el articulo 25 de
la LIVA. El importe de la operacion (junto con el resto de entregas intracomunitarias de

bienes) debera hacerse constar en el apartado correspondiente del modelo 303 trimestral.
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La operacion debera reflejarse en el modelo 349 (clave de operacion «E»), en registro inde-
pendiente; y el importe de la misma si debera computarse a efectos de fijar el limite cuan-
titativo de operaciones intracomunitarias para concretar la obligacion trimestral o mensual.

. Recibe una prestacion de servicios intracomunitaria (ambos empresarios se encuentran esta-

blecidos dentro de la Unién Europea). El destinatario es el empresario espaiiol, y de acuerdo
con la regla de localizacion del articulo 69.uno.1.° el lugar de realizacion es el territorio de
aplicacion del impuesto. Al no encontrarse establecido el empresario italiano, sera de aplicacion
la regla de inversion del sujeto pasivo (art. 84.uno.1.° LIVA), de manera que lo es el empresa-
rio espaiol, que debera autorrepercutirse y deducirse al tipo general del impuesto, expidiendo
la factura o documento justificativo («autofactura») que exige el articulo 165.uno de la LIVA.

La operacion debe tener reflejo en el modelo 349 (clave de operacion «I»), si bien no se
computara a efectos de fijar el limite cuantitativo para concretar la obligacion de presentar
el modelo 349 trimestral o mensualmente, ya que ni es una entrega intracomunitaria de bie-
nes ni una prestacion de servicios intracomunitaria realizada.

. Es una prestacion de servicios intracomunitaria realizada por el empresario espafiol a un des-

tinatario empresario belga, por lo que por el juego de las reglas de localizacion (art. 69.uno.1.°
LIVA) el lugar de realizacion de las operaciones es Bélgica, siendo deudor del impuesto en
ese Estado miembro el empresario destinatario.

Se trata de una operacion no sujeta al IVA espaiiol, por lo que el empresario espaiiol emiti-
ra factura en la que no repercutira IVA espaiol ni tampoco belga.

No obstante, la operacion si debe reflejarse en el modelo 349 (clave de operacion «S»), y
el importe de la misma debera considerarse a efectos de fijar el limite cuantitativo de ope-
raciones intracomunitarias para concretar la obligacion trimestral o mensual.

En este sentido se expresa también la DGT en Consulta V2477-09, de 5 de noviembre de
2009 (NFC036706), en relacion con una operacion de prestacion de servicios efectuada por
un empresario espafiol a un empresario establecido en otro Estado miembro siendo el lugar
de realizacion este ultimo territorio, haciendo referencia expresa a la tributacion vigente a
partir del 1 de enero de 2010.

. Es una operacion analoga a la recogida en el punto 5 anterior. Estamos ante una adquisicion

intracomunitaria de bienes, sujeta y no exenta (arts. 13 y 15 LIVA), puesto que el lugar de
llegada de los bienes es el territorio de aplicacion del impuesto. Por ello, el empresario
espafiol deberd declarar esta operacion en su modelo 303, como IVA devengado y como
IVA soportado deducible, al tipo general del impuesto, en los apartados correspondientes a
adquisiciones intracomunitarias de bienes, por lo que la operacion resulta neutral fiscal y
financieramente.

La operacion si debera recogerse en el modelo 349 (clave de operacion «A»); pero el regis-
tro sera Unico junto con la operacion nimero 5, que es otra adquisicion intracomunitaria
realizada al mismo empresario.
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Al igual que en la operacion del punto 5, esta operacion no debera computarse a efectos de
fijar el limite cuantitativo para determinar si debemos o no presentar el modelo 349 trimes-
tral o mensualmente, ya que ni es una entrega intracomunitaria de bienes, ni una prestacion
de servicios intracomunitaria realizada.

Se trata de un supuesto de rectificacion de la base imponible (arts. 82 y 80.dos LIVA). Por
ello debe procederse a su declaracion en el modelo 303, tanto respecto del IVA devengado,
como del IVA soportado deducible, al tipo general.

También debe tener reflejo en el modelo 349 (clave de operacion «A»), si bien s6lo debera
cumplimentarse un registro, en el que deberemos hacer constar tanto la base imponible rec-
tificada (25.000 euros) como la base imponible declarada anteriormente (100.000 euros).

La operacion no debe considerarse a efectos de fijar el limite cuantitativo de la obligacion
de presentacion mensual o trimestral del modelo, ya que nos encontramos ante una rectifi-
cacion de una adquisicion intracomunitaria de bienes de un periodo anterior.

Es otra rectificacion de una operacion, en este caso, una prestacion de servicios recibida,
respecto de la que se suministré incorrectamente el NIF a efectos de IVA del prestador, y
ahora debe corregirse.

La operacion debera reflejarse en el modelo 349 (clave de operacion «I»), si bien deberemos
cumplimentar dos registros. En uno daremos de baja el registro que en su dia cumplimen-
tamos en el modelo 349 del primer trimestre; en otro daremos de alta la operacion ya con
el NIF a efectos de IVA correcto.

El articulo 81 del RIVA, cuando determina el calculo del importe del limite cuantitativo para
presentar declaracion mensual o trimestral, alude al «importe total acumulado de las entregas
intracomunitarias de bienes que deban consignarse en la declaracion recapitulativa y de las
prestaciones intracomunitarias de servicios realizadas», y por ello seria deseable que se inter-
pretara por los dérganos administrativos el concepto anterior; si bien en este caso la operacion
no esta realizada en este trimestre, sino en el anterior, y s6lo corrige en la declaracion del
segundo trimestre un error en la determinacion del NIF, por lo que debe considerarse que no
se tendra en cuenta para el calculo del citado limite cuantitativo de este segundo trimestre.

Se trata de una operacion triangular del articulo 26.tres de la LIVA, recogida en el articulo 42
de la Directiva 2006/112/CE, cuyo tratamiento es analogo en los distintos Estados miembros.

En Polonia tendra lugar una entrega intracomunitaria de bienes, sujeta y exenta, y el pro-
veedor en su modelo de declaracion recapitulativa de operaciones intracomunitarias refle-
jara la venta efectuada al empresario espafiol, que suministra el NIF a efectos de IVA
otorgado por la Administracion tributaria espafiola.

En el territorio de aplicacion del impuesto, donde se encuentra establecido el empresario
espafiol, no hay operacién sujeta alguna, ya que no hay adquisiciéon intracomunitaria de
bienes, puesto que éstos no llegan a nuestro territorio.
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Es en Alemania donde se produce la adquisicion intracomunitaria de bienes, cuyo sujeto
pasivo es el empresario espafiol, que quedara exenta por un precepto analogo a nuestro articu-
lo 26.tres de la LIVA (art. 141 Directiva 2006/112/CE), puesto que es para realizar una
entrega subsiguiente a esta adquisicion intracomunitaria de bienes.

También tiene lugar una entrega interior en Alemania (subsiguiente a la adquisicion intra-
comunitaria de bienes), cuyo proveedor es el empresario espafiol y el destinatario el empre-
sario aleman. Como el proveedor no se encuentra establecido en Alemania, deudor del
impuesto sera el destinatario (dada la aplicacion de las reglas de inversion del sujeto pasivo,
o del deudor del impuesto en términos de la directiva comunitaria, de acuerdo con el art. 197
Directiva 2006/112/CE). Para ello, es preciso que el empresario aleman esté identificado
en ese Estado miembro con NIF a efectos de IVA y que se haya suministrado; que debemos
entender cumplimentado en nuestro caso, ya que con el empresario aleman hemos realiza-
do anteriormente otra operacion.

La operacion debera reflejarse en el modelo 349 (clave de operacion «T»), si bien en este
caso no puede acumularse con la operacion del punto 6, haciéndose constar en un registro
independiente de éste.

Dada la diccion del articulo 81 del RIVA, la operacion la deberemos computar a efectos de
fijar el limite cuantitativo para determinar si debemos o no presentar el modelo 349 trimestral
o mensualmente, ya que es una entrega de bienes que debe declararse en el modelo 349.

En este punto la empresa espafola realiza una adquisicion de bienes en Portugal, que supo-
ne una operacion interior en ese Estado, ya que los bienes no son transportados al territorio
de otro Estado miembro. Por ello no puede declararse como AIB en Espafia, ni tampoco
reflejarse en el modelo 349, ya que la operacion no se encuentra sujeta en el territorio de
aplicacion del impuesto.

En cuanto a la venta que realiza, se trata también de una operacion interior en Portugal, tribu-
tando en este Estado miembro. En todo caso, y por las reglas andlogas a nuestro articulo 84,
se producira en Portugal la inversion del sujeto pasivo, declarando esta operacion el empre-
sario comprador establecido en Braga.

Nuestro empresario espaiiol, en todo caso, podra solicitar la devolucion del IVA soportado en
Portugal por la via de la devolucion a no establecidos, ya que se dan los requisitos para ello.

Debera por tanto solicitar la devolucion presentando el modelo 360 por via informatica a la
AEAT, quien tramitara esta solicitud remitiéndola a la Administracion tributaria portuguesa,
de acuerdo con las condiciones y requisitos establecidos en el articulo 30 bis del RIVA.

La operacion de venta al empresario de Braga (Portugal), al ser una operacion no sujeta a
IVA en Espafia (no es una entrega intracomunitaria de bienes o una adquisicion intraco-
munitaria de bienes en el territorio de aplicacion del impuesto), no debe declararse en el
modelo 349.

En este sentido se ha pronunciado la DGT, entre otras, en la Consulta V2741-09, de 11 de
diciembre de 2009 (NFC036913), respecto de una operacion de entrega de bienes efectua-
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da por un empresario establecido en el territorio de aplicaciéon del impuesto en el territorio
de otro Estado miembro, en donde se considera una operacion interior.

Si la entrega por el revendedor se efectud con aplicacion del régimen especial de los bienes
usados, dicha entrega tributara en el pais de origen, esto es, en Italia, y la adquisicion intra-
comunitaria en Espafia no estara sujeta al IVA [art. 13.1.° b) LIVA], pudiendo la empresa
espafiola aplicar en la reventa de los bienes usados el régimen especial citado.

Por ello la operacion no debe declararse en el modelo 349.

En este mismo sentido se pronuncia la DGT en Consulta V1481-09, de 19 de junio de 2009
(NFC033867).

La remision de un medio de transporte nuevo desde las islas britanicas a las Islas Baleares
constituird una adquisicioén intracomunitaria de bienes en el territorio de aplicacion del
impuesto sujeta al IVA.

Esta adquisicion intracomunitaria debera ser objeto de la declaracion-liquidacion no perid-
dica a la que se refiere el articulo 71.7 del RIVA. En particular, el socio mayoritario es con-
siderado empresario o profesional a los exclusivos efectos de estas operaciones, y debera
presentar el modelo 309 en los lugares y forma que se explicitan en la orden que regula este
modelo (Orden HAC/3625/2003, de 23 de diciembre, modificada por la Orden EHA/769/2010,
de 18 de marzo).

El plazo de presentacion del modelo 309 sera de 30 dias desde la realizacion de la operacion
y en cualquier caso antes de la matriculacion definitiva del medio de transporte. Como
determina la Orden de 10 de octubre de 2001, para la matriculacion del vehiculo, se exigi-
ra a los adquirentes de medios de transporte nuevos mencionados en el articulo 13, nimero
2.° de la LIVA la presentacion del ejemplar para la matriculacion de este modelo con la
casilla de ingreso debidamente validada.

El socio no debera presentar por esta operacion el modelo 349, declaracion recapitulativa
de operaciones intracomunitarias.

Finalmente, el IVA devengado por la referida adquisicion no serd deducible en ninguna
cuantia.

En este mismo sentido se expresa la DGT en Consulta V1215-09, de 25 de mayo de 2009
(NFC033118).

De acuerdo con la regla de localizacion de las entregas de bienes del articulo 68.dos.2.° de
la LIVA, el lugar de realizacion de la entrega efectuada por el empresario de Luxemburgo
es el territorio de aplicacion del impuesto, pues en éste queda inmovilizado y el coste de
la instalacion o montaje supera el 15 por 100 del total del importe de la operacion.

Por ello, no tiene lugar en Luxemburgo una entrega intracomunitaria de bienes y en el
territorio de aplicacion del impuesto una adquisicion intracomunitaria de bienes. La ope-
racion debe calificarse como entrega interior en el territorio de aplicacion del impuesto.
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De acuerdo con las reglas de inversion del sujeto pasivo del articulo 84.uno.2.° a) de 1a LIVA,
sujeto pasivo de la operacion sera el empresario espafiol, que debera autorrepercutirse, expe-
dir el documento que exige el articulo 165.uno para deducir, y proceder a la deduccion de
las cuotas soportadas, pudiendo efectuarse todo ello en la misma declaracion-liquidacion.

La operacion no debera reflejarse en el modelo 349.

En este sentido se pronuncia la DGT en Consulta V0481-09, de 13 de marzo de 2009
(NFC032371).

La operacion viene definida en el articulo 9.3.° de la LIVA (transferencia por un sujeto pasi-
vo de un bien corporal de su empresa con destino a otro Estado miembro, para afectarlo a
las necesidades de aquélla en este ultimo), a la que resultara de aplicacion la exencion con-
tenida en el articulo 25.tres de la LIVA (las entregas de bienes comprendidas en el art. 9,
numero 3.° de esta ley a las que resultaria aplicable la exencion del apartado uno si el des-
tinatario fuese otro empresario o profesional).

Como entrega intracomunitaria de bienes que es, debera declararse en el modelo 309 (clave
de operacion «E»), ademads de tenerse en cuenta el calculo del limite cuantitativo de opera-
ciones intracomunitarias para concretar la obligacion trimestral o mensual.

El Ayuntamiento de Pau (Francia) es una persona juridica que no actia como empresario o
profesional si bien, conforme a un precepto analogo a nuestro articulo 13.1.° de la LIVA
puede ser considerado como sujeto pasivo de las adquisiciones intracomunitarias que rea-
lice en el territorio de aplicacion del impuesto francés.

Ahora bien, no suministra un NIF a efectos de IVA atribuido por la Administracion france-
sa, por lo que el empresario espafiol no puede considerar esta entrega como intracomunita-
ria. Debera declararla como operacion interior (el lugar de realizacion de la entrega es el
territorio de aplicacion del impuesto) y repercutir el [VA espaiiol al tipo general, declaran-
dose en el modelo 303 como IVA devengado.

Al tratarse de una operacion interior, no debe figurar en el modelo 349.

Cuestion distinta es que el Ayuntamiento de Pau hubiera suministrado el NIF a efectos de IVA
francés, pues en ese caso estariamos ante una operacion intracomunitaria (entrega de bienes
exenta en Espafia y adquisicion sujeta en Francia), debiendo declararse en el modelo 349.

El empresario espafiol presta un servicio de ingenieria informatica, por lo que deberemos
determinar el lugar de realizacion de la operacion, considerando que son empresarios o
profesionales las personas juridicas que no actuen como tales, siempre que tengan asignado
un numero de identificacion a efectos del IVA suministrado por el Estado miembro corres-
pondiente (art. 5.cuatro.2.® LIVA y el precepto analogo de la norma portuguesa).

En nuestro caso la fundacion portuguesa no suministra el NIF a efectos de IVA 'y, por tanto,
no podemos considerarla como empresario o profesional. Por ello, aplicamos la regla de
localizacion prevista en el articulo 69.uno.2.° de la LIVA. El lugar de realizacion es la sede
del prestador, esto es, la sede de la empresa espafiola y, por tanto, estaremos ante una ope-
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racion interior sujeta al IVA espafiol, debiendo repercutir al tipo general del impuesto y
declararse en el modelo 303 dentro del IVA devengado.

La operacion, por tanto, no se declarara en el modelo 349.

El profesional portugués es sujeto pasivo del impuesto en Portugal si bien no tiene que dis-
poner de NIF a efectos de [VA para realizar operaciones intracomunitarias pues, a salvo de
otra informacion, se encuentra acogido al régimen especial de operaciones intracomunita-
rias previsto en el articulo 14 de la LIVA (y el correspondiente de la norma interna portu-
guesa). Por ello, estaremos ante una operacion interior en el territorio de aplicacion del
impuesto, y el empresario espafiol debera repercutir [IVA espaiiol al tipo general, debiendo
declararse la operacion en el modelo 303 dentro del IVA devengado.

La operacion no tendra reflejo en el modelo 349.

De acuerdo con el articulo 16.2.° de la LIVA, la remision de las mercancias, que se impor-
taron exentas, desde Portugal a Espaiia, es una transferencia de bienes que determinara la
realizacion de una operacion asimilada a una adquisicion intracomunitaria de bienes.

Existe una salida de bienes de Portugal con destino a Espaiia, que sera una operacion asi-
milada a una entrega de bienes efectuada a titulo oneroso (art. 9.3 de la LIVA y el corres-
pondiente de la norma interna portuguesa). Por ello, la empresa espafiola debera solicitar y
se le atribuira por la Administracion tributaria portuguesa un NIF a efectos de IVA portu-
gués, pues en dicho Estado miembro realiza una entrega intracomunitaria de bienes. Se
conoce en nuestro caso que la empresa espaiiola lo tiene asignado.

En el territorio de aplicacion del impuesto realiza una adquisicion intracomunitaria de bie-
nes asimilada, que debe declarar en el modelo 303 como I'VA devengado e IVA soportado
deducible; y también en el modelo 349, debiendo consignarse a si misma como «proveedor»
y debera hacer constar como NIF comunitario el que la empresa espafiola esta obligada a
solicitar a la Administracion tributaria portuguesa.

En este mismo sentido se expresan diversas consultas de la DGT, entre otras las siguientes:
V0913-06, de 10 de mayo de 2006 (NFC022579), V0176-07, de 24 de enero de 2007
(NFC024206) y V2239-07, de 24 de octubre de 2007 (NFC027835).

No obstante, la operacion no debe ser considerada a los efectos de concretar la obligacion
de presentar el modelo 349 mensual o trimestralmente, ya que ni es entrega de bienes ni
prestacion de servicios realizada.

El régimen de ventas a distancia esta recogido en el articulo 68.tres y cuatro de la LIVA. En
nuestro caso, el empresario espafiol no ha optado por tributar en el Estado miembro de lle-
gada de los bienes, y tampoco ha superado el limite establecido por el Estado francés para
tributar obligatoriamente en ese territorio (el limite se encuentra en 100.000 euros). Por ello
esta operacion de venta tributara como entrega interior en el territorio de aplicacion del
impuesto, debiendo repercutirse el IVA espaiiol al tipo general, y declararse como IVA
devengado en el modelo 303.
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Las ventas a distancia, sujetas al régimen establecido en el citado precepto 68.tres y cuatro,
son operaciones interiores, bien en el Estado miembro de residencia del proveedor, o en el
Estado miembro de llegada de los bienes, y por ello no deben declararse en el modelo 349.

Si bien la venta se efectiia a un empresario francés y los bienes se transportan a Francia, el
articulo 25 de la LIVA exige, para que la entrega se encuentre exenta, que el empresario o
profesional adquirente esté identificado a efectos del IVA en otro Estado miembro distinto
del Reino de Espana.

En nuestro caso, el empresario francés no ha suministrado el NIF a efectos de IVA atribui-
do por la Administracion tributaria francesa, y el empresario espafiol se ha asegurado de
que no esta dado de alta en el sistema VIES.

Estaremos, por tanto, ante una entrega interior por la que deberemos repercutir [IVA al tipo
general, declarandola como operacion interior en el modelo 303, IVA devengado.

Al tratarse de una entrega interior, no debera declararse en el modelo 349 y, desde luego,
no se tendrd en cuenta para calcular el limite cuantitativo para concretar la obligacion de
presentar mensual o trimestralmente el anterior modelo.

Como resumen de todas las operaciones, podemos concretar:

A. No se incluiran en el modelo 349 las siguientes operaciones:

Operacion Naturaleza
1 Exportacion (80.000 euros)
2 Importacion (100.000 euros)
3 El lugar de realizacion de la operacion esta fuera de la Union Europea (80.000 euros)
4 Operacién interior, cuyo prestador radica fuera de la Unién Europea, con inversion del

sujeto pasivo (20.000 euros)

13 Operaciones interiores (compra y venta) en Portugal (100.000 y 200.000 euros)
14 Entrega de bienes interior en Italia, sujeta al régimen especial de bienes usados
(20.000 euros)
15 Adquisicion intracomunitaria de bienes no realizada por el sujeto pasivo, sino por el socio,

quien declarara la operacion (400.000 euros)

16 Entrega interior en el territorio de aplicacion del impuesto (200.000 euros)
18 Operacion interior (40.000 euros)

19 Operacion interior (10.000 euros)

20 Operacion interior (4.000 euros)

22 Venta a distancia (2.000 euros)

23 Entrega interior de bienes (50.000 euros)
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B. Se incluiran en el modelo 349 las siguientes operaciones:

Operacion Naturaleza

5 Adquisicion intracomunitaria de bienes (150.000 euros)
Entrega intracomunitaria de bienes (20.000 euros)

7 Prestacion de servicio intracomunitaria recibida (50.000 euros)

8 Prestacion de servicio intracomunitaria realizada (10.000 euros)

9 Adquisicion intracomunitaria de bienes que se declara conjuntamente con la operacién
ntmero 5 (100.000 euros)

10 Rectificacion de adquisicion intracomunitaria de bienes del 1T (25.000 euros)

11 Rectificacion de prestacion de servicios intracomunitaria recibida del 1T (60.000 euros)

12 Operacion triangular (30.000 euros)

17 Entrega intracomunitaria de bienes, transferencia de bienes intracomunitaria (50.000 euros)

21 Operacion asimilada a adquisicion intracomunitaria de bienes (100.000 euros)

C. A efectos de determinar el calculo del limite para presentar el modelo 349 trimestral o men-
sualmente, se tendran en cuenta las siguientes operaciones:

Operacion Naturaleza Importe
6 Entrega intracomunitaria de bienes 20.000
8 Prestacion de servicios intracomunitaria realizada 10.000
12 Entrega subsiguiente a una adquisicion intracomunitaria de bienes 30.000
realizada en Alemania
17 Entrega intracomunitaria de bienes, transferencia 50.000
110.000 euros

Como consecuencia de haber superado el limite establecido de 100.000 euros, debera presen-
tar a partir del mes de julio el modelo 349 con una periodicidad mensual. Téngase en cuenta que el
limite se ha superado en el mes de junio, y por ello podemos presentar el modelo 349 del segundo
trimestre, englobando los meses de abril, mayo y junio.
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wé)'ﬁr /“ Agencia Tributaria Declaracion recapitulativa de operaciones intracomunitarias Modelo
*;M'Eh}irém% Teléfono: 901 33 55 33 Art. 78 al 81 del Reglamento del I.V.A. aprobado por el R.D. 1624/1992, 349
DE ECONOMIA www.agenciatributaria.es de 29 de diciembre (B.O.E. del 31)
Y HACIENDA
§ Espacio reservado para la etiqueta identificativa del declarante 1 N.LF. l:l
D ‘ Si no dispone de etiquetas, consigne los datos identificativos que se solicitan a continuacion y Teléfono l:l
e adjunte a la declaracion una fotocopia del documento acreditativo de su numero de identificacion fiscal (NIF)
[ Ejerci Periodo
| N° de identificacion fiscal (NIF) Declaracion mensual con operaciones
a de los dos primeros meses del trimestre ............
r ) - ) . Modalidad de presentacion:
a Apellidos y nombre (por este orden), denominacion o razon social del declarante Impreso
t NIF del representante legal Soporte ... = N -
= ___||Ne Identificativo: 3496898703803
1 W, e
\=] b ; . | B
; j {iH
4L
T
Fechay firma Espacio reservado para la Administracion
Fecha: |
Firma:
Fdo: D/D?.
Cargo o empleo: I,
Apellidos y nombre (por este orden) de la persona con quien relacionarse Teléfono de contacto

Declaraciéon complementaria o sustitutiva

Si la presentacion de esta declaracion tiene por objeto incluir operaciones que, debiendo haber sido relacionadas en otra declaracion del mismo periodo presentada
anteriormente, hubieran sido completamente omitidas en la misma, se marcara con “X” la casilla “Declaracion complementaria”.

Cuando la presentacion de esta declaracion tenga por objeto anular y sustituir por completo a otra declaracion del mismo ejercicio presentada anteriormente, en la cual
se hubieran consignado datos inexactos o erroneos, se indicara su caracter de declaracion sustitutiva marcando con “X” la casilla correspondiente.

En ambos casos, se hara constar el numero de 13 digitos identificativo de la declaracion del mismo ejercicio anteriormente presentada o el de la Ultima de ellas, si se
hubieran presentado varias.

Declaracion complementaria

Declaracion sustitutiva . Nomero identificativo de la declaracion anterior ........

Resumen de los datos incluidos en la declaracion ‘

Numero total de operadores intracomunitarios .. 7\
Importe de las operaciones intraCoOMUNItANAS ...............ooviiiiiiiiiinie e ‘ 540_000,00‘
Numero total de operadores intracomunitarios con rectificaciones 3‘
Importe de 1as rectificaciones ..................uuiiiiiiiiiiii \ 85.000,00\

Hoja Resumen. Ejemplar para la Administracion.
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»4 Agencia Tributaria

Resumen operaciones con la Unién Europea

RELACION DE OPERACIONES INTRACOMUNITARIAS 349

Modelo

Datos identificativos de esta hoja interior ‘

N.I.F. del declarante Ejercicio Periodo Hoja interior n°®
‘ ‘ | L] Ne Identificativo 3496898703803
Operador 1
Codigo Pais  NIF comunitario Apellidos y nombre, denominacion o razon social Clave Base imponible
be | loooooooo2 | lopERACION 6 | [£] 20.000,00]
Operador 2
Codigo Pais  NIF comunitario Apellidos y nombre, denominacion o razon social Clave Base imponible
bT | booooooot | loPERACIONES 5 Y 9 | 250.000.00]
Operador 3
Codigo Pais  NIF comunitario Apellidos y nombre, denominacion o razon social Clave Base imponible
‘IT ‘ ‘Oﬂﬂﬁﬂﬂﬂﬂﬁﬂ’? ‘ ‘OF’ERACION 7 ‘ m 50.000,00‘
Operador 4
Codigo Pais  NIF comunitario Apellidos y nombre, denominacion o razon social Clave Base imponible
lBe | [ooo0000004 | lopERACION 8 | \ 10.000,00/
Operador 5
Codigo Pais  NIF comunitario Apellidos y nombre, denominacion o razon social Clave Base imponible
e | oooooooz | opERACION 12 \ \ 60.000,00]
Operador 6
Codigo Pais  NIF comunitario Apellidos y nombre, denominacion o razon social Clave Base imponible
Er | lboooooooo13 | loPERACION 17 | \ 50.000,00]
Operador 7
Codigo Pais  NIF comunitario Apellidos y nombre, denominacion o razon social Clave Base imponible
‘PT ‘ ‘000000014 ‘ ‘OPERACION 21 ‘ ‘ 100.000. 00‘
Operador 8
Codigo Pais  NIF comunitario Apellidos y nombre, denominacion o razon social Clave Base imponible
Operador 9
Codigo Pais  NIF comunitario Apellidos y nombre, denominacion o razon social Clave Base imponible
Operador 10
Codigo Pais  NIF comunitario Apellidos y nombre, denominacion o razon social Clave Base imponible
Operador 11
Codigo Pais  NIF comunitario Apellidos y nombre, denominacion o razon social Clave Base imponible
Operador 12
Codigo Pais  NIF comunitario Apellidos y nombre, denominacion o razon social Clave Base imponible
Operador 13
Codigo Pais  NIF comunitario Apellidos y nombre, denominacion o razon social Clave Base imponible
Operador 14
Codigo Pais  NIF comunitario Apellidos y nombre, denominacion o razon social Clave Base imponible
Operador 15
Codigo Pais  NIF comunitario Apellidos y nombre, denominacion o razon social Clave Base imponible
Total de esta hoja interior Base imponible
Consigne en esta casilla la suma de todas las bases imponibles relacionadas en esta hoja 540.000,00
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MODELO 349. CASO PRACTICO DE IVA

»4 Agencia Tributaria

Resumen operaciones con la Unién Europea

RECTIFICACIONES DE PERIODOS ANTERIORES

Modelo

349

Datos identificativos de esta hoja interior ‘

N.I.F. del declarante Ejercicio Periodo Hoja interior n°
‘ ‘ ‘ ‘ ‘ 2T ‘ Ne Identificativo 3496898703803
Codigo
Operador 1 Pais NIF comunitario Apellidos y nombre, denominacion o razon social
DK | looooooos loPERACION 10 | clave
Ejercicio Periodo Base imponible rectificada Base imponible declarada anteriormente
[20x0 | it 25.000.00) 100.000.00)
Codigo
Operador 2 Pais NIF comunitario Apellidos y nombre, denominacion o razon social
sE | ooooo0o0000s | [oPERACION 11 | clave [1 ]
Ejercicio Periodo Base imponible rectificada Base imponible declarada anteriormente
‘ZOXO ‘ ‘1T ‘ 0 60.000 00‘
Codigo
OPerador 3 Pais NIF comunitario Apellidos y nombre, denominacion o razon social
Se | looooooo00007 | lopeRACION 11 | crave [1 ]
Ejercicio Periodo Base imponible rectificada Base imponible declarada anteriormente
‘20)(0 ‘ ‘1T ‘ 60.000,00 0, OO‘
Codigo o
Operador 4 Pais NIF comunitario Apellidos y nombre, denominacion o razon social
‘ ‘ ‘ ‘ ‘ Clave l:l
Ejercicio Periodo Base imponible rectificada Base imponible declarada anteriormente
Operador 5 Codigo _ ) R ) -
Pais NIF comunitario Apellidos y nombre, denominacion o razon social
‘ ‘ ‘ ‘ Clave l:l
Ejercicio Periodo Base imponible rectificada Base imponible declarada anteriormente
Codigo
0perad°r 6 Pais NIF comunitario Apellidos y nombre, denominacion o razon social
‘ ‘ ‘ ‘ ‘ Clave l:l
Ejercicio Periodo Base imponible rectificada Base imponible declarada anteriormente
Codigo
Operador 7 Pais NIF comunitario Apellidos y nombre, denominacion o razon social
‘ ‘ ‘ ‘ ‘ ‘ Clave l:l
Ejercicio Periodo Base imponible rectificada Base imponible declarada anteriormente
Codigo
Operador 8 Pais NIF comunitario Apellidos y nombre, denominacion o razon social
‘ ‘ ‘ ‘ Clave l:l
Ejercicio Periodo Base imponible rectificada Base imponible declarada anteriormente
Codigo
Operador 9 Pais NIF comunitario Apellidos y nombre, denominacion o razon social
‘ ‘ ‘ ‘ ‘ Clave l:l
Ejercicio Periodo Base imponible rectificada Base imponible declarada anteriormente
Codigo
Operador 10 Pais NIF comunitario Apellidos y nombre, denominacion o razon social
‘ ‘ ‘ | ] | cave D
Ejercicio Periodo Base imponible rectificada Base imponible declarada anteriormente
Total de esta hoja interior
. i Base imponible rectificada
Consigne en esta casilla la suma de todas las bases
imponibles rectificadas relacionadas en esta hoja .............ccccccvieveennns 85.000,00

100

Ejemplar para la Administracion.
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CUESTIONES A DEBATE...

(Ponencia del Curso de Perfeccionamiento y Actualizacién Tributaria)

CUESTIONES CLAVE EN EL
IMPUESTO SOBRE SUCESIONES Y DONACIONES

GABINETE JURIiDICO DEL CEF

EN esta ocasion, el Curso de Perfeccionamiento y Actualizacién Tributaria que se
imparte en el CEF ha elegido como tema para una de sus ponencias el Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones (ISD).

El deslinde entre el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF) y el ISD
y los casos de aplicacion de la normativa estatal, de la normativa autonoémica tras la
publicacion en el BOE de la Ley 22/2009, de 18 de diciembre, asi como de la normativa
aplicable en los territorios forales fueron tratados en la primera parte de la ponencia.

El estudio de la tributacion de casos concretos, ademas de cuestiones relacionadas con
la liquidacion del ISD, fueron los apartados que se trataron a continuacion. Todos ellos
de forma resumida se exponen a lo largo del presente articulo. Dicha conferencia tuvo
lugar el dia 22 de abril de 2010.

Palabras clave: Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, deslinde IRPF-ISD y nor-
mativa aplicable.
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CUESTIONES A DEBATE...

(Ponencia del Curso de Perfeccionamiento y Actualizacién Tributaria)

KEY QUESTIONS ABOUT INHERITANCE AND GIFT TAX

GABINETE JURIiDICO DEL CEF

Abstract:

I~ this occasion, the CEF Course on Tax Update and Improvement has chosen as topic
for one of its lectures the Inheritance and Gift Tax (IGT).

The first part of the session focused on the respective scopes of the Personal Income
Tax (PIT) and the IGT, as well as the cases wherein the State regulations, those from the
autonomous regions after the official publication of the Law 22/2009 of 18 December
and those enacted by the territories with traditional charts (derechos forales) are to be
respectively observed.

The study of the taxation in particular cases, together with several related tax calculation
issues, were the points subsequently dealt with. All of them are summarized in this
paper. The lecture took place on April 22, 2010.

Keywords: Inheritance and Gift Tax, PIT-IGT Demarcation and Applicable Law.
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1. Deslinde IRPF-ISD.

2. Normativa aplicable en el ISD.

3. Territorios forales y normativa aplicable.

4. 1SD y Ley 22/2009.

5. Cuestiones relacionadas con la liquidacion del ISD.
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1. DESLINDE IRPF-ISD

E1ISD es un impuesto de naturaleza directa que grava los incrementos patrimoniales obtenidos
a titulo lucrativo por las personas fisicas. A diferencia del IRPF, en el cual la obtencion de un incre-
mento patrimonial requiere, al menos, un minimo esfuerzo por parte del perceptor, en el ISD, el
esfuerzo requerido es nulo.

En todo caso, lo que posee una persona fisica es fruto de «lo ganado y no gastado» y ello
requiere la previa tributacion por el IRPF o por el ISD. No se concibe que no haya pasado por el fil-
tro de ninguno de dichos tributos. Sera en los supuestos en los que no se produzca dicha igualdad
cuando surjan las llamadas ganancias no justificadas de patrimonio en el IRPF.

Por ello, ante la obtencion de rentas, debe ser objeto de estudio si la misma produce el hecho
imponible del IRPF o del ISD. Mientras que en el Impuesto sobre Sociedades es indiferente que la
ganancia corresponda a un componente lucrativo, en el caso de las personas fisicas, el legislador ha
querido deslindarlo, lo cual no siempre es facil.

Lo que no debe olvidarse nunca es la incompatibilidad entre ambos impuestos.

«No estara sujeta a este impuesto la renta que se encuentre sujeta al Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones.»

Asi lo manifiesta el articulo 6.4 de la Ley 35/2006 (Ley IRPF). Es decir, ante una renta sujeta
al ISD, no cabria tributacion en el IRPF, por ello, el IRPF puede definirse como un cajon de sastre
del ISD. Ello conlleva que ante la obtencion de una renta debamos acudir, en primer lugar, a los con-
ceptos gravados en el ISD y, en su defecto, a la normativa del IRPF.

Tanto en el IRPF como en el ISD, a diferencia de las cautelas claras que existen en la tributa-
cion indirecta, el legislador confunde exencion con no sujecion lo que le lleva a hacer continuas
referencias de supuestos de no sujecion al ISD, en la normativa del IRPF. Estos casos son los que se
muestran a continuacion:

* No sujecion al ISD de las primas satisfechas a seguros privados que cubran exclusivamen-
te el riesgo de dependencia severa o de gran dependencia por parte de determinados parien-
tes del contribuyente (art. 51.5 Ley IRPF).
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* No sujecion al ISD (como donacion) de las aportaciones a planes de pensiones, a mutuali-
dades de prevision social y a planes de prevision asegurados del conyuge (art. 51.7 Ley
IRPF).

* No sujecion al ISD (como donacion) de las aportaciones a planes de pensiones, a mutuali-
dades de prevision social y a planes de prevision asegurados a favor de personas con dis-
capacidad (art. 53.3 Ley IRPF).

» Enrelacion con patrimonios protegidos de las personas con discapacidad se manifiestan las
letras b) y ¢) de la disposicion adicional decimoctava de la Ley del IRPF.

Por tanto, ante la existencia de una renta obtenida por una persona fisica, ;como debe
operarse para saber si la renta obtenida tributa por IRPF o ISD?

1.°" paso. Deberemos estudiar si la renta se encuadra dentro de alguno de los conceptos que
dan origen al hecho imponible del ISD, siendo éstos:

a) La adquisicion bienes y derechos por herencia, legado o cualquier otro titulo sucesorio.

b) La adquisicion de bienes y derechos por donacién o cualquier otro negocio juridico a titu-
lo gratuito, inter vivos.

¢) La percepcion de cantidades por los beneficiarios de contratos de seguros sobre la vida,
cuando el contratante sea persona distinta del beneficiario, salvo los supuestos expresamen-
te regulados en el articulo 17.2 a) de la Ley del IRPF.

2.° paso. En caso de no producirse el hecho imponible por el ISD, habria de acudirse, o
bien, a la normativa reguladora del IRPF, o bien, a la del IRNR, pues en el ISD no se ha hecho
distincion de tributacion entre residente o no residente, sino que la discriminacion se efectia en
funcioén de las distintas modalidades de tributacion, siendo éstas: obligacion real u obligacion
personal.

El hecho imponible del ISD: la herencia, la donacion y determinados seguros de vida son
los elementos constitutivos del hecho imponible del ISD mas conocidos, si bien, no debe obviar-
se la existencia de otros muchos que, en principio, pudieran ser desconocidos para el contribu-
yente.

e Titulos sucesorios.

Ademas de la herencia y el legado, el Reglamento del ISD, aprobado por el Real Decreto
1629/1991, de 8 de noviembre, enumera, concretamente en su articulo 11, una serie de titu-
los sucesorios, que constituyen el hecho imponible del ISD.
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EJEMPLO 1:

106

(Podria asignarse a los albaceas la mitad de los bienes que uno posee como retribucion
de los servicios profesionales prestados?

En esta accion existe un componente lucrativo que excede de la retribucion de sus
servicios. Por ello, y como reconoce la letra d) del articulo 11 del reglamento, el dere-
cho a la percepcion de las cantidades asignadas por los testadores a los albaceas por la
realizacion de sus trabajos como tales, en cuanto excedan de lo establecido por los usos
y costumbres o del 10 por 100 del valor comprobado del caudal hereditario, constituyen
el hecho imponible del impuesto.

* Negocios gratuitos.

La donacion es el titulo por excelencia, si bien no debe olvidarse la larga lista de titulos
gratuitos que enumera el articulo 12 del Reglamento del ISD: condonacién de deuda, renun-
cia de derechos a favor de persona determinada, asuncion liberatoria de la deuda de otro sin
contraprestacion, desistimiento o allanamiento en juicio o arbitraje en favor de la otra par-
te, contrato de seguro sobre la vida para caso de sobrevivencia del asegurado, y contrato
individual de seguro para caso de fallecimiento del asegurado que sea persona distinta del
contratante, cuando en uno y otro caso el beneficiario sea persona distinta del contratante.
En todos estos supuestos debe existir el &nimo de liberalidad.

Seguros de vida.

Los seguros de vida pueden tributar en el IRPF (pueden calificarse como rendimientos del
trabajo o como rendimientos del capital mobiliario) y en el ISD (como negocio gratuito o
como seguro de vida). Ello complica la determinacién de la tributacion de las rentas proce-
dentes de dichos seguros, ya que no solo resulta necesario determinar el impuesto de tribu-
tacion sino que, ante el desdoblamiento en la tributacion de los seguros de vida en el ISD,
en caso de que se origine el nacimiento del hecho imponible por el citado impuesto, debe-
mos delimitar por qué concepto, y ello no es facil, puesto que para ello se requieren, ademas,
conocimientos previos de derecho de seguros y concretamente de la Ley 50/1980, de 8 de
octubre, de Contrato de Seguro.

A estos efectos, se asimilan los seguros de accidentes a los seguros de vida (art. 13 del
Reglamento del ISD). Por el contrario, quedan fuera los seguros de responsabilidad civil al
no dar origen al hecho imponible del ISD en ninguno de los conceptos gravados.

En un contrato de seguros aparecen tres figuras: contratante, beneficiario y asegurado.

Las distintas coincidencias que puedan surgir entre ellas van a determinar el origen de un
hecho imponible diferente:
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IRPF:

EJEMPLO 2:

Seguro de vida contratado por Gabriel para, en el caso del fallecimiento de Juan (su
hermano), recibir de la entidad aseguradora las primas satisfechas.

Cuando coinciden las figuras del contratante y beneficiario, los contratos de seguro de
vida tributan en el IRPF, y en este supuesto concretamente se califica como rendimiento
del capital mobiliario.

» Como negocio gratuito: articulo 3.1 b) de la Ley del ISD.

EJEMPLO 3:

Seguro de vida contratado por el padre de Ana con una entidad aseguradora (con el
permiso del yerno), para que en el supuesto en el que su yerno muera, Ana reciba el
importe del seguro.

En este caso, tributa en el ISD, como negocio gratuito inter vivos y no como hecho
imponible, seguro de vida del articulo 3.1 ¢) de la Ley del ISD.

» Como seguro de vida: articulo 3.1 ¢) de la Ley del ISD.

EJEMPLO 4:

Seguro de vida contratado por don Pedro con una entidad aseguradora, con la finalidad
de que cuando ¢l muera su hijo reciba el importe de las primas satisfechas.

En este caso, las figuras del contratante y asegurado coinciden en la misma persona y
fallece, y el beneficiario es persona distinta del fallecido, por lo que encaja su tributacion
con el hecho imponible descrito en el articulo 3.1 ¢) de la Ley del ISD.
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Seguros colectivos de vida:

Cada vez resulta mas frecuente la decision de la empresa de contratar seguros colectivos para
sus trabajadores que cubran las contingencias futuras de invalidez, jubilacion o fallecimiento. Las
dudas en la tributacion surgen en los supuestos de fallecimiento del trabajador.

I
EJEMPLO 5:

Supongamos que un trabajador de una empresa esta casado en régimen de gananciales.
Ademas, la empresa para la que trabaja contrata un seguro colectivo que cubre como
posibles contingencias la invalidez, jubilacion o fallecimiento de sus trabajadores. Las
primas del seguro son pagadas por la empresa y el empleado va incluyendo las mismas
como rendimientos del trabajo en su declaracion de la renta. Como consecuencia del
fallecimiento de su marido, la esposa resulta beneficiada del seguro colectivo de su mari-
do fallecido. En la liquidacion del seguro de vida en el ISD, ;la base imponible a incluir
ha de ser la totalidad de la prestacion o tinicamente la mitad de la cantidad percibida?

No existe un criterio unico para dar respuesta a esta pregunta.

Por un lado, la DGT en Consultas N.° V2128/2008, de 11-11-2008 (NFC031385) y
N.®V2436/2008 (NFC033448) y el Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Madrid, en
Sentencia de 25 de septiembre de 2008, recurso n.® 85/2006 (NFJ031805), resuelven,
en base a criterios totalmente distintos, que la totalidad de la indemnizacién percibida
se encuentra incluida en el hecho imponible del ISD.

La Consulta N.° V2128/2008, de 11-11-2008 (NFC031385) lo fundamenta en los siguien-
tes términos:

«Las cantidades percibidas en concepto de prestacion derivada de un seguro de vida
por el conyuge del asegurado en una pdliza colectiva de seguro de vida contratada
por la empresa del fallecido no cumplen los requisitos exigidos en el articulo 39.2
del RISD para que la base imponible del ISD sea s6lo la mitad del importe percibido,
pues ni el contratante es el conyuge (es asegurado, pero no contratante), ni, a efectos
fiscales, puede considerarse que las primas se hayan pagado con cargo a la sociedad
de gananciales, pues constituyen una contraprestacion en especie derivada del trabajo
personal o de la relacion laboral o estatutaria del perceptor y, en consecuencia, tienen
la consideracion de rendimientos del trabajo, y, segin la normativa del IRPF, los
rendimientos de trabajo se han de atribuir exclusivamente a quien haya generado el
derecho a su percepcion, en este caso, al trabajador fallecido.»

Por el contrario, el TSJ de Madrid da respuesta en términos juridicos, desde un punto
de vista civil. Seglin este Tribunal no puede considerarse que la indemnizacion per-
cibida por un sujeto pasivo por la muerte de su conyuge en virtud de una poéliza de
seguro colectivo concertada con la entidad aseguradora para la que el finado presta-

cd
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ba sus servicios como trabajador tenga caracter ganancial, al percibirse la misma con
posterioridad al fallecimiento, momento en el que precisamente ya se habia disuelto la
sociedad de gananciales. En consecuencia, al no tener el seguro su causa en una relacion
laboral entre la entidad y el beneficiario perceptor de la indemnizacion, la totalidad de
la indemnizacion percibida se encontrara incluida en el hecho imponible del ISD, lo que
determinara su no sujecion al IRPF.

Por otro lado, el TSJ de Castilla y Leon (Sede en Valladolid), en Sentencia de 30 de mayo
de 2006, recurso n.° 1229/2000 (NFJ024637) y el TSJ de Canarias, en Sentencia de 30
de octubre de 1998, recurso n.° 257/1996 (NFJ007335) son de la opinién de que solo la
mitad de la indemnizacion tributard por ISD, y ello porque tomando como base el Codigo
Civil son bienes gananciales los obtenidos por el trabajo o la industria de cualquiera de
los conyuges. Asi, ambos Tribunales entienden que el pago de la prima del seguro de
vida se hacia con cargo a la sociedad de gananciales y, por tanto, la mitad del importe
de la indemnizacion percibido por el sujeto pasivo, como beneficiario del seguro de vida
concertado por su esposa, no es un incremento que percibe a titulo lucrativo ya que lo
obtiene como consecuencia del abono de las primas del seguro con cargo a los bienes
gananciales, no debiendo por tanto tributar en el ISD.

2. NORMATIVA APLICABLE EN EL ISD

El primero de los elementos que condiciona la normativa aplicable en el impuesto lo consti-
tuyen las modalidades de tributacion existentes en el mismo: obligacion personal o real de contri-
buir.

Recordar en este punto que a los contribuyentes que tengan su residencia habitual en Espa-
fa se les exigira el impuesto por obligacion personal, lo que implica la tributacion de su patrimo-
nio mundial. Al resto de los contribuyentes se les exigira el impuesto, por obligacion real, por la
adquisicion de bienes y derechos, cualquiera que sea su naturaleza, que estuvieran situados, pudie-
ran ejercitarse o hubieran de cumplirse en territorio espafiol, asi como por la percepcion de canti-
dades derivadas de contratos de seguros sobre la vida cuando el contrato haya sido realizado con
entidades aseguradoras espafiolas o se haya celebrado en Espafia con entidades extranjeras que
operen en ella.

Téngase en cuenta que para la determinacion de la residencia habitual se estara a lo estableci-
do en las normas del IRPF.

En base a ello, en el cuadro siguiente se establece la normativa aplicable en funcion de cada
uno de los conceptos que configuran el hecho imponible del impuesto.
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Obligacion personal o real de contribuir

Obligacién personal de contribuir del articulo 6 de
la Ley 29/1987 [contribuyente (causahabiente, dona-
tario, beneficiario o favorecido) que tengan su resi-
dencia habitual en Espaia segun las normas del
IRPF]

Adquisiciones
mortis causa

Normativa aplicable

Causante  resi-
dente en Espana

Normativa auto-
nomica

Causante no resi-
dente en Espafia

Normativa estatal

Donaciones de
inmuebles

Inmueble situado
en Espana

Normativa auto-
nomica

Inmueble no si-

Normativa estatal

tuado en Espana

Donaciones de
los demas bie-
nes y derechos

Normativa autondmica

Obligacién real de contribuir del articulo 7 de la Ley
29/1987 [contribuyente (causahabiente, donatario,
beneficiario o favorecido) que no tenga su residen-
cia habitual en Espafa segtin las normas del IRPF]

Normativa estatal

Observando el mismo puede concluirse que para la aplicacion de la normativa autonémica
resulta condicion necesaria, pero no suficiente, que el heredero o destinatario sea residente en terri-

torio espafiol.

En caso de que resulte aplicable la normativa autondmica, debemos prestar atencion al cuadro
mostrado a continuacion, con el objeto de determinar cual es la normativa autondmica aplicable.

Contribuyente residente en Espafia

Hecho imponible del ISD

Adquisiciones mortis causa

Cantidades percibidas por los beneficiarios de segu-
ros sobre la vida que se acumulen al resto de los bie-
nes y derechos que integren la porcion hereditaria del
beneficiario

Donaciones de bienes inmuebles

Donaciones de los demas bienes y derechos

Transmision a titulo lucrativo de los valores a que se
refiere al articulo 108 de la Ley del Mercado de Va-
lores

Normativa autonémica aplicable

Lanormativa de la comunidad auténoma donde el
causante hubiera permanecido un mayor ntimero
de dias del periodo de los cinco afios inmediatos
anteriores, contados de fecha a fecha, que finalice
el dia anterior al de devengo.

Igual que las adquisiciones mortis causa

La normativa de la comunidad auténoma en la que
radiquen los bienes inmuebles

La normativa de la comunidad auténoma donde el
donatario hubiere permanecido un mayor ntimero
de dias del periodo de los cinco afios inmediatos
anteriores, contados de fecha a fecha, que finalice
el dia anterior al de devengo.

Igual que la donacién de bienes inmuebles.
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La entrada en vigor de la Ley 22/2009, de 18 de diciembre, por la que se regula el sistema de
financiacion de las Comunidades Auténomas de régimen comun y Ciudades con Estatuto de Auto-
nomia, ha supuesto una modificacion en los criterios que regulan la normativa de la comunidad auto-
noma aplicable, y ello por el cambio introducido en el concepto de residencia fiscal.

Hasta el 31 de diciembre de 2009, la Ley 21/2001, de 27 de diciembre, por la que se regulan
las medidas fiscales y administrativas del nuevo sistema de financiacion de las Comunidades Auto-
nomas de régimen comun y Ciudades con Estatuto de Autonomia, requeria haber mantenido la resi-
dencia habitual durante los cinco afios anteriores, computandose éstos de fecha a fecha, hasta el dia
anterior a la fecha de devengo del impuesto, para poder aplicarse la legislacion de la comunidad
autéonoma de residencia. De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 24.5 del citado texto legal, seria
de aplicacion la normativa estatal en los casos en los que no pudiera determinarse la normativa apli-
cable atendiendo al mencionado criterio.

Desde el 1 de enero de 2010, de la Ley 22/2009 se desprende que se aplicara la legislacion de
la comunidad autonoma en la que el contribuyente hubiera permanecido un mayor nimero de dias del
periodo de los cinco afios inmediatos anteriores, contados de fecha a fecha, que finalicen el dia ante-
rior al devengo, sin que se pueda aplicar la normativa residual como regla residual, en ninglin caso.

Resulta indiferente por tanto, a estos efectos, la comunidad auténoma en que residan los here-
deros, siempre que residan en Espafia. S6lo importa la residencia del causante.

I
EJEMPLO 6:

Don Juan fallece en Tarragona el dia 24 de abril de 2010, habiendo residido toda la
vida en dicha localidad. Tiene dos herederos, uno residente en Espafia y otro residente
en Alemania.

Al heredero residente en Alemania le sera de aplicacion la normativa estatal por obli-
gacion real de contribuir.

Al heredero residente en Espafia le sera de aplicacion la normativa autonémica de
Cataluiia, ya que el causante ha permanecido en dicha comunidad un mayor namero de
dias del periodo de los cinco afios anteriores contados de fecha a fecha, que finalicen
el dia anterior al de devengo (dia del fallecimiento).

Desde el 24 de abril de 2005 hasta el 23 de abril de 2010 ha permanecido todos los dias
en la Comunidad Autéonoma de Catalufia por lo que resulta imposible que durante este
periodo haya habido otra comunidad en la que haya permanecido mas dias.

Evidentemente, en lo no regulado por la ley propia de Cataluiia se aplicara la normativa
del Estado (Ley 29/1987 y reglamento de desarrollo).
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I
EJEMPLO 7:

Don Pedro fallece en Castellon, el dia 30 de marzo de 2010, habiendo residido desde
el 1 de enero de 2007 en Castellon y anteriormente siempre en Madrid. Tiene dos
herederos que residen en Espaifia.

La normativa aplicable a la sucesion de don Pedro sera la de la Comunidad Valenciana,
ya que los sujetos pasivos son residentes en Espafa y el causante ha permanecido un
mayor nimero de dias del periodo de los cinco afios anteriores contados de fecha a fecha,
que finalicen el dia anterior al de devengo, en la Comunidad Valenciana.

Desde el 30 de marzo de 2005 hasta el 29 de marzo de 2010 ha permanecido mas dias
en la Comunidad Valenciana (mas de tres afios) que en la Comunidad de Madrid.

Si bien, la nueva normativa deja algunas cuestiones sin resolver como por ejemplo las siguien-
tes: ¢ deberia tenerse en cuenta el computo de los cinco afios, en los supuestos en los que un no resi-
dente se convierte en residente? o ;bastara con ser residente en Espaia, seglin las normas del IRPF
para poder aplicar la normativa autonémica, ya que anteriormente era no residente?

3. TERRITORIOS FORALES Y NORMATIVA APLICABLE

La Ley del Impuesto se aplica en todo el territorio estatal, excepto en el Pais Vasco y Navarra.
Por ello, las distintas diputaciones forales del Pais Vasco y la Comunidad Foral de Navarra han apro-
bado su propia normativa en materia del ISD.

Se encuentra vigente la siguiente normativa reguladora:
» Concierto Econémico con el Pais Vasco. Ley 12/2002, de 23 de mayo (art. 25).

— Bizkaia. Decreto Foral Normativo 3/1993, de 22 de junio.
— Gipuzkoa. Norma Foral 3/1990, de 11 de enero.

— Alava. Norma Foral 25/1989, de 24 de abril.
» Convenio Econdmico con Navarra. Ley 28/1990, de 26 de diciembre (art. 31).
— Decreto Foral Legislativo 250/2002, de 16 de diciembre.
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Hasta la entrada en vigor de la Ley 22/2009, la determinacion de la normativa aplicable era
coincidente para el territorio comun y el Pais Vasco, por lo que las normativas resultaban completa-
mente compatibles. En Navarra el criterio es diferente.

Si bien, con la entrada en vigor de la citada normativa y la consiguiente modificacion del con-
cepto de residencia fiscal antes mencionada para las comunidades auténomas de régimen comun, se
ha originado un conflicto no resuelto a la hora de determinar la normativa aplicable, ante la existen-
cia de distintos puntos de conexion para establecer la misma.

4. ISDY LEY 22/2009

En el cuadro que se presenta a continuacion se muestran los articulos en los que la Ley 22/2009,
de 18 de diciembre, hace referencia al ISD.

Articulos de la Ley 22/2009 Materia
Articulos 25.1 ¢) y 26.1 Ab) Rendimiento que se cede
Articulos 27,28.1.1°b), 32, 48 y 53 Normativa aplicable, competencias normativas y atri-
bucion del rendimiento
Articulo 55.3 Lugar de presentacion y efectos liberatorios
Articulo 61.3 Cierre registral y otros

Articulos 54.1 b), 55, 56, 57, 58, 59, 61, 62.1 b) y 63 Delegacion de competencias, aplicacion de los tribu-
tos, revision y otros
Articulos 65 y 66 Organos de coordinacién de la gestion tributaria

5. CUESTIONES RELACIONADAS CON LA LIQUIDACION DEL ISD

Donacién de bienes gananciales

Declarada la ilegalidad del articulo 38 del Real Decreto 1629/1991 (Rgto. ISD) que regula
las donaciones de la sociedad de gananciales como una unica donacién, el Tribunal Supremo anu-
la el referido precepto, ya que no solo resulta contrario al principio de legalidad, sino que resulta
contradictorio dentro de la sistematica del propio reglamento. La donacion de bienes gananciales
debe ser considerada como dos donaciones, lo que produce una bajada de la progresividad del
impuesto.

Participaciéon y adjudicacion de herencia: excesos de adjudicaciéon

En los supuestos en los que el reparto de la herencia no suponga un reparto equitativo, pues se
le adjudica a un heredero o legatario mas de lo que le corresponde segun el titulo hereditario, ese
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exceso va a originar hechos imponibles de otros impuestos (ITP y AJD e IRPF). En los supuestos
con excesos a titulo lucrativo surgiria el hecho imponible del ISD, donaciones.

Donacion entre hermanos instrumentada por medio de una primera donacion de uno de
los hermanos a la madre y posterior donacion de la madre al otro hermano con la finalidad de
poderse beneficiar de los incentivos fiscales que ofrecen las comunidades autonomas

En este supuesto, la Inspeccion podria reconducir la operacion, por aplicacion del articulo 15
de la Ley General Tributaria, conflicto en la aplicacién de la norma, hacia el hecho imponible ver-
daderamente pretendido, la donacién entre hermanos.
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EstE trabajo recoge una propuesta de gestion del riesgo ético, social y ambiental de
la empresa que desde una perspectiva practica reconoce un nuevo paradigma en la
relacion entre la empresa y la sociedad. Desde la comprension de esta nueva realidad,
la gestion del riesgo ético, social y ambiental es un elemento cada vez mas importante
de la Administracion de Empresas, capacitando a las organizaciones para tomar mejores
decisiones y generar la confianza necesaria para operar en un entorno caracterizado por
su complejidad e incertidumbre.
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Abstract:

Tuis work gathers a proposal of management of the ethical, social and environmental
risk of the company that, from a practical perspective, recognizes a new paradigm in
the relation between the company and the society. From the comprehension of this
new reality, the management of the ethical, social and environmental risk is an element
increasingly important of the Business Administration, qualifying the organizations to
make better decisions and to generate the necessary confidence to operate in an envi-
ronment characterized by its complexity and uncertainty.

Keywords: risk management, corporate social responsibility, ethical, social and envi-
ronmental risk and confidence.
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1. INTRODUCCION

La empresa, en la consecucion de su mision, se enfrenta a una amplia variedad de riesgos que
implican amenazas y oportunidades capaces de erosionar o aumentar el valor de la organizacion. El
escenario empresarial actual destaca por una creciente exposicion de la empresa a los riesgos éticos,
sociales y ambientales derivados de los cambios del entorno y del activismo de las partes interesadas
que para depositar su confianza en la empresa exigen directivos integros y una gestion responsable
de los impactos sociales y ambientales de sus operaciones.

A pesar de la actualidad del debate y de la urgencia de las demandas de las partes interesadas,
diversos estudios destacan que el riesgo ético, social y ambiental es el gran olvidado en la gestion de
la Etica y la Responsabilidad Social Corporativa (RSC). Sélo el 40% de las empresas espaiiolas con-
sidera los riesgos sociales y ambientales en su mapa de riesgos (PricewaterhouseCoopers, 2003) y
apenas el 12% de las empresas ha mejorado la transparencia acerca del riesgo de sus productos y
procesos como mecanismo de gestion del riesgo social y ambiental (MCKINSEY, 2006).

La empresa siempre ha interactuado con la sociedad, pero nunca como ahora esa relacion ha
sido tan intensa, compleja y cambiante. El resultado es la aparicion de nuevas incertidumbres que
influyen en los resultados y la supervivencia de la empresa. Es critico, por tanto, incorporar la gestion
del riesgo ético, social y ambiental desde la misma concepcion de los proyectos empresariales de
manera que la organizacion desarrolle la habilidad de transformar las amenazas derivadas de los
aspectos éticos, sociales y ambientales de su actividad en oportunidades de creacion de valor para
los accionistas y el conjunto de las partes interesadas.

La sociedad del riesgo

En muy poco tiempo, la percepcion que tenemos de nuestro entorno ha cambiado por comple-
to. Las viejas certezas han dejado paso a grandes incertidumbres que nos preocupan como individuos
y como sociedad, generando una sensacion compartida de riesgo global que incluye aspectos como
el terrorismo, los problemas ambientales o los desequilibrios sociales. Los conceptos «sociedad del
riesgo» y «megarriesgos» son habituales en el discurso de los agentes sociales y en la agenda de los
lideres empresariales, cada vez mas preocupados por este nuevo escenario de riesgo que rapidamen-
te se ha trasladado al mundo de los negocios.
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El gran cambio es que la sociedad en general, y los colectivos afectados por los impactos de
las empresas en particular, han empezado a cuestionar los mecanismos sociales de toma de decisio-
nes y de distribucion de los costes y beneficios asociados a la actividad empresarial. Detras de las
protestas por la instalacion de centrales nucleares hay algo mas que el rechazo de un determinado
peligro ambiental; se pone en tela de juicio el modelo de desarrollo y la actual distribucion de los
riesgos, y se llama la atencién acerca de lo que debe ser una sociedad justa y la contribucion social
que la empresa debe jugar. La preocupacion social por estos temas es de tal intensidad que los riesgos
éticos, sociales y ambientales asociados al desarrollo econémico se han convertido, en muy poco
tiempo, en una cuestion central del debate publico.

El riesgo es un factor social determinante y diferencia como pocos a unas sociedades de otras.
Comprender el apetito o aversion al riesgo de una sociedad y la manera en la que evalua los riesgos
es comprender la naturaleza de la propia sociedad. Asi, por ejemplo, la capacidad de interlocucion
de los ciudadanos para comunicar si un riesgo es aceptable o no constituye un fiel indicador del desa-
rrollo de la participacion democratica en una sociedad. Los sistemas sociales maduros desarrollan
un conjunto sélido de representantes y medios de comunicacion que garantizan la comunicacion
bidireccional entre la fuente de los riesgos y las personas afectadas.

Es fundamental, por tanto, que la empresa comprenda su influencia en el binomio riesgo-
sociedad y conozca la relacion con el riesgo de la sociedad en la que opera para mantener la licencia
para operar otorgada por la sociedad.

La empresa en la sociedad del riesgo: el nuevo paradigma

Hasta ahora, el desarrollo social se explicaba, entre otras cosas, por la influencia de la empre-
sa en la sociedad. El sentido de esta relacion se ha invertido, y la empresa se enfrenta a un nuevo
paradigma en el que la realidad social es la que transforma la naturaleza y la actividad de la empresa.
Un entorno social incierto, cambiante, complejo, informado ¢ influyente que espera que la empresa
comparta sus mismos valores.

Para Adam SMITH el paradigma es la forma como las personas perciben el mundo, a pesar de
que la relacion de ellas con los paradigmas sea la misma que el pez tiene con el agua: solo se da
cuenta de la existencia del agua cuando lo sacan de ella. Los paradigmas son sistemas de creencias
que nos explican como es el mundo y nos ayudan a predecir su comportamiento, por lo que sélo es
posible ver el mundo de otra forma si modificamos nuestros paradigmas.

Esta nueva relacion entre la empresa y la sociedad es fuente de riesgos derivados del desajus-
te entre las demandas de la sociedad y la conducta de la empresa. Aunque son muchas las razones de
este desencuentro, todas tienen el mismo origen: la falta de vision de la empresa como sujeto moral
y organizacion social, y el consiguiente déficit en la gestion de las relaciones con las partes intere-
sadas. Solo con el compromiso necesario y la comprension profunda del papel de la empresa en la
sociedad, la organizacioén puede gestionar adecuadamente el riesgo e implantar una estrategia de
creacion de valor para todas las partes interesadas. El resultado es una empresa que genera confian-
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za y se posiciona ante sus publicos como la primera opcion para comprar, trabajar, invertir y com-
partir con ella el entorno social y ambiental.

La confianza

La confianza es el mecanismo bésico que permite el funcionamiento de las sociedades moder-
nas y la integracion de la empresa en el sistema social. Confianza que no depende tanto de los
conocimientos de las partes interesadas como de la experiencia en el buen funcionamiento de la
empresa y en su capacidad de generar valor. Confianza y riesgo son dos nociones vinculadas. La
confianza cobra sentido al aparecer el riesgo, que se origina cuando los miembros de la sociedad
son conscientes de que las contingencias que les pueden afectar son obra del hombre. La empresa
es una de las instituciones sociales mas dindmicas, poderosas y con mayor capacidad de transfor-
macion, por lo que se espera de la empresa que mantenga un equilibrio entre el riesgo y la con-
fianza depositada en ella. Si la organizacion permite a su entorno social participar en la eleccion
y gestion de los riesgos que desea o no asumir, la empresa construye confianza y afronta las crisis
en mejores condiciones.

En este escenario, la RSC emerge en el panorama empresarial como un nuevo modelo de ges-
tion que, basado en la confianza, permite la consecucion de un doble objetivo: reducir el riesgo y
aumentar el valor de la empresa. De este modo, la empresa responsable actia en el mercado y en su
entorno desde una posicion menos vulnerable, con mayor capacidad de adaptacion al entorno y dota-
da de ventajas competitivas dificilmente imitables por los competidores.

2. RIESGO ETICO, SOCIAL Y AMBIENTAL

2.1. Concepto de riesgo ético, social y ambiental

El Diccionario de la Real Academia Espafiola define riesgo como «contingencia o proximidad
de un dafio». En el ambito empresarial, el riesgo proviene de cualquier suceso cuya ocurrencia gene-
re impactos en la organizacion que puedan impedirle alcanzar sus objetivos.

Una definicion ampliamente aceptada es la que define el riesgo como la combinacién de la
probabilidad de un suceso y de sus consecuencias (Guia ISO/CEI 73). Por tanto, el riesgo ético,
social y ambiental es la combinacion de la probabilidad de un comportamiento empresarial contra-
rio a los valores éticos, sociales y ambientales y de sus consecuencias sobre el entorno social y
ambiental.

Es preciso advertir sobre la distinta naturaleza de los valores éticos y los valores sociales.
Frente a la naturaleza relativa de la RSC, que depende de los valores sociales aceptados en un tiem-
po y lugar determinados, la ética empresarial se basa en valores y principios absolutos e imperativos
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que constituyen la garantia tltima ante el desarrollo de valores sociales inmorales (por ejemplo, la
discriminacion de la mujer).

El riesgo ético, social y ambiental puede agruparse en dos categorias: riesgo para el entorno
social y ambiental, y riesgo para la organizacion derivado de dafios sociales y ambientales. En el
primer caso, se reconoce la capacidad de la empresa para provocar cambios en su entorno. En el segun-
do, el riesgo proviene de las consecuencias sobre la empresa por incumplir la legislacion o los estan-
dares éticos, sociales y ambientales.

Es importante comprender la estrecha relacion del riesgo ético, social y ambiental con otros
riesgos. A menudo las fronteras son difusas, y una aproximacion global al riesgo facilita la com-
prension de las interrelaciones y de las multiples consecuencias de un mismo suceso. Asi, por ejem-
plo, la ocurrencia del suceso «rotura de depdsito de combustible» puede provocar impactos negativos
en el medio ambiente, pero también puede afectar a la salud y la motivacion de los empleados, a la
reputacion de la empresa y a su desempeifio financiero por los gastos de descontaminacion, multas,
parada de las instalaciones o menores ventas que incluso pueden comprometer la viabilidad de la
empresa.

Por otra parte, el riesgo ético, social y ambiental no siempre es facilmente identificable y pre-
decible. A menudo se trata de riesgos emergentes, con pocos registros historicos o incluso totalmen-
te desconocidos y sin precedentes. Son riesgos que frecuentemente se manifiestan a largo plazo y
que en sus primeros estadios suelen caracterizarse por una combinacion de baja probabilidad y gra-
ves consecuencias.

Aspectos éticos y de responsabilidad social del riesgo

La gestion del riesgo implica la eleccion de objetivos y medios, la reflexion acerca de las razo-
nes y responsabilidades asociadas a la gestion del riesgo, y el analisis de las acciones y omisiones
que generan riesgo. Todos estos son elementos relativos a la ética, a la toma de decisiones sobre lo
correcto o incorrecto y a la practica virtuosa de la gestion de la empresa. Practica que, como toda
accion humana, implica riesgo, que puede reducirse pero que no desaparece de la vida de los indivi-
duos, hecha de acciones de las que no tenemos (ni tendremos) certeza de su bondad o eficacia.

El riesgo ético, social y ambiental debe gestionarse sobre la base de la virtud ética de la pru-
dencia y desde el firme compromiso de satisfacer de manera equilibrada y sostenible las demandas
de las partes interesadas. El objetivo ya no es maximizar el beneficio (sea como sea), sino que la
mision de la empresa incorpora un sistema de objetivos de creacion de valor satisfactorio, mas que
optimo, para todos los grupos de interés. Las decisiones y acciones encaminadas a la consecucion de
la mision de la empresa deben fundamentarse en solidos valores morales y en una decidida voluntad
de cumplir los estandares éticos.

SHRADER-FRECHETTE analiza los aspectos éticos del riesgo y sefiala que «tres son las clases
principales de temas ¢éticos asociados con el riesgo: 1) quién define el riesgo y como deberia definir-
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se; 2) quién evalua el riesgo y de acuerdo con qué reglas, y 3) cudles son las condiciones bajo las que
es éticamente aceptable imponer riesgos a la sociedad» (SHRADER-FRECHETTE, 1999).

Por su parte, FISCHHOFF alerta sobre la tentacion utilitarista de considerar socialmente acepta-
bles aquellos riesgos cuyos beneficios superan a los costes para la sociedad en su conjunto. Este
planteamiento es éticamente inaceptable porque no distingue entre ganadores y perdedores. Para
FISCHHOFF, la iinica solucidén admisible es aquella en la que el compromiso riesgo-beneficio es acep-
table para cada uno de los miembros de la sociedad (FISCHHOFF, 1994).

En cuanto a los aspectos de responsabilidad social del riesgo, es preciso destacar dos elemen-
tos que influyen en su gestion: el entorno y los valores sociales.

Ademas de la definicion de los objetivos de gestion del riesgo a la que nos hemos referido
antes, la empresa debe también definir el entorno (de riesgo), identificar las partes interesadas que
lo componen y las relaciones que vinculan a los grupos de interés con la empresa.

Por su parte, los valores sociales influyen, por lo menos, de dos maneras en la gestion del ries-
go. Por un lado, los valores sociales y su cambio en el tiempo generan nuevas incertidumbres. Como
acertadamente las ha calificado GIDDENS, «incertidumbres fabricadasy, generadas por la accion del
hombre y por los valores que la orientan.

Por otro lado, los valores sociales condicionan la interpretacion, percepcion y gestion de los
escenarios de riesgo. La administracion de empresas es una ciencia social y, por tanto, no esta libre
de la influencia de los valores sociales. La neutralidad valorativa no cabe en las ciencias sociales, en
las que la interpretacion de la sociedad es parte de su propia transformacion. La consideracion de
factores sociales, econdmicos, culturales y politicos hace imposible el consenso en materia de gestion
del riesgo. En cada sociedad en particular, las motivaciones sobre las que se emiten los juicios, la
distribucion no equitativa entre las partes interesadas de los costes y beneficios del riesgo o la incor-
poracidn de los valores en la toma de decisiones repercuten en todo el proceso de gestion del riesgo,
incluso, como veremos mas adelante, en sus fases consideradas hasta hace poco como mas «cienti-
ficas» y objetivas.

2.2. Naturaleza dual del riesgo

Las aproximaciones al riesgo mas completas y maduras rompen la concepcion tradicional del
riesgo y reconocen su naturaleza dual: una negativa y otra positiva, que implican amenazas y opor-
tunidades para la empresa y sus partes interesadas. Efectivamente, el futuro de la empresa se juega
en un campo repleto de sucesos que pueden originar nuevas oportunidades para que la empresa con-
siga sus objetivos.

Desde este enfoque mas amplio y matizado, la gestion del riesgo ético, social y ambiental es
una fuente muy importante de oportunidades para la empresa y para los colectivos con los que se
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relaciona. Por esta razon, la gestion del riesgo ha pasado de tener como objetivo la reduccion del
riesgo a pretender la optimizacion del riesgo mediante la minimizacion de las consecuencias negati-
vas y la maximizacion de las positivas y sus respectivas probabilidades.

2.3. Perfil de riesgo de la empresa

El riesgo es inherente a la empresa, sistema en el que existe una gran cantidad y diversidad de
sucesos iniciadores de escenarios de riesgo. El andlisis del perfil de riesgo de la empresa se centraba
hasta ahora en la exposicion a los riesgos que afectan a los activos tangibles de la organizacion (fue-
g0, etc.). Sin embargo, las nuevas condiciones del entorno han variado el perfil de riesgo de la empre-
sa, incorporando riesgos que afectan a activos intangibles y que tienen su origen en la conducta y los
impactos sociales y ambientales de la organizacion. El actual perfil de riesgo de la empresa es mucho
mas amplio y lo integran una gran variedad de riesgos que incluye los desequilibrios sociales, el res-
peto de los derechos humanos, la contribucién de la empresa al cambio climatico o la erosion de la
marca. Riesgos a menudo interrelacionados entre si y que forman un sistema complejo y dindmico
de riesgo global que implica, al mismo tiempo, amenazas y oportunidades para la consecucion de los
objetivos de la empresa.

Incorporar los riesgos éticos, sociales y ambientales al perfil de riesgo de la empresa permite
una aproximacion global y coordinada a la gestion del riesgo de la organizacion y el desarrollo de
modelos integrados de gestion del riesgo. En cuanto la empresa considera los riesgos éticos, sociales
y ambientales reconoce la propiedad de esos riesgos, primer paso que prepara a la empresa para esta-
blecer su compromiso de gestion y para dotar a la organizacion de los recursos necesarios.

3. GESTION DEL RIESGO ETICO, SOCIAL Y AMBIENTAL

La gestion del riesgo ético, social y ambiental es parte fundamental de la gestion de la empresa.
La gestion del riesgo incluye la cultura, procesos y estructuras dirigidas a materializar las potenciales
oportunidades que surgen de la gestion de los efectos adversos. El objetivo de la gestion del riesgo es
contribuir a la creacion de valor para todas las partes interesadas de la empresa, aumentando asi la pro-
babilidad de supervivencia de la empresa en el largo plazo. Se trata, por tanto, de buscar compromisos
entre intereses a menudo contrarios y mantener un equilibrio entre las expectativas de las partes inte-
resadas y el desempefio de la empresa en el marco de un sistema de relaciones dindmico ¢ inestable.

La gestion del riesgo es un proceso continuo y en permanente desarrollo que impregna la estra-
tegia de la empresa, implica a todos sus miembros y se extiende, mediante la fijacion de objetivos
tacticos, a todos los niveles y actividades de la organizacion. Por su carécter estratégico, la alta direc-
cion es responsable de impulsar la gestion del riesgo, mediante su integracion en la cultura de la
empresa, la asignacion de las responsabilidades oportunas y el reconocimiento del desempefio en
relacion con el riesgo de los miembros de la organizacion.
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Gestion «situada» del riesgo

En los ultimos afios se ha producido un movimiento gradual en la politica y regulacion de los
aspectos €ticos, sociales y ambientales por el que se ha pasado de incidir en el peligro a regular en
base al riesgo. Esta tendencia se debe al reconocimiento de que para muchos aspectos éticos, socia-
les y ambientales un nivel cero de riesgo no es posible o simplemente es innecesario para el bienes-
tar social y la proteccion de la naturaleza y que, por otro lado, un cierto nivel de riesgo se considera
aceptable tras considerar los posibles beneficios.

Este giro establece un marco de referencia para la comparacion y priorizacion de los riesgos,
y la determinacion de los niveles de riesgo socialmente aceptables, y por tanto aceptables también
para la empresa en la medida en que desee responder a las expectativas de las partes interesadas y
mantener la licencia para operar.

En este sentido, el legislador cumple la funcidn de interpretar las demandas sociales y conver-
tirlas en obligaciones para las empresas. Sin embargo, es interesante destacar la tendencia a la «des-
intermediacion» de las demandas sociales, que cada vez mas se articulan por medio del mercado. El
mercado de bienes y servicios (consumo responsable) y el mercado de capitales (inversiones social-
mente responsables), que se convierten en mecanismos de asignacion de recursos hacia las empresas
mas eficientes y con mejor perfil de riesgo ético, social y ambiental. La sociedad es cada vez mas
consciente de su poder y de su capacidad de influencia en la empresa y opta por el mercado como el
mejor incentivo para estimular el cambio en la gestion de las empresas y como el mecanismo mas
eficiente de asignacion de recursos. Los ciudadanos, ante la eficacia parcial de las iniciativas legales,
votan con el bolsillo, premiando y castigando a la empresa en funcion de sus resultados en la gestion
de los aspectos éticos, sociales y ambientales de sus actividades.

Aparece aqui la cuestion de la autorregulacion, de especial actualidad por los clamorosos fallos
del mercado que se han producido. La dimension de la actual crisis y la intensidad de los impactos
sociales de la misma es tal que los gobiernos, organismos multilaterales y la totalidad de los agentes
econodmicos y sociales estan cuestionando el statu quo y proponiendo alternativas a un modelo invia-
ble a largo plazo. En este sentido, muchas voces estan poniendo énfasis en el fortalecimiento de los
mecanismos de control y supervision y en los instrumentos legales cuya finalidad es la regulacion de
las actividades del sector financiero. Frente al peligro de la tentacion de regular en exceso la actividad
econdmica, se opone la vision a favor de optimizar la regulacion. En lugar de mas regulacion, mejor
regulacion que, junto al objetivo de fijar y hacer cumplir unas reglas del juego, permita el funciona-
miento eficiente de los mercados y la innovacion responsable frente a la sofisticacion que abusa de
las asimetrias del mercado.

Por mucha confianza que se deposite en el poder de la fuerza coercitiva de la ley y de los
organismos supervisores, la evidencia empirica no deja lugar a dudas: la existencia de una ley y
de los mecanismos mas refinados para cumplirla no garantizan su cumplimiento. La ley es nece-
saria, pero insuficiente. Es preciso complementarla con la autorregulacion y con la construccion
de un sistema de incentivos que hagan preferibles las buenas a las malas practicas. Hacer trampas
no puede salir a cuenta, y €sta ha sido la gran fuerza que ha generado la situaciéon en la que nos
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encontramos. Algunos han aprovechado la falta o ineficiencia de los mecanismos de recompensa/
castigo del mercado y han actuado conforme al calculo segun el cual el riesgo y los beneficios
asociados a las malas practicas compensa los potenciales efectos negativos que se puedan producir,
si es que llegan a producirse.

El reto es construir entre todos mercados mas eficientes, y que la empresa asuma que este esce-
nario plantea a los gestores la necesidad de ampliar la vision del riesgo mas alla de la propia organi-
zacion, y extender el alcance de la gestion del riesgo a las amenazas y oportunidades que su actividad
implica para todas las partes interesadas con las que interactia. Los gestores empresariales deben
desarrollar estrategias para este entorno, estrategias acordes a los riesgos considerados como acepta-
bles por la sociedad.

Mercado
ineficiente
Positiva
Mercado
parcialmente
Creacién eficiente
de valor ' ; ; # #
financiero )
Tiempo
Mercado
eficiente
Negativa

FUENTE: Adaptado de «Rewarding virtue: effective board action on
Corporate Responsibility» (2006, BITC/FTSE Group/Insight Investment).

Un grupo de interés es el colectivo, que tiene un interés legitimo en un proyecto empresari-
al, en una apuesta con riesgos econémicos, pero también éticos, sociales y ambientales. La gestion
de la relacion con las partes interesadas es vital, hasta el punto de que el desempeiio de los clientes
y de los proveedores esta intimamente ligado al desempefio de la propia organizacion, por lo que
es critico asegurar la fortaleza de la gestion de los riesgos de todos los eslabones de la cadena de
valor. Entender la manera en la que las partes interesadas estan afectadas por el riesgo permite a
la empresa anticiparse e involucrarlas en la busqueda de soluciones para reducir el riesgo.

La interrelacion de los riesgos aconseja aproximarse a la gestion del riesgo de una manera
holistica y coordinada, compartiendo el propietario del riesgo las soluciones con todas las partes
interesadas. Esta perspectiva cuestiona las antiguas posiciones de confrontacion entre la empresa
y algunos colectivos de la sociedad civil para dar origen a alianzas y espacios de cooperacion y
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beneficio mutuo. Los enfoques de suma cero han sido superados por estrategias «ganar-ganar» en
las que la colaboracion entre la empresa y sus publicos para reducir los riesgos éticos, sociales y
ambientales ha demostrado ser el modo mas efectivo para compartir los riesgos y para hallar solu-
ciones de valor econémico, social y ambiental para todos los interlocutores.

Todo lo anterior configura una nueva dimensioén que situa la gestion del riesgo en un entorno
que condiciona las decisiones y acciones de la empresa y en la que, para satisfacer sus demandas, es
preciso aplicar una serie de principios de gestion.

a) Globalidad.

La gestion del riesgo ético, social y ambiental debe abarcar todo el conjunto de las activi-
dades de la empresa y debe integrar las expectativas de todas de las partes interesadas que
reciben el impacto social y ambiental derivado de los procesos y productos de la organi-
zacion.

b) Proporcionalidad.

Las expectativas que mantienen las partes interesadas sobre la gestion de los riesgos tienen
una relacion directa con la severidad del impacto social y ambiental de la actividad de la
empresa. Asi, la gestion del riesgo debe ser proporcional y dedicar esfuerzos prioritarios a
los riesgos criticos y a las actividades de la empresa relacionadas con sectores controverti-
dos o especialmente sensibles para las partes interesadas.

c¢) Transparencia y participacion.

Gestionar los riesgos con transparencia sitiia a la empresa en un marco de confianza con las
partes interesadas, que pueden aceptar posibles efectos negativos ante la perspectiva de
ganancias superiores, pero que nunca aceptan la opacidad o el engafio en la gestion de las
actividades de la empresa. Los gestores de la empresa deben implicar a las partes interesa-
das y facilitar su participacion compartiendo con ellas la informacién disponible y estable-
ciendo canales de comunicacion para atender sus expectativas.

d) Mejora continua.

La gestion del riesgo ético, social y ambiental es un proceso de mejora continua, una senda
hacia la excelencia por la que se avanza mediante una optimizacion recurrente del Sistema
de Gestion del riesgo ético, social y ambiental que ofrezca mejoras progresivas en el desem-
pefio de la empresa en relacion con el riesgo.

e) Orientacion al negocio y a la creacion de valor.

Las actividades empresariales no son simplemente arriesgadas o seguras, sino que son ren-
tables y ofrecen un adecuado retorno econdémico, social y ambiental en funcion del riesgo
asumido. Las decisiones de gestion del riesgo ético, social y ambiental deben orientarse a
la generacion de negocio y deben analizarse en términos de rentabilidad y creacion de valor
para todas las partes interesadas.

126 RCyT. CEF, niim. 327, pags. 115-152
Fecha de entrada: 30-04-2009 / Fecha de aceptacion: 15-07-2009



GESTION DEL RIESGO ETICO, SOCIAL Y AMBIENTAL DE LA EMPRESA Juan A. Casals Ovalle

f) Proactividad.

El enfoque reactivo es propio de la empresa que gestiona el riesgo sélo a efectos de cum-
plimiento y respuesta ante las crisis. El enfoque tactico prepara a la organizacion, pero s6lo
la aproximacion estratégica permite a la empresa anticiparse, estimular la comunicacion
temprana con las partes interesadas, tomar medidas de valor social y ambiental y transfor-
mar las amenazas en oportunidades.

2) Independencia.

La toma de decisiones basada en el principio de independencia evita la acumulacion de res-
ponsabilidades y los problemas de agencia derivados de los conflictos de interés, al separar
las funciones de los miembros de la organizacion que originan los riesgos y los miembros
que deciden si esos riesgos son aceptables y bajo qué condiciones la empresa esta dispues-
ta a asumirlos.

h) Precaucion.

La gestion del riesgo implica la toma de decisiones en las que el principio de precaucion
juega un papel fundamental para completar la insuficiencia y la indeterminacion que tene-
mos y tendremos siempre en el ambito del conocimiento del entorno social y ambiental.

El principio de precaucion es fundamental en la tradicion europea del tratamiento de los problemas
ambientales y sociales. Asi, en la conferencia de Bergen de 1990 se acord6 que las medidas ambientales
deben anticipar, prevenir y atacar las causas de la degradacion ambiental, y que en caso de amenazas de
dafios ambientales irreversibles, la falta de certidumbre cientifica no debe ser un motivo para posponer
la implantacion de las medidas necesarias para prevenir el deterioro del medio ambiente.

También las Naciones Unidas asumen el principio de precaucion. La Declaracion de Rio sobre
Medio Ambiente y Desarrollo afirma que «con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados
deben aplicar ampliamente el enfoque de precauciony, y el Pacto Mundial de las Naciones Unidas
establece en su séptimo principio que «las empresas deberan mantener un enfoque preventivo que
favorezca el medio ambiente».

El principio de precaucion es base fundamental de las soluciones ampliamente aceptadas para
la gestion del riesgo. No es tanto un principio de aplicacion inmediata como parte del sistema com-
partido e institucionalizado para reducir las consecuencias negativas de la actividad empresarial en
los sistemas social y ambiental, sistemas de los que nuestro conocimiento sobre su salud y resiliencia
es bastante limitado.

3.1. Beneficios de la gestion del riesgo

La gestion del riesgo ético, social y ambiental contribuye de forma esencial a la consecucion
de los objetivos generales de la empresa y, por tanto, a mejorar la probabilidad de supervivencia y
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éxito financiero a largo plazo de la organizacion. Mas especificamente, algunos de los beneficios de
la gestion del riesgo ético, social y ambiental son los siguientes:

128

1. Creaciodn de valor procedente de la mejora de los activos financieros y de los activos intan-

gibles. En el primer caso, la gestion del riesgo ético, social y ambiental refuerza la conexion
directa entre el riesgo y el desempefio financiero de la empresa. Es tradicional la participa-
cion de la evaluacion de riesgos en la planificacion financiera; sin embargo, todavia es muy
reciente y parcial la expresion en términos financieros de los impactos sociales y ambien-
tales de la empresa.

En cuanto al valor intangible, la capacidad de gestion del riesgo ético, social y ambiental
es un activo intangible de la empresa, por lo que una gestion adecuada del riesgo es fuente
de creacion de valor. Los intangibles son cada vez un componente mas relevante en el valor
de la empresa. La evidencia empirica demuestra esta tendencia que se manifiesta en la pro-
gresiva divergencia entre la capitalizacion y el valor en libros de las empresas, las diferen-
cias de Price Earning Ratio (PER) entre las compaiiias o las primas pagadas por empresas
adquiridas a precios muy superiores a los del valor de sus activos tangibles. Intangibles
como la reputacion, la confianza y la marca se fortalecen como consecuencia de la gestion
proactiva del riesgo ético, social y ambiental.

En este sentido, son esclarecedores los datos que arroja una encuesta de CSR Europe (2003),
en la que el 79% de los gestores de fondos de inversion y analistas financieros afirma que la
gestion del riesgo social y ambiental tiene a largo plazo un impacto positivo sobre el valor de
mercado de las empresas. Valor que refleja los beneficios que obtiene una empresa pero, por
encima de todo, las expectativas sobre la capacidad de generar beneficios futuros. Como se ha
visto en muchas ocasiones, las conductas irresponsables dafian la capacidad de una empresa
para generar beneficios, pues afectan a su reputacion, al desempefio del negocio e incluso ponen
en peligro el mantenimiento de la licencia para operar otorgada por las partes interesadas.

En este sentido, es una feliz coincidencia que hacer bien las cosas sea también mas rentable
para la empresa. Sin embargo, y ésta es una tesis fuerte, la rentabilidad no puede justificar
la RSC. Este es un problema metaeconémico y un fin tltimo. Aun asi, el argumento tiene
interés para los escépticos. Efectivamente, en un mercado cambiante, la creciente demanda
de comportamientos responsables supone una oportunidad de negocio para aquellas empre-
sas que entiendan e incorporen estas demandas en sus operaciones comerciales.

. Mejora del perfil global de riesgo de la empresa y de la planificacion estratégica de la

organizacién como resultado de una mejor comprension de los riesgos y una reduccion de
la exposicion de la organizacion derivada de la gestion de la cartera de riesgos con origen
en los impactos potenciales de caracter social y ambiental de los productos y actividades
de la empresa.

. Mejora de la gestion general de la empresa. La gestion del riesgo ético, social y ambiental

contribuye al proceso de toma de decisiones, ampliando la informacion disponible y pre-
sentando datos mas completos de una realidad multidimensional, y no s6lo del &mbito eco-
némico, sino también del social y ambiental. Dirigir una empresa es un proceso continuo
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de toma de decisiones. Para ello es fundamental contar con un enfoque estructurado y sis-
tematico para la toma de decisiones informadas que abarque los aspectos éticos, sociales y
ambientales y permita a la empresa desarrollar su inteligencia, su capacidad de distinguir y
de revelar lo invisible, capacitandola para elegir las mejores decisiones.

4. Capacidad de innovacion. La gestion del riesgo ético, social y ambiental es una palanca que
impulsa la capacidad de innovacion de la empresa que, en su adaptacion permanente al
entorno, cambia continuamente minimizando las amenazas y maximizando las oportunida-
des que se le presentan al implantar soluciones nuevas que responden a demandas nuevas
de las partes interesadas.

5. Gestion de las crisis. Casi todas las empresas pasan una crisis, y su futuro pasa a depender
de la capacidad de afrontarla con éxito. Algunas organizaciones se debilitan o incluso des-
aparecen por crisis de origen ético, social o ambiental, mientras que otras se fortalecen al
gestionar adecuadamente las crisis, situaciones que producen la aparicion de incertidumbres
que limitan la eficacia de los elementos protectores de la empresa y que favorecen su cam-
bio. La gestion del riesgo aplicada a las condiciones normales y excepcionales de operacion
facilita la identificacion temprana de las potenciales perturbaciones que pueden afectar al
equilibrio del sistema-empresa, posibilitando la gestion exitosa de las crisis.

6. Control y eficiencia de las operaciones. La implantacion de un sistema de gestion del ries-
go implica crear una estructura y procesos que faciliten que las operaciones se mantengan
bajo control y sus resultados (incluidos los impactos sociales y ambientales) sean los pre-
vistos. Del mismo modo, la mejora progresiva de la gestion social y ambiental y el mejor
uso de los recursos apoyan los avances en la eficiencia operativa de la organizacion.

7. Asignacion mas eficiente del capital y de los recursos. La vision integrada de las amenazas
y oportunidades del negocio mejora la planificacion y la identificacion de prioridades, lo
que permite comparar el riesgo de las distintas alternativas de inversion y dedicar los recur-
sos a las actividades mas eficientes desde el punto de vista de la relacion entre el riesgo y
su rendimiento econdémico, ético, social y ambiental.

8. Acceso al capital econémico ¢ intelectual. Cada vez es mayor la importancia de las consi-
deraciones éticas, sociales y ambientales en las decisiones de inversion, por lo que las
empresas que gestionan adecuadamente estos riesgos tienen mejor acceso, y en mejores
condiciones, al capital que les permite financiar sus proyectos. Asimismo, la empresa nece-
sita atraer y desarrollar el talento, fuente de todas las ventajas competitivas y que tiende a
formar parte de organizaciones con las que comparte valores y objetivos.

9. Cumplimiento legal y de estandares éticos y de RSC. Asegurar el cumplimiento de los requi-
sitos legales de cardcter social y ambiental es uno de los motivos para que la empresa gestio-
ne todos sus riesgos. La profusion de la legislacion, su permanente revision y el paso de una
legislacion basada en el peligro a otra basada en el riesgo exige a la empresa la implantacion
de mecanismos de evaluacion periddica del cumplimiento legal. Sin embargo, las obligaciones
legales son un minimo a partir del cual se logran desempefios éticos, sociales y ambientales
mas exigentes que se materializan en forma de recomendaciones y estandares voluntarios que
recogen las demandas de las partes interesadas y las mejores practicas de gestion.
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10. Seguridad e impactos del producto. La gestion del riesgo reduce la magnitud y frecuencia
de los impactos sociales y ambientales negativos del producto, no sélo en el consumo sino
a lo largo de todo el ciclo de vida del producto, «de la cuna a la tumbay, considerando, por
ejemplo, la eficiencia energética en el disefio del producto, las condiciones laborales de los
proveedores o los residuos generados por el uso del producto.

11. Planificacion financiera. La traduccion a términos financieros de los riesgos €ticos, sociales
y ambientales de la empresa permite evaluar el coste de las diferentes opciones de reduccion
del riesgo y, por tanto, decidir hasta qué punto la empresa puede comprometer sus recursos
financieros en la optimizacion de los riesgos.

12. Conocimiento de la empresa y comprension del entorno social y ambiental. La gestion del
riesgo implica la recopilacion y tratamiento de informacion econdmica, social y ambiental
expresada en «diferentes lenguajes» que es preciso conciliar y relacionar para poder inter-
pretar una realidad cada vez mas compleja ¢ interrelacionada. A su vez, permite avanzar en
la senda de la maxima socratica del conocerse a si mismo, requisito esencial para que la
empresa sea capaz de dar respuesta a los riesgos €ticos, sociales y ambientales que se van
a materializar a lo largo de su vida.

13. Comunicacion. La gestion del riesgo ético, social y ambiental establece un marco que fomen-
ta la identificacion y comunicacion temprana de los riesgos, asi como la interlocucion con
las partes interesadas como la mejor forma para implantar las medidas de tratamiento del
riesgo que crean valor y atienden a las necesidades de las partes interesadas.

Dificultades de la gestion del riesgo

Como se ha visto, son multiples los beneficios potenciales de la gestion del riesgo ético, social
y ambiental, pero aprovechar estas ventajas implica el reto de enfrentarse a las dificultades que pre-
senta su gestion. Algunos obstaculos que la empresa debe vencer estan relacionados con la comple-
jidad del riesgo ético, social y ambiental, las limitaciones metodoldgicas, la asociacion del riesgo con
pérdida y el optimismo con el que los gestores evaltian su capacidad para reducir el riesgo.

Los sistemas sociales y ambientales estin compuestos por numerosos elementos que interac-
tuan entre si y con elementos de otros sistemas, creando relaciones de gran complejidad e introdu-
ciendo un alto grado de incertidumbre en las consecuencias derivadas de cambios en los elementos
y relaciones de los sistemas. A esto se une la extensa red de partes interesadas y, en ocasiones, la fal-
ta de vinculos claros entre las causas y los efectos sociales y ambientales.

En este entorno, las decisiones empresariales a menudo se toman sobre la base de asunciones
acerca de potenciales impactos que pueden aparecer a muy largo plazo o a una escala global, como
por ejemplo los efectos sobre las generaciones futuras de las operaciones de la empresa. Esta difi-
cultad para hacer proyecciones de los impactos sociales y ambientales implica que a menudo las
decisiones empresariales se tomen con un gran componente de incertidumbre cientifica sobre sus
potenciales consecuencias.
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A la corta historia de los modelos de gestion del riesgo ético, social y ambiental hay que afadir
los problemas cientificos que todavia estan por resolver. La sobreconfianza en la ciencia puede llevar
a decisiones equivocadas, tomadas sobre la base de un conocimiento insuficiente de los problemas éti-
cos, sociales y ambientales. Por otra parte, cuando el conocimiento cientifico es adecuado, suele serlo
sobre una parte del problema, lo que dificulta el analisis necesariamente global de los riesgos.

En este escenario de incertidumbre la empresa debe aplicar el principio de precaucion. Pero
de nuevo surge la duda. ;En qué medida la empresa debe ser precavida? ;«Cuanta» precaucion es
suficiente? El desarrollo cientifico y del management todavia no da respuesta a estas preguntas. Un
ejemplo ilustrativo y de actualidad son los riesgos asociados al cambio climatico. Riesgos globales
y con multiples impactos (econémicos, sociales y ambientales), sin precedentes conocidos y escaso
consenso cientifico, con consecuencias en el largo plazo para una variedad de partes interesadas
(incluso toda la humanidad) y con una creciente presion social sobre la empresa. Pero aunque haya
incertidumbres cientificas y las consecuencias sean hipdtesis o resulte dificil conocer la contribu-
cion de la empresa al cambio climatico, por precaucion y ante la magnitud de las consecuencias de
no hacer nada, la empresa responsable tomara medidas para reducir su aportacion al calentamiento
global.

3.2. Proceso de gestion del riesgo

La gestion del riesgo ético, social y ambiental es el conjunto de actividades (disefio, organiza-
cion, coordinacion y ejecucion) de direccidon y control de una empresa relacionadas con el riesgo
ético, social y ambiental. Estas actividades se articulan en un proceso de gestion iterativo basado en
el principio de mejora continua que, en un nivel 6ptimo, transforma las amenazas sociales y ambien-
tales en oportunidades para la empresa y el conjunto de sus partes interesadas.

PROCESO DE

Amenazas el GESTION DEL RIESGO

== Oportunidades

Las actividades de gestion del riesgo ético, social y ambiental se ordenan en una serie de eta-
pas secuenciales de determinacion del contexto, identificacion, estimacion, evaluacion y tratamiento
de riesgos. La eficacia del proceso exige un seguimiento que permita la realimentacion del proceso
y la identificacion de areas de mejora, y una comunicacion fluida y abierta con las partes interesadas.

La falta de transparencia es una de las principales debilidades de gestion de la empresa y el
principal fallo del mercado. Una de las reglas del juego fundamentales que debe respetarse y promo-
verse es la transparencia, condicion necesaria para que los mercados funcionen de forma eficiente,
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pues es el principal elemento para la construccion y fortalecimiento de la confianza entre la empresa
y las partes interesadas. Sin ella, los costes de transaccion hacen inviables muchos acuerdos, redu-
ciendo asi el potencial de desarrollo de la economia y del bienestar de la sociedad.

La empresa debe mantener registros de las acciones llevadas a cabo en cada una de las fases
del proceso, de manera que se documente la implantacion del proceso y se disponga de evidencias
que soporten la auditoria del proceso.

4
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3.2.1. Determinacion del contexto

En esta fase, la empresa establece el marco general, entorno, objetivos estratégicos y principios
orientadores de la gestion del riesgo ético, social y ambiental. Es una etapa esencial cuyo resultado
debe ser consecuencia de una reflexion profunda acerca de los impactos sociales y ambientales de la
empresa y de su responsabilidad ante las partes interesadas.

El entorno incluye el contexto externo y el contexto interno. Por un lado, la empresa identifi-
ca las partes interesadas y sus objetivos, asi como las relaciones que la organizacion mantiene con
ellas, incluyendo las debilidades, amenazas, fortalezas y oportunidades derivadas de esos vinculos.
Por otra parte, el contexto interno incluye los valores, objetivos y estrategia de la empresa. Una defi-
nicion deficiente del contexto interno puede llevar al establecimiento de objetivos de gestion del
riesgo, incompatibles con los objetivos generales de la empresa.
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En este momento la organizacion establece su compromiso en relacion con la gestion del ries-
go y da respuesta a las cuestiones basicas: ;qué es la gestion del riesgo ético, social y ambiental?
(Por qué gestionar estos riesgos? ;Qué esperar de esta gestion?

La definicion del contexto ayuda a la empresa a identificar su situacion actual y a construir
una vision de la posicion que aspira a tener, lo que permite centrarse en las areas de mejora priorita-
rias. Adicionalmente, el contexto definido debe:

* Facilitar la coordinacion entre las diferentes actividades de gestion del riesgo.

» Ser simple, comprensible y motivador de la identificacion del riesgo.

+ Estar alineado con la mision, estrategia y cultura de la empresa.

» Establecer las responsabilidades de la gestion del riesgo.

* Facilitar la definicion de objetivos de gestion del riesgo.

» Establecer una base para el didlogo con las partes interesadas.

» Hacer referencia al cumplimiento de los requisitos legales y voluntarios.

» Ser sensible a los cambios del entorno y compatible con los valores sociales.

» Contribuir a la mejora del gobierno corporativo con relacion al riesgo.

El contexto de la gestion del riesgo ético, social y ambiental incluye el establecimiento de la

estructura del analisis a desarrollar y la definicion del criterio de aceptacion y rechazo de riesgos
éticos, sociales y ambientales que determine el apetito de riesgo de la empresa.

Los criterios de aceptacion y rechazo de riesgo ético, social y ambiental suelen hacer referen-
cia a principios €éticos, costes y beneficios asociados, requisitos legales, valores sociales, preocupa-
ciones de las partes interesadas, mejores practicas del sector, capacidad de control por la empresa y
otros elementos de la estrategia de sostenibilidad de la organizacion.

La empresa debe asegurarse de que su apetito de riesgo estd claramente definido y de que es
conocido por todos los miembros de la organizacion y las partes interesadas, contribuyendo asi a la
definicion de un marco fértil que facilite la toma de decisiones encaminadas a aprovechar las opor-
tunidades derivadas del riesgo.

Una alternativa para establecer el contexto del sistema de gestion es la politica de riesgo ético,
social y ambiental, documento en el que la empresa establece la direccion general y el conjunto de
intenciones y principios que orientan su gestion del riesgo ético, social y ambiental. El proceso de
elaboracion y desarrollo de la politica incluye:

a) Definicion de la politica y redaccion un borrador inicial. La identificacion de los aspectos
relacionados con el riesgo ético, social y ambiental, la determinacion del ambito de influen-
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cia, el establecimiento del alcance de la politica y los parametros de responsabilidad son las
tareas que comprenden esta fase.

b) Consulta con las partes interesadas. La interaccion con las partes interesadas facilita la inte-
gracion de sus preocupaciones sociales y ambientales en la politica de la empresa y asienta
las bases de una relacion con el entorno basada en la confianza y en los riesgos compartidos.

¢) Redaccion y aprobacion de la version final. La aprobacion de la politica por parte de la alta
direccién supone un compromiso mas profundo y es el primer paso para crear una cultura
de prevencion y gestion del riesgo.

d) Implementacion de la politica. El valor se crea en la implantacion de la politica, para lo que
seran necesarios, como se vera mas adelante, elementos tales como la comunicacion, for-
macion, sistemas de gestion, control y reporte.

Elaboracion y desarrollo de la politica de riesgo ético, social y ambiental

Definicion y Consulta Borrador final y Desarrollo e
borrador Partes interesadas aprobacion implantacion

3.2.2. Valoracion de riesgos

La valoracion de riesgos es el proceso general de analisis y evaluacion de riesgos. A su vez, el
analisis se compone de la identificacion y estimacion de riesgos.

Identificaciéon de riesgos

La fase de identificacion de riesgos tiene como proposito identificar los riesgos a los que la empre-
sa estd expuesta y cuya incertidumbre esta asociada a sucesos con potenciales consecuencias sociales y
ambientales. La identificacion incluye la descripcion completa de los riesgos éticos, sociales y ambien-
tales, para lo que es preciso hacer referencia a lo que puede ocurrir, por qué y cémo puede suceder.

La identificacion de los riesgos exige la construccion de una vision de la empresa que integra
los aspectos éticos, sociales y ambientales, asi como el conocimiento profundo de la organizacion y
del entorno en el que opera.

Metodologias para la identificacion temprana de riesgos éticos, sociales y ambientales son,
entre otras, el mapa de partes interesadas, el analisis de los aspectos éticos, sociales y ambientales,
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la identificacion de requisitos legales y voluntarios de RSC, benchmark de la competencia, analisis
de escenarios, tormenta de ideas, taller de riesgos, investigacion de incidentes, entrevistas, inspec-
ciones, auditorias ¢ticas, sociales y ambientales, o estudios HAZOP (Hazard & Operability Studies).
Por su sencillez y eficiencia, una metodologia muy habitual es el uso de listas de verificacion en for-
ma de cuestionario sobre los procesos, cumplimiento legal, sistemas de gestion, etc., de las que se
obtienen respuestas valoradas cualitativa o cuantitativamente.

Sea cual sea la metodologia utilizada, y puesto que la empresa y el entorno cambian perma-
nentemente, la identificacion debe ser sistematica y periddica para asegurar que se han identificado
todas las actividades relevantes de la empresa y todos los riesgos éticos, sociales y ambientales que
esas actividades implican.

Estimacion

La estimacion de los riesgos es el proceso de determinacion de la probabilidad y de las conse-
cuencias de los riesgos. El resultado de la estimacion ofrece el perfil de riesgo ético, social y ambiental
de la organizacion y la exposicion global de la empresa, medida por la envolvente de todos los riesgos.

Algunas de las técnicas utilizadas para la estimacion de riesgos son: estudios de mercado,
prospeccion, modelos de dependencia, modelos de opcion real, inferencia estadistica, medidas de
tendencia central y dispersion, postulacion de escenarios, Analisis de Modos de Fallo, Efectos y Cos-
tes (AMFEC), arbol de sucesos o indices Dow/Mond. Estos ultimos proporcionan informacion sobre
la posicion relativa de los riesgos por medio de un mecanismo de bonificaciones y penalizaciones.
La eleccion de la técnica a utilizar responde a las necesidades de cada empresa. Una buena practica
es empezar con las técnicas mas sencillas para ir aplicando de forma progresiva las mas complejas.
En todo caso, la metodologia utilizada debe validar el principio de que cuanto mas aproximada sea
menor debe ser el riesgo estimado.

La estimacion puede ser cualitativa o cuantitativa en términos de probabilidad de ocurrencia
del suceso y de sus posibles consecuencias, y puede abarcar costes, beneficios (oportunidades) y
demandas o expectativas de las partes interesadas.

Para una estimacion cuantitativa del riesgo suele utilizarse la definicion matematica de riesgo =
= probabilidad X consecuencias, lo que permite estimar los riesgos con el objetivo de jerarquizarlos
y obtener asi una categorizacion de los riesgos en funcion de su valor estimado.

Probabilidad Valor Consecuencias Valor
Rara 1 No relevantes 1
Improbable 2 Leves 2
Moderada 3 Moderadas 3
Probable 4 Graves 4
Casi segura 5 Criticas 5
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Escenario Probabilidad Consecuencias Riesgo
E, 2 3 6
E, 3 1 3
E; 1 5 5
E, 5 2 10
E,

Para dotar de objetividad la asignacion del valor es aconsejable establecer un criterio determi-
nado para asignar una probabilidad u otra a un suceso y evitar asi la toma de decisiones y la influen-
cia de las percepciones personales en los resultados de la estimacion. Por ejemplo, si la probabilidad
es menor a 0,01 puede considerarse rara, y si es mayor a 0,80 puede considerarse casi segura.

Analogamente, conviene establecer un criterio para estimar las consecuencias que pueden
medirse de muchas maneras (numero de personas afectadas, cantidad de contaminantes emitidos,
superficie o volumen afectado...). Una solucion practica es expresar las consecuencias en unidades
econdmicas, método que facilita la comparacion entre diferentes consecuencias e incorpora el coste
total de las consecuencias a fin de obtener una verdadera responsabilidad financiera, permitiendo asi
tomar decisiones adecuadas en relacion con el alcance de las medidas de optimizacion de riesgos al
asegurar que el coste de éstas estd en consonancia con las responsabilidades econémicas en las que
es posible incurrir. Expresar en términos financieros el impacto de un suceso iniciador de escenarios
de riesgo también facilita la transferencia de riesgos a las compaiias aseguradoras.

Por otro lado, la expresion financiera de los riesgos éticos, sociales y ambientales pone de
manifiesto los vinculos directos entre el resultado financiero de la empresa y su desempefio ético,
social y ambiental, facilitando una vision global de los impactos de la organizacion al traducir al
lenguaje de la gestion econdmica los aspectos éticos, sociales y ambientales de la empresa.

La combinacion de la probabilidad y de las consecuencias de los diferentes sucesos permite cons-
truir el mapa de riesgo de la empresa, en el que se representa graficamente la exposicion global de la
organizacion al riesgo €tico, social y ambiental.

Probabilidad
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Se produce una aplicacion interesante de la estimacion del riesgo ético, social y ambiental
respecto al riesgo que la empresa asume en su relacion con los proveedores. Asi, por ejemplo, un mapa
del riesgo ético, social y ambiental podria ser el siguiente, donde se asigna una categoria de riesgo a
los proveedores por su desempefio ético, social o ambiental y se asigna una categoria de riesgo
a los productos comprados en funcidon de su impacto social o ambiental.

Riesgo del Proveedor
B M A
3
s | B
=
E
n‘ . .
z | M Riesgo muy bajo
S Riesgo bajo
é"j A Riesgo medio
Riesgo alto

3.2.3. Evaluacion

Una vez estimados todos los riesgos se evaliian, comparandolos con el criterio de aceptacion
o rechazo de riesgos establecido por la empresa. La evaluacion implica, por tanto, la jerarquizacion
de los riesgos y una decision por parte de la organizacion acerca de la prioridad y aceptacion de un
determinado riesgo.

Igual que la empresa, la sociedad también decide qué riesgos esta dispuesta a asumir y qué
riesgos rechaza. Si la empresa explicita los criterios de tolerancia al riesgo, facilita el dialogo y, en
su caso, la negociacion con sus partes interesadas. La convergencia de los criterios de aceptacion de
riesgos de la organizacion y de la sociedad reduce los costes de transaccion que la empresa y las par-
tes interesadas soportan en la negociacion de los riesgos éticos, sociales y ambientales.

La evaluacion del riesgo incluye una valoracion de lo que el riesgo significa para los interesados
y que en gran medida depende de como perciben el riesgo. En la percepcion del riesgo influyen las
creencias, actitudes, juicios y sentimientos de las personas, asi como un conjunto amplio de valores
sociales que todos adoptamos respecto a los riesgos y sus beneficios. La percepcion del riesgo es
determinante para establecer si un riesgo se estima aceptable y si las medidas de tratamiento se con-
sideran las adecuadas.

Se trata, por tanto, de responder a dos cuestiones: ;qué nivel de riesgo es aceptable? ;Para quién
debe ser aceptable? La gestion del riesgo lleva a elegir las acciones que permitan conseguir el nivel de
seguridad deseado. La determinacion por la empresa del nivel aceptable de riesgo debe basarse en el
nivel de riesgo ética y socialmente aceptable, que se plasma tanto en los requisitos legales como en los
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estandares de mejores practicas éticas, sociales y ambientales del sector. En definitiva, un riesgo debe-
ria ser aceptable para la empresa si y so6lo si es aceptable también para sus partes interesadas.

La toma de decisiones para establecer si un riesgo es aceptable puede realizarse de diferentes
maneras. En unas ocasiones, la complejidad de los riesgos requiere la participacion de expertos. En
otras, los precedentes y los datos historicos orientan la toma de decisiones. Una tercera posibilidad es
tomar la decision mas eficiente con base en esquemas teéricos que modelizan las posibles alternativas.

En definitiva, la evaluacion del riesgo debe incluir no sélo la perspectiva de la empresa, sino
también la de las partes interesadas. Por ejemplo, es radicalmente diferente la percepcion del riesgo
que tiene su origen en un peligro impuesto por la empresa o acordado con sus partes interesadas. Con-
trastar la evaluacion interna con la percepcion de las partes interesadas permite identificar las areas de
discrepancia y coincidencia, lo que mejora la eficacia de las acciones de tratamiento del riesgo.

Si la empresa no tiene en cuenta la opiniéon de su entorno puede aceptar riesgos que las partes
interesadas no consideran aceptables, lo que genera un rechazo inmediato de las decisiones de la
empresa y una pérdida de la confianza depositada en la organizacion.

La combinacién de la diferente percepcion del riesgo y la disposicion de las partes interesadas
a cooperar con la empresa presenta situaciones diferentes que requieren una estrategia adecuada a
cada una de ellas.
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Los escenarios de percepcion positiva del riesgo son a priori los mejores para la empresa, pero
no estan exentos de una estrategia que debe ser definida e implementada con decision para evitar su
transformacion en una situacion desfavorable. Asi, si la empresa interactia con una parte interesada con
un alto potencial de cooperacion, la involucrara en la gestion del riesgo. Si el potencial de cooperacion
es bajo, la empresa debe vigilar la situacion y anticiparse a un cambio en la percepcion del riesgo.

En las situaciones en las que la percepcion del riesgo sea negativa, la empresa tiene que hacer un
especial esfuerzo de gestion. Cuando el potencial de cooperacion de las partes interesadas es alto, la empre-
sa debe desarrollar una estrategia de cooperacion para desarrollar esa capacidad. El éxito de la cooperacion
dependera de la sinceridad y de la confianza mutua. Si las partes interesadas no perciben una reciprocidad
en su cooperacion retiraran la confianza en la habilidad de la empresa para gestionar los riesgos.

La situacion mas comprometida para la empresa es aquella en la que la percepcion negativa
se combina con un potencial de cooperacion bajo de las partes interesadas o, incluso, con una posi-
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cion contraria y beligerante que puede incluir boicots y otras acciones contra la empresa. Evitar esos
extremos exige que la organizacion haga un esfuerzo de empatia y proactividad con las partes inte-
resadas que ayude a acordar soluciones de equilibrio y beneficio mutuo para que los afectados por
la actividad de la empresa reciban un valor acorde a su exposicion al riesgo.

La subjetividad de la evaluacion del riesgo ha llevado durante un tiempo a separarla de la esti-
macion «cientifica» del riesgo. Las aproximaciones modernas de la gestion del riesgo han superado
esta vision y en la actualidad se acepta ampliamente que los valores y juicios de las partes interesadas
afectan tanto a la estimacion como a la evaluacion del riesgo. La realidad es que el conjunto de creen-
cias y actitudes de las personas, los valores sociales e incluso los sentimientos compartidos hacia los
peligros y sus beneficios afectan a todas las fases de la gestion del riesgo. Asumiendo los parametros
sociales en los que la empresa gestiona el riesgo €tico, social y ambiental, lo critico en la evaluacion
es establecer unos criterios de decision claramente definidos y ampliamente conocidos.

Evaluacion: tomando decisiones

Como se ha dicho mas arriba, la evaluacion de los riesgos implica la toma de decisiones por par-
te de la empresa. Decisiones que no son ética ni socialmente neutrales y que plantean a las organizacio-
nes el reto de la integracion en sus procesos de toma de decisiones de los principios éticos y de las
demandas y expectativas sociales y, por tanto, del desarrollo de sus actividades en un marco de operaci-
ones orientado por la prudencia y la confianza necesaria en entornos de incertidumbre. A través de estas
decisiones, las empresas (sus directivos, empleados y accionistas) condicionan la actividad empresarial
y, por tanto, los cambios que esta actividad genera en la sociedad. En sus manos esta promover la Etica
y la Responsabilidad Social Corporativa en la medida en la que eligen la finalidad de sus inversiones,
los impactos sociales de las mismas y las reglas de juego de las relaciones con sus partes interesadas.

Lejos de ser una funcién mecénica de intermediacion, los directivos e inversores ejercen una
funcion de higienizacion de los proyectos de inversion, eligiendo unas alternativas frente a otras y
canalizando los recursos financieros, naturales y humanos hacia las inversiones economicamente mas
eficientes, socialmente mas justas y ambientalmente mas sostenibles. Como decia ORTEGA Y GASSET,
la responsabilidad viene dada por el mero hecho de elegir. En la empresa, responsabilidad acerca de
las consecuencias de sus actos y responsabilidad ante sus partes interesadas.

Efectivamente, los sucesos que siguen a los actos de decision como consecuencia de ellos son
generadores de nuevas realidades. En si mismo, el acto de decisiéon implica una forma de interaccion
y de compromiso con el entorno. La decision pura, acto libre, autbnomo y consciente, el concepto
racionalista de decision, es Util como hipoétesis cero (POPPER), como referencia a las condiciones de
racionalidad perfecta e informacidén completa, pero no responde a las necesidades de la empresa. Las
decisiones de la empresa son respuestas a situaciones decisionales del entorno, seleccionadas entre
multiples alternativas. La empresa es mas que nunca la empresa y sus circunstancias. Una decision
no es nunca un acto aislado, como tampoco lo es la empresa.

Lo que diferencia los problemas de decision de cualquier problema tedrico o practico de las
ciencias de la naturaleza. En el dominio de la fisica, el problema es totalmente externo al sujeto que
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intenta resolverlo. En una situacion de decision, la mitad del problema que hay que resolver se encuen-
tra en el sujeto decisor. Interna al sujeto es la funcion que quiere optimizar, es decir, las finalidades
perseguidas, las preferencias (que no son moralmente neutrales) que le llevan a resolver una situacion
decisional poniendo los medios para hacer pasar el complejo empresa-entorno de un estado actual a
una situacion mas deseable. Tan interna y subjetiva es dicha funcion que no se puede generalizar a
otros sujetos, y a veces ni siquiera al mismo sujeto en otros momentos de su vida.

Es esencial, por tanto, contar con directivos que compartan con la empresa una funcion obje-
tivo en la que se maximice el valor creado para todas las partes interesadas, integrando asi la mision
y la estrategia de la empresa en las expectativas y demandas de las partes interesadas. Por otro lado,
es el reconocimiento de una estructura de propietarios mas amplia. Esto tltimo tiene implicaciones
importantes. Las principales son la multiplicacion de los conflictos de agencia y mayor poder de
control de las partes interesadas. Efectivamente, ahora el agente debe responder no sélo a los intere-
ses de los accionistas sino también a los de otros principales (en terminologia de la Teoria de la Agen-
cia), que son las partes interesadas de la empresa.

Una forma de humanismo nuevo es necesaria para responder a las solicitudes del mundo moder-
no, pues la racionalidad mecédnica es moralmente muda. La gestion racional, por encima de la efi-
ciencia en el uso de los recursos, implica una mayor transparencia de finalidades globales, lo que
lleva a una particion mas equitativa del poder y de la responsabilidad, el mayor problema social de
la empresa. En este sentido, es ilustrativa la aportacion de Max WEBER, que apunto la doble realidad
de la empresa al distinguir entre racionalidad de los medios y racionalidad de los fines, esta tltima
asociada a los valores sociales y a los principios éticos de la empresa.

3.2.4. Tratamiento del riesgo

El tratamiento del riesgo es el proceso de seleccion y aplicacion de medidas para modificar el
riesgo y llevarlo a un nivel aceptable para la empresa y las partes interesadas. El tratamiento incluye
la identificacion, evaluacion y seleccion de las opciones de tratamiento, la preparacion e implemen-
tacion de los planes de tratamiento y el analisis y evaluacion del riesgo residual.

Las opciones que la organizacion puede elegir respecto al tratamiento del riesgo son:

» Mitigar el riesgo reduciendo la probabilidad y limitando las consecuencias negativas de un
suceso. La efectividad de la mitigacidn es funcion del grado en que el riesgo se reduce
mediante las medidas propuestas.

* Eludir el riesgo decidiendo que la empresa no se implique o salga de una determinada situa-
cion de riesgo.

» Retener o asumir el riesgo aceptando las pérdidas o beneficios consecuencia de un riesgo.
La retencion de riesgos puede ser voluntaria, fruto de una decision consciente o, como ocu-
rre en muchas ocasiones, involuntaria. A menudo, la empresa retiene riesgos éticos, sociales
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y ambientales porque no identifica los peligros que los originan o porque no realiza la valo-
racion de los riesgos.

 Transferir el riesgo compartiendo con otra parte las pérdidas o beneficios consecuencia de
un riesgo, siendo el mecanismo mas habitual el seguro. Al transferir riesgos la empresa debe
tener en cuenta las limitaciones legales a la transferencia de riesgos y que la transferencia
de un riesgo puede dar origen a nuevos riesgos o a modificaciones en un riesgo ya existen-
te. Por otro lado, es muy importante sefialar que algunas pérdidas no pueden asegurarse,
como por ejemplo, el deterioro de la reputacion de la empresa.

Estas medidas no son excluyentes entre si y a menudo se aplican de forma complementaria
para el tratamiento de un mismo riesgo.

Cuando existen varias alternativas de tratamiento del riesgo que son factibles, la empresa debe
seleccionar las mejores. Las decisiones de tratamiento del riesgo se basan en aspectos mucho mas
amplios que en los resultados de los analisis del riesgo. Ademas de la eficiencia econdmica, factores
como los objetivos, poder y percepcion del riesgo por parte de los clientes, trabajadores, organiza-
ciones ambientalistas y otras partes interesadas influyen en la eleccion de las medidas de reduccion
del riesgo. Considerar los distintos factores econdomicos, sociales, politicos y culturales conduce ine-
vitablemente a la toma de diferentes decisiones, dependiendo de los valores que imperen en cada
sociedad. En consecuencia, es muy dificil alcanzar un consenso internacional en términos de reduc-
cion del riesgo, por lo que la empresa debe incorporar en su proceso de toma de decisiones los valo-
res y percepciones de las partes interesadas para elegir las medidas de reduccion del riesgo que
garanticen una distribucion equitativa de los costes y beneficios del riesgo.

Tras la seleccion de las opciones de tratamiento se documentan en un plan de tratamiento que
recoge las responsabilidades, calendario, recursos, indicadores de medicion y objetivos.

Una vez implantado el plan de tratamiento, es preciso hacer un seguimiento de los resultados
obtenidos. Si tras el tratamiento todavia existe riesgo, la empresa debe decidir entre aceptarlo o apli-
car un tratamiento adicional hasta que el riesgo alcance un nivel cuya aceptacion sea compartida por
la empresa y sus partes interesadas.

3.3. Sistema de gestion del riesgo

Aprovechar las oportunidades que proporciona la gestion del riesgo ético, social y ambiental
solo es posible mediante la aplicacion de un sistema de gestion del riesgo formalmente definido y
adaptado a las necesidades de cada empresa. Un sistema basado en la idea de gestion del riesgo como
proceso compuesto por una serie de actividades que contribuyen a la mejora continua del desempe-
flo econdmico, ético, social y ambiental de la empresa. Un proceso flexible que puede ser aplicado
por cualquier organizacion independientemente de su actividad o dimension y cuya eficacia depende
de su adecuacion a la naturaleza de la empresa y a las caracteristicas de su entorno.
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Gestion del riesgo como oportunidad vs. gestion del riesgo como amenaza

Orientada a la creacion de valor Basada en el peligro
Optimizacion del riesgo Reduccién del riesgo

Estratégica y a largo plazo Tactica y a corto plazo

Proactiva Reactiva

Holistica y coordinada Fragmentada y desconectada
Transparente e innovadora Opaca y business as usual
Diferencial: méas que cumplimiento Cumplimiento legal

Global e integral Local y periférica

Comprometida y continua Oportunista y puntual

Riesgo como portfolio Riesgo como peligros individuales
Foco en los riesgos criticos Sin jerarquia de riesgos

El riesgo es responsabilidad de todos El riesgo no es mi responsabilidad
Consciencia de propiedad del riesgo Riesgo sin propietarios

Para gestionar con eficacia el riesgo ético, social y ambiental la empresa debe utilizar herra-
mientas innovadoras que ofrezcan soluciones a situaciones complejas y en muchas ocasiones sin pre-
cedentes. Un conjunto de mecanismos que configuran un sistema de gestion del riesgo basado en dos
elementos cruciales: un s6lido compromiso de la empresa para gestionar el riesgo y una eficaz comu-
nicacion con las partes interesadas para identificar los riegos y las alternativas para optimizarlos.

3.3.1. Compromiso

El compromiso de la alta direccion de la empresa es fundamental para crear una cultura de
gestion del riesgo y para sensibilizar a todos los miembros de la organizacion acerca de la importan-
cia de la gestion del riesgo ético, social y ambiental.

Compromiso de la gestion del riesgo: Iberia y REE
Politica de Responsabilidad Social Corporativa de Iberia (fragmento)

Iberia trabaja con el fin de crear valor sostenible articulado sobre los tres ejes que constituyen la
base de su desarrollo: el econdmico, el social y el ambiental. La consecucion de este objetivo se
realiza en primer lugar, trasladando a la gestion diaria de la empresa las inquietudes y el com-
promiso social y solidario que comparten todos los estamentos y empleados de la empresa, y
adecuando continuamente los sistemas de gestién de procesos para adaptarlos a los cada vez
mas exigentes requerimientos normativos, a través de la evaluacion de impactos de nuestras
actividades sobre la sociedad y el entorno.

Politica de Responsabilidad Corporativa de Red Eléctrica de Espana (fragmento)

e Promover las mejores practicas de Gobierno Corporativo en la gestion, asegurando el cumplimien-
to de la legislacion, la transparencia, la ética en los negocios y la adecuada gestion de los riesgos.

® Mantener un compromiso firme y de caracter preventivo en la conservacion del ambiente y
en el uso racional de los recursos.
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3.3.2. Planificacion

La fase de planificacion incluye el diagnostico de la situacion inicial, la fijacion de objetivos
de gestion del riesgo y el establecimiento de los programas a implantar para alcanzar esos objetivos.

La negociacion y el acuerdo con las partes interesadas de los objetivos de gestion del riesgo
frente a la fijacion unilateral de objetivos ofrece dos ventajas muy importantes: mayor proteccion
ante las crisis, ya que la empresa se alinea con las demandas de las partes interesadas que responden
mejor ante situaciones de riesgo previamente acordadas y, por otro lado, mayor compromiso y cola-
boracion de las partes interesadas en la consecucion de los objetivos.

Los objetivos deben abarcar el corto y el largo plazo, y deben ser especificos, realistas y, siem-
pre que sea posible, medibles.

El programa debe incluir como se van a conseguir los objetivos y metas de la organizacion,
los recursos necesarios, las personas responsables de implantar el programa y el horizonte temporal
de la programacion.

3.3.3. Implantacion

El éxito en la implantacion del sistema de gestion del riesgo ético, social y ambiental se cons-
truye sobre la base de los siguientes elementos esenciales que permitan alcanzar los objetivos plani-
ficados:

+ Estructura organizativa.

* Recursos.

* Proceso de valoracion del riesgo.

» Cultura empresarial.

* Formacion.

» Documentacion.

e Comunicacion.

Estructura organizativa

Las personas involucradas en la gestion del riesgo deben tener claramente definidas sus fun-
ciones y responsabilidades. Todos los miembros de la organizacion son responsables de la gestion
del riesgo ético, social y ambiental; sin embargo, los diferentes niveles y 6rganos de la empresa deben
asumir tareas que se correspondan con su capacidad de decision y autoridad.
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El consejo de administracion tiene la responsabilidad de establecer el compromiso y la estrategia
de riesgos de la empresa, crear las condiciones y dotar de los recursos necesarios para una gestion efi-
caz del riesgo, y establecer los controles internos y externos acerca del cumplimiento de los compro-
misos de la empresa, asi como de los requisitos de la legislacion y de los estandares éticos, sociales y
ambientales. En la practica, esta labor la puede realizar el conjunto del consejo de administracion, un
consejero en particular o una comision delegada de riesgos o de RSC. Un reciente informe (Ernst &
Young, 2006) revela que solo el 18% de los consejos de administracion tiene un comité de riesgos. En
definitiva, el consejo de administracion debe conocer la naturaleza y alcance de los riesgos, las amena-
zas y oportunidades asociadas a los riesgos y las consecuencias y responsabilidades (comerciales, civi-
les e incluso penales) de las decisiones del consejo sobre el perfil de riesgo de la empresa.

La responsabilidad de la alta direccion es elevar el riesgo al protagonismo que se merece en la
empresa, compartiendo con todos los miembros de la organizacion la vision de una empresa sensible
al entorno y capaz de aprovechar las oportunidades de la gestion del riesgo ético, social y ambiental.

Las unidades de negocio son responsables de la gestion tactica de los riesgos. La direccion de
las unidades de negocio debe concienciar a sus equipos de la importancia de la gestion de los riesgos
y establecer objetivos de gestion del riesgo en cada actividad.

La auditoria interna participa en la revision del sistema de gestion del riesgo para verificar que
se ajusta a lo establecido en las directrices de la gestion ética, social y ambiental y que se implanta
de una manera adecuada. Por otro lado, la auditoria interna facilita informacion a la alta direccion
para la toma de decisiones para la revision y mejora del sistema de gestion.

La funcion de gestion de riesgos participa en la formulacién y coordinacion de la politica y de
la estrategia de gestion del riesgo. Una de sus tareas principales es la de crear una cultura de preven-
cion, identificando las necesidades de formacion y disefiando las acciones de sensibilizacion y capa-
citacion. Por otro lado, esta funcion es responsable del disefio y revision de los procesos de gestion
de riesgos, incluyendo planes de contingencia y de continuidad de negocio. Adicionalmente, es cri-
tica la aportacion de la funcion de riesgos a los flujos de comunicacion internos (desde y hacia las
areas funcionales y la direccion) y externos (dando respuesta a las demandas de informacion de las
partes interesadas). Especificamente, la funcion de riesgos es responsable de:

* Identificar, evaluar y monitorear la cartera de riesgos de la empresa, especialmente aquellos
que pueden hacer peligrar la rentabilidad y viabilidad de la organizacion a corto y largo
plazo.

» Trabajar junto al consejo de administracion y la alta direccion, analizando todos los nego-
cios de la empresa para anticipar, desde una perspectiva amplia, todos los riesgos que ame-
nazan a la organizacion.

» Apalancar los riesgos para optimizar el retorno del riesgo, teniendo en cuenta las expecta-
tivas de las partes interesadas y el apetito de riesgo de la empresa en relacion con la estra-
tegia y los objetivos de la organizacion.
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Esta ultima funcion esta conectada con lo que podriamos llamar «apalancamiento social». La
idea es que igual que los socios de la empresa pueden optimizar la rentabilidad financiera de su inver-
sion utilizando un mix eficiente de recursos financieros propios y ajenos, también pueden maximizar
el valor creado para todas las partes interesadas (no solo accionistas) alineando las actividades de la
empresa con los valores de la sociedad en la que opera. Al igual que cuando en la estructura de capi-
tal hay mas deuda (apalancamiento financiero) se traduce en mayor poder de control externo (bancos,
agencias de rating...), lo mismo ocurre cuando el equity de los accionistas se diluye en la estructura
de capital al reconocer el capital social de las partes interesadas y, por tanto, los derechos y expecta-
tivas asociadas a tal propiedad (creacion de valor, informacidn, control, influencia en la direccion...).

Recursos

La implantacion del sistema de gestion del riesgo ético, social y ambiental requiere de una
dotacion de recursos acorde a las necesidades de la empresa. Es critico que la alta direccion asegure
el acceso a los medios necesarios en todos los niveles y funciones de la empresa. Los recursos pre-
cisos para el establecimiento, implantacion, mantenimiento y mejora del sistema de gestion del ries-
go incluyen recursos humanos con capacidades especificas y recursos financieros y materiales tales
como infraestructuras y tecnologia.

Es fundamental que la empresa pueda atraer, desarrollar y retener el talento para gestionar el
riesgo ético, social y ambiental. La empresa debe identificar a los empleados o candidatos que no
sean capaces o no deseen cumplir los compromisos de la organizacion; debe apoyar a los empleados
que pierdan negocio por cumplir las politicas de la empresa, y debe ofrecer a los empleados meca-
nismos confidenciales de denuncia de conductas irresponsables. En definitiva, se trata de ofrecer a
los empleados un proyecto empresarial alineado con sus valores y crear incentivos para el cumpli-
miento estricto de los compromisos de la empresa, ligando la promocion, compensacion y evaluacion
al desempeno ético, social y ambiental de los empleados como la mejor forma para contar con un
equipo humano capaz y comprometido con la gestion del riesgo.

Proceso de valoracion del riesgo

Como se ha comentado mas arriba, la empresa debe dotarse de un proceso de valoracion del
riesgo por el que se analicen y evalten los riesgos para posteriormente aplicar el tratamiento opor-
tuno. La valoracion del riesgo es el know-how, que a su vez necesita de los demas elementos del
sistema (estructura organizativa, recursos...), que actiian como soporte para que la valoracion opere
con eficacia y mejore de forma permanente.

Cultura empresarial

La integracion de la gestion del riesgo en la cultura de la empresa es el mejor medio para ven-
cer las resistencias de los empleados, para sensibilizarlos acerca de la importancia del riesgo, para
cumplir los objetivos y para alcanzar las mejores practicas de gestion del riesgo.
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Los valores que configuran la cultura empresarial orientan las decisiones y acciones de los
miembros de la organizacion en los escenarios de riesgo. Lo mismo ocurre con el entorno social.
Cada sociedad tiene una cultura de riesgos, por lo que conocer sus valores permite a la empresa avan-
zar la reaccion de las partes interesadas ante los diferentes riesgos derivados de su actividad.

Formacion

La formacion es un factor esencial para el desarrollo del talento de la empresa. Es critico para el
éxito en la implantacion del sistema de gestion del riesgo ético, social y ambiental, por un lado, que los
miembros de la empresa adquieran los conocimientos necesarios para desarrollar sus funciones y, por
otro lado, que compartan los valores y principios que guian la toma de decisiones de gestion del riesgo.

Es preciso que la empresa identifique las necesidades de formacion, que se planifiquen e
implanten las acciones formativas y que se evalue la eficacia de las mismas. Una formacion eficaz
logra que los empleados sean conscientes de la importancia de la gestion del riesgo ético, social y
ambiental, conozcan los riesgos asociados a sus funciones y comprendan las consecuencias de incum-
plir los compromisos de la empresa y de alejarse de las expectativas de las partes interesadas.

Documentacion

Documentar el sistema de gestion del riesgo ético, social y ambiental facilita la difusion de la
informacion entre los empleados y las partes interesadas, promueve una implantacion eficaz y gene-
ra evidencias para la auditoria del sistema de gestion. Los documentos del sistema suelen ser la poli-
tica de riesgo ético, social y ambiental, el manual del sistema de gestion del riesgo ético, social y
ambiental, el procedimiento de valoracion del riesgo y los registros que evidencian el cumplimiento
de los requisitos del sistema de gestion.

En cuanto al disefio de la documentacion, es preciso advertir que es preferible optar por una
estructura documental ligera e integrada con los documentos de los sistemas de gestion de la empre-
sa (RC, calidad, medio ambiente...) para facilitar su implantacion y conseguir que la documentacion
sea un elemento impulsor del sistema y no un obstaculo en su desarrollo.

Comunicacion

La mejor manera para la empresa de abordar la gestion del riesgo ético, social y ambiental es
a través de las relaciones con sus grupos de interés y los beneficios que éstas pueden proporcionar.
El riesgo ético, social y ambiental debe estar alineado con la orientacion estratégica de la empresa,
y las inversiones en la gestion del riesgo ético, social y ambiental pueden incrementar el valor que
la empresa crea para los accionistas y todas las partes interesadas con las que interactia.

La comunicacion se dirige tanto hacia el interior de la empresa como hacia su entorno, cubrien-
do las condiciones normales de operacion y las situaciones de crisis, todo ello en el marco de un
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sistema integrado de comunicacion que proporcione la base de conocimiento de las amenazas y
oportunidades, vulnerabilidades y riesgos, de vigilancia y alerta, de capacidad de respuesta y de pro-
cesos de gestion, fundamental para la toma de decisiones y priorizacion de las actividades de gestion
de riesgos.

La comunicacion interna debe permitir que el consejo de administracion, las unidades de nego-
cio y todos los empleados de la empresa tengan acceso a la informaciéon y puedan emitir las comu-
nicaciones oportunas que garanticen una gestion eficiente del riesgo ético, social y ambiental.

El consejo de administracion, por un lado, divulga la politica de gestion de riesgos y, por otro,
recibe informacion acerca de la eficacia del sistema de gestion del riesgo ético, social y ambiental,
incluidos los riesgos mas importantes de la empresa, las consecuencias sobre el valor de la compaifiia
en caso de ocurrencia de los sucesos iniciadores del riesgo y los mecanismos de gestion y comuni-
cacion de las crisis.

La comunicacion hacia y desde las unidades de negocio permite que éstas sean conscientes de
los riesgos que les afectan y de los impactos de su actividad en otras unidades y viceversa. Asimismo,
los mecanismos de comunicacion dotan a las unidades de negocio de indicadores de desempefio que
permiten medir la consecucion de objetivos, identificar las desviaciones respecto a las previsiones y
tomar las medidas correctoras precisas.

Por ultimo, la comunicacidn interna permite que todos los empleados de la organizaciéon com-
prendan su responsabilidad en la gestion del riesgo ético, social y ambiental, que aporten soluciones
de mejora, que compartan una misma cultura de gestion de riesgos y que comuniquen rapidamente
los nuevos riesgos identificados y la posible ineficacia de las medidas de control del riesgo.

La comunicacion externa cubre las demandas de informacion de las partes externas interesa-
das. La empresa debe comunicar su compromiso y politica de riesgo ético, social y ambiental, los
sistemas de gestion implantados, los resultados obtenidos y los mecanismos de revision y mejora de
la gestion del riesgo €tico, social y ambiental. La comunicacion debe ir mas alla de la mera informa-
cion unidireccional para ser una invitacion sincera de gestion comun de la proteccion de los intereses
de los interlocutores.

Una reciente investigacion realizada en el Reino Unido (AccountAbility, 2006) destaca que la
mayoria de los directivos cree que los informes sociales fallan en abarcar los riesgos mas importan-
tes de las empresas, por lo que todavia hay un gran margen de mejora en la comunicacion de los
riesgos. En este sentido, la nueva version del Global Reporting Initiative establece, tanto en los prin-
cipios para la elaboracion de los informes como en el contenido de los mismos, la necesidad de infor-
mar sobre los riesgos. Asi, para determinar la materialidad de la informacion deben considerarse,
entre otros, los riesgos que afecten a la sostenibilidad. Asimismo, el principio de contexto de soste-
nibilidad establece que «la memoria describe la relacion existente entre los asuntos de sostenibilidad
y la estrategia organizativa, los riesgos y las oportunidades». En cuanto a los contenidos del informe,
en todos ellos (estrategia y perfil, enfoque de la direccion e indicadores de desempeiio) debe infor-
marse sobre los riesgos.
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3.3.4. Seguimiento

La implantacion del sistema de gestion del riesgo produce unos resultados que la empresa debe
controlar y comparar con los compromisos adquiridos y los objetivos planificados. Se trata, por un
lado, de realizar un seguimiento de la cartera de riesgos de la empresa, comprobando si las medidas
de reduccion del riesgo han sido efectivas y, por tanto, si el riesgo residual ha alcanzado el nivel pre-
visto. Por otro lado, la empresa realiza un diagnostico periddico de la salud del sistema de gestion
del riesgo que se expresa en un cuadro de indicadores que arroja informacion cualitativa y cuantita-
tiva sobre la bondad de la implantacion del sistema.

Con este doble objetivo, la empresa somete al sistema de gestion del riesgo ético, social y
ambiental a una auditoria que revele las desviaciones, permita el analisis de sus causas y facilite la
implantacion de medidas correctivas que impidan que las causas se repitan (en caso de desviaciones
negativas) o que se potencien (si son desviaciones positivas).

3.3.5. Mejora

Una gestion de riesgos eficaz requiere revisar los elementos del sistema de gestion del riesgo
ético, social y ambiental para identificar las oportunidades de mejora. La revision debe realizarse de
una forma periodica y sistematica, de manera que se asegure la adecuacion continua del sistema de
gestion del riesgo a las condiciones de la empresa y del entorno social y ambiental.

Es prioritario verificar que la politica y los procedimientos se implantan. En concreto, la revi-
sion debe comprobar si las acciones implantadas dan el resultado previsto, si los procedimientos son
apropiados, si funcionan los controles de las actividades de la empresa y si la informacion recogida
es adecuada para llevar a cabo la revision.

Buscando la mejora del sistema de gestion del riesgo, la direccion revisa cualquier elemento
del mismo con la informacion necesaria para tomar las decisiones oportunas. Esta informacion inclu-
ye las comunicaciones con las partes interesadas, el nivel de cumplimiento de la politica y de los
objetivos de gestion del riesgo, los cambios en las condiciones del entorno y los hallazgos de las
auditorias de riesgos.

3.4. Riesgo y gestion de la Responsabilidad Social Corporativa

La gestion del riesgo ético, social y ambiental estd soportada por un sistema de gestion com-
puesto por los elementos de la gestion de la empresa relacionados con el riesgo, y que a su vez se
integra en la gestion global de la RSC de la empresa.

Asi, por ejemplo, la determinacion del contexto de riesgo ético, social y ambiental, en el que
la empresa establece su apetito de riesgo, los objetivos estratégicos y los principios orientadores de
su gestion, forma parte del compromiso de la empresa, primer paso de la gestion de la RSC.
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Por otro lado, la planificacion se nutre, entre otros, de los resultados de la identificacion de riesgos,
lo que permite una identificacion completa de los aspectos éticos, sociales y ambientales de la empresa.
Asimismo, la estimacion de los riesgos complementa la evaluacion de la significancia de los aspectos
éticos, sociales y ambientales y, por tanto, el establecimiento de las prioridades de gestion de la RSC.

El tratamiento de los riesgos se alinea con la implantacion de los programas de RSC, con obje-
tivos, recursos y plazos coordinados. Elementos como la documentacion, formacion o la comunica-
cion deben apoyar tanto la gestion del riesgo como la gestion de la RSC, generando sinergias y
apalancando los recursos invertidos en la busqueda de resultados mas eficientes.

Por ultimo, el seguimiento, la medicion y el control de los resultados permiten en ambos casos
tomar las decisiones que impulsan la mejora de los sistemas de gestion, asegurando en todo momen-
to un avance simultaneo y alineado que proporcione beneficios reciprocos para la mejora de la efi-
cacia de la gestion del riesgo y de la RSC.

4. RETOS FUTUROS

En resumen, la empresa desarrolla su actividad en un nuevo entorno con una variedad de par-
tes interesadas y nuevas reglas del juego que son una gran fuente de oportunidades para la empresa.
Aprovecharlas implica enfrentarse a retos que, abordados con decision, sitiian a la empresa en una
posicion de ventaja competitiva y aumentan su probabilidad de supervivencia a largo plazo.
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Concebir el riesgo como fuente de oportunidades

La idea de riesgo asociada al peligro lleva aparejada una gestion basada en las amenazas, en
la que los gestores de la empresa s6lo ven los costes necesarios para asegurar el cumplimiento de los
requisitos legales. Es un enfoque normativo y de minimos que se contrapone a la gestion que consi-
dera al riesgo también como una fuente de oportunidades y de ventajas competitivas derivadas de
una mejor comprension de la empresa y de su entorno, que impulsa la innovacion necesaria para dar
respuesta a las demandas y expectativas cambiantes de las partes interesadas.

Ampliar el alcance de la gestion del riesgo

Poco a poco, la empresa empieza a gestionar riegos que van mas alla de la cobertura de la
exposicion al deterioro economico de los activos tangibles. El riesgo ético, social y ambiental forma
parte de la gestion de los intangibles de la empresa y responde a un perfil de riesgo mas complejo y
diverso al que hasta ahora se identificaba por parte de la empresa. No considerar el riesgo ético, social
y ambiental implica asumir riesgos que sin la gestion adecuada pueden tener un impacto negativo en
la organizacién y en su entorno, hasta el punto de comprometer la supervivencia de la empresa.

Construir una auténtica cultura de gestion del riesgo

La interiorizacion de la gestion del riesgo sélo es posible en la empresa que ha creado una
solida cultura de gestion del riesgo compartida por todos los miembros de la organizaciéon que cono-
cen el apetito de riesgo de la empresa y aplican de forma cotidiana a sus decisiones y actividades los
principios orientadores de la gestion del riesgo. Cultura que ha sido disefiada por la alta direccion, a
la que dota de credibilidad con el ejemplo y que se traslada a todos los niveles de la organizacion a
través del establecimiento de objetivos operativos de gestion del riesgo.

Implicar a las partes interesadas en la gestion del riesgo

Compartir con las partes interesadas la informacion y la responsabilidad asociada a los riesgos
éticos, sociales y ambientales redunda en una mejor gestion del riesgo y en un mutuo beneficio. Invo-
lucrar a las partes interesadas en la gestion del riesgo, especialmente empleados, proveedores y clien-
tes como principales componentes de la cadena de valor, permite generar sinergias y apalancar los
esfuerzos en la busqueda de soluciones deseables para la empresa y para sus interlocutores.

Reconocer el impacto econémico del riesgo ético, social y ambiental

Un sistema eficiente de gestion del riesgo favorece la toma de decisiones informadas, fortalecien-
do la relacion entre los resultados financieros de la empresa y la gestion de los riesgos éticos, sociales y
ambientales. En el largo plazo, la convergencia de los objetivos econdmicos, éticos, sociales y ambien-
tales se traduce en una mejor proteccion de los activos ante las crisis y la presion del entorno, y en una
mayor creacion de valor para los accionistas y el conjunto de las partes interesadas de la empresa.
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Con este trabajo nos planteamos como objetivo esencial analizar los problemas deri-
vados de los acuerdos de refinanciacion preconcursales en las empresas viables con
problemas de insolvencia, en concreto, los cambios introducidos por el Real Decreto-
Ley 3/2009, de 27 de marzo, en la Ley Concursal. Ademas, también queremos poner
de relieve otros aspectos relativos a los acuerdos de refinanciacion durante el concurso
de acreedores, en particular, ante la negociacion del convenio, que, en nuestra opinion,
debiera haber contemplado también dicho real decreto, para que asi al aplicar la Ley
Concursal se pueda contribuir a alcanzar con éxito la reestructuracion de las empresas
y, con ello, la satisfaccion de acreedores en los supuestos de concurso de empresas
viables en un contexto de crisis.

Palabras clave: refinanciacion, empresas viables, procedimientos concursales, Real
Decreto-Ley 3/2009 y reforma insuficiente de la Ley Concursal.
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Abstract:

Our main aim in this paper is to analyse the problems arising from the refinancing
agreements with creditors in viable companies with insolvency problems, in particular,
the changes introduced by the Royal Decree-Law 3/2009 of 27 March, on Bankruptcy
Law. Furthermore, we want to emphasize other aspects of the refinancing agreements
during the meeting of creditors, in particular, negotiation of the agreement, which in
our opinion, should have also been contemplated in the royal decree, so that imple-
mentation of the Bankruptcy Law may help to achieve a successful restructuring of
companies and thereby satisfy creditors in cases of compositions of viable companies
in a context of crisis.

Keywords: refinancing, viable companies, bankruptcy procedures, Royal Decree-Law
3/2009 and insufficient reform of the bankruptcy law.
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1. INTRODUCCION

Cuando una empresa se encuentra en situacion de insolvencia inminente, en el sentido que
contempla la Ley Concursal de no poder atender en un futuro inmediato las obligaciones de pago
corrientes, pero a la vez esta convencida de la viabilidad del negocio, lo habitual es que se intenten
negociar acuerdos de refinanciacion con las entidades financieras, bien para alargar el plazo de ven-
cimiento de los créditos existentes, o para ampliar u obtener nuevos créditos que permitan la rehabi-
litacion empresarial sin la necesidad de acudir a un procedimiento concursal.

Por su parte, las entidades financieras, ante una situacion de incertidumbre y en particular
provocada por la crisis econdmica que estamos atravesando, se muestran reticentes y cautelosas a
otorgar cualquier tipo de financiacion, y en caso de concederla intentan reforzar las garantias para el
cobro de los fondos prestados, maxime ante empresas que puedan entrar en concurso y la falta de
proteccion con que son tratadas estas operaciones en la Ley Concursal.

En este sentido, interesa resaltar que reciben la denominacion de operaciones de refinancia-
cion preconcursales aquellas que se producen en una situacion temporal anterior a la declaracion del
concurso de acreedores, y se denominan de refinanciacion porque atienden a modificaciones de la
financiacion preexistente a la declaracion concursal.

Dicha refinanciacion puede consistir normalmente en la posibilidad de alargar el plazo de pago
de los créditos vigentes, a la ampliacion del nominal de los mismos, a la obtencion de nuevos crédi-
tos, a la agrupacion de créditos existentes en otros nuevos por mayor importe, junto con las corres-
pondientes modificaciones de las garantias que los avalan en cada caso.

El problema que se plantea ante este tipo de operaciones de refinanciacion estriba en que si la
empresa es declarada en concurso, existe la posibilidad de que las mismas puedan ser rescindidas o
anuladas mediante las denominadas acciones de reintegracion previstas en los articulos 71 a 73 de
la Ley Concursal, consistentes en restituir o dejar como estaban los activos y pasivos correspondien-
tes, con los efectos que se puedan derivar para las partes implicadas.

La consecuencia practica de dicha regulacion legal hace que las entidades de crédito no quie-
ran correr el riesgo de no poder recuperar la financiacion concedida, y que ademas se puedan derivar
responsabilidades para ellas.

Asi, por una parte, existe el riesgo de no cobrar de la empresa financiada porque su situacion de
insolvencia se vea agravada y no pueda pagar sus deudas. De otra, podemos estar ante el riesgo de que
finalmente la empresa deba solicitar el concurso de acreedores y que estos créditos que en principio son
contra la masa, puedan ser calificados de créditos concursales subordinados, lo que podria llevar a mer-
mar su cobro por la sujecion a un convenio de quita y espera, que es lo mas habitual en los supuestos
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de continuidad de los procedimientos concursales, pudiendo alcanzar un 50 por 100 de reducciéon en
los cobros y de cinco afios de espera, e incluso superar dichos limites si el juez lo autoriza.

No obstante, estos créditos subordinados, que son los tltimos en cobrar en el concurso de
acreedores ya que antes deben satisfacerse el resto de los créditos, si finalmente la empresa quiebra
lo mas frecuente es que no cobren nunca, al menos en su integridad.

Ademas, aunque sea menos habitual, puede darse el caso de que en estas operaciones se apre-
ciara mala fe, o que el concurso sea calificado de culpable y las entidades financiadoras puedan
resultar responsables y condenadas a devolver los bienes o derechos obtenidos indebidamente del
patrimonio del deudor, y a indemnizar por los dafios y perjuicios causados.

Por otro lado, hemos de tener en cuenta que la problematica que estamos describiendo afecta
ya a un namero significativo de empresas. Asi, de acuerdo con la informacion estadistica del Insti-
tuto Nacional de Estadistica (INE), los procedimientos concursales habidos en el 2008 ascienden a
2.902, lo que representa el triple que el ailo 2007, y para el afio 2009 se prevén mas de 5.000.

Estas cifras dan idea de lo que puede suponer el impacto de los concursos en la economia, no
so6lo en los niveles de productividad sino también en el nimero de parados que pueden generar, maxi-
me cuando los que acaban en liquidacion superan el 90 por 100 de los tramitados.

Como ya indicamos, en el contexto de crisis generalizada que estamos viviendo, las entidades
financieras se muestran mas cautelosas y reticentes, exigiendo mayores garantias para realizar opera-
ciones de crédito, en particular, si se estd ante una posible insolvencia del prestatario. Paralelamente,
para las empresas con problemas de insolvencia pero viables, uno de los aspectos decisivos para con-
seguir su reestructuracion y reflotamiento pasa por la obtencion de crédito de las entidades financieras.

En definitiva, existe una disfuncion entre las necesidades financieras de las empresas con pro-
blemas de insolvencia y los criterios restrictivos que rigen en las entidades financieras para otorgar
crédito, en particular, ante las multiples trabas que se pueden presentar para ¢l cobro a las empresas
incursas en procedimientos concursales.

Ante esta situacion, el Gobierno ha ido adoptando diferentes medidas que puedan paliar las
graves dificultades financieras de muchas empresas. En este sentido, cabe destacar la aprobacion del
Real Decreto-Ley 3/2009, de 27 de marzo, que, entre otras normas, modifica la Ley Concursal.

Con esta reforma se han modificado diferentes aspectos de dicha ley, entre los que cabe des-
tacar lo relacionado con las operaciones de reintegracion, en concreto, desafectando determinadas
operaciones de refinanciacion, que analizaremos en nuestro trabajo.

Consideramos que estas modificaciones no son suficientes ya que se hace necesaria una refor-
ma en mas profundidad de la Ley Concursal en el contexto de grave crisis economica en el que nos
encontramos, pero al menos, las mismas contemplan ciertas medidas que contribuiran a paliar algu-
nos de los problemas de insolvencia que en estos momentos afectan a gran nimero de empresas.
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Por todo ello, nos planteamos como objetivo esencial de nuestro trabajo analizar los cambios
introducidos por el Real Decreto-Ley 3/2009, de 27 de marzo, en la Ley Concursal, en concreto, los
relacionados con los acuerdos de refinanciacion preconcursales en las empresas viables con riesgo de
insolvencia.

Asimismo, queremos poner de relieve otros aspectos relativos a los acuerdos de refinanciacion
durante el concurso de acreedores y, en particular, ante la negociacion del convenio, que en nuestra
opinién, debiera haber contemplado también dicho real decreto para que de este modo al aplicar la
Ley Concursal se puedan alcanzar con éxito la reestructuracion y los objetivos previstos en los supues-
tos de concursos de empresas viables.

2. EL ESTADO DE LA SITUACION CONCURSAL

Desde que entr6 en vigor la Ley Concursal en 2004 se ha producido un incremento sustancial
de los concursos, tal como recogemos en el grafico 1, fundamentalmente como consecuencia de la
crisis que venimos sufriendo desde finales de 2007.

GRAFICO 1. Evolucion de los concursos por trimestres desde la entrada en vigor de
la Ley Concursal.
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FUENTE: Elaboracion propia, a partir de la informacion suministrada por el INE.

De este modo, tal como queda recogido en el grafico 1, podemos observar que los procedimien-
tos concursales habidos en el 2008 ascienden a 2.902, lo que representa mas o menos el triple de los
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registrados para el ailo 2007 y anteriores. Asimismo, se esperan para finales del afio 2009 mas de 5.000
concursos, lo que representaria el quintuplo de los computados para el afio 2007 y casi el doble de los
habidos en el 2008. No obstante, en el tercer trimestre de 2009 se produce un descenso de los concur-
sos en ese incremento exponencial que se habia iniciado a partir de 2008, si bien el nimero de deu-
dores concursados de este trimestre aumenta respecto al mismo periodo del afio anterior.

En todo caso, hemos de tener en cuenta que la problematica que estamos analizando afecta ya
a un numero significativo de empresas que tienen un fuerte impacto en la creacion de riqueza y el
crecimiento econdmico y, como consecuencia, en la cifra de paro, razones poderosas que deben
impulsar a tomar medidas para paliar este estado.

Por otra parte, segun queda recogido en el grafico 2, esta situacion se presenta de forma gene-

ralizada en todas las comunidades autonomas, aunque sean Catalufia, la Comunidad Valenciana,
Andalucia y la Comunidad de Madrid las que concentran mayor ntimero de concursos.

GRAFICO 2. Concursos por autonomias durante 2008.
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FUENTE: Elaboracion propia, a partir de la informacion suministrada por el INE.

En el grafico 3, se observa que los sectores mas dafiados por la crisis corresponden al sector
de la construccion y de la promocion inmobiliaria, seguidos de industria, energia y comercio. Esta
tendencia se ha mantenido también a lo largo de los tres trimestres transcurridos durante el ejercicio
2009. En el ultimo trimestre, el 31,9% de las empresas concursadas tuvo como actividad principal la
construccion y promocion inmobiliaria, el 25,9% la industria y energia y el 17,4% el comercio.
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GRAFICO 3. Distribucién de los concursos por sectores de actividad econémica
durante 2008.
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FUENTE: Elaboracion propia, a partir de la informacion suministrada por el INE.

Si consideramos la distribucion de los concursos atendiendo al tamafio de las empresas segin
el nimero de trabajadores, podemos observar en el grafico 4 que para el afio 2008 1la mayor concen-
tracion de los mismos se da en las empresas de menos de 50 trabajadores, situacion que también se
ha venido manteniendo a lo largo del ejercicio 2009.

GRAFICO 4. Tamaiio de la empresa segiin el nimero de trabajadores durante 2008.
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FUENTE: Elaboracion propia a partir de la informacion suministrada por el INE.
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Asimismo, en el grafico 5 quedan clasificados los concursos atendiendo a la naturaleza del
concursado, donde cabe destacar que so6lo 374 concursos corresponden a personas fisicas sin activi-
dad economica y, entre los que la ejercen, la gran mayoria revisten la forma juridica de sociedades
de responsabilidad limitada.

GRAFICO 5. Distribucion de concursados personas fisicas y juridicas durante 2008.

Otros ] 26

S.A. 487

SRL 1.907

Empresario P. Fisica :I 108

P. Fisica 374

0 500 1.000 1.500 2.000 2.500

FUENTE: Elaboracion propia a partir de la informacion suministrada por el INE.

Por otra parte, cabe sefalar que la Ley Concursal de 2003 se presenté como novedosa y pre-
ventiva de la quiebra, entre otras cuestiones, por el hecho de regular la posibilidad de presentar una
propuesta anticipada de convenio que permita a las empresas acordar un convenio desde la solicitud,
para conseguir lo mas rapidamente posible su rehabilitacion; evitando asi la ruina y el demérito que
conlleva la mayoria de las veces el largo tiempo en que se desarrollan los procedimientos concursa-
les (véase CARRO, 2004).

Estas pérdidas de valor de la empresa y de sus bienes son un hecho constatado por todos, inclu-
so cuando se llega a un convenio durante la fase comiin y maxime si €ste se acuerda posteriormente.
No obstante, tal como se refleja en la grafica 6, resulta llamativo observar que solamente en cinco
concursos de los 2.902 habidos en el 2008 se presentd propuesta anticipada de convenio, lo que
representa un 0,17% del total durante dicho ejercicio, situacion que ha sido calificada desde el pun-
to de vista practico como uno de los grandes fracasos de la Ley Concursal (véanse PRENDES CARRIL
et al., 2009, pags. 1.043).

Este porcentaje mejora algo durante el afio 2009 al situarse en el 0,25%, aunque sigue siendo
decepcionante, ya que por ejemplo en el tercer trimestre de 2009 de los 4.376 concursos registrados
solamente 11 solicitaron propuesta anticipada de convenio.
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GRAFICO 6. Relacién de concursos con propuesta anticipada de convenio durante 2008.
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FUENTE: Elaboracion propia a partir de la informacion suministrada por el INE.

De acuerdo con lo anterior, nos hemos planteado en este trabajo analizar cuales son las varia-
bles mas significativas para que la empresa pueda reestructurarse y salir hacia delante. Aunque la
reestructuracion de las empresas implica la combinacion de medidas operativas y financieras, como
se expone en ABINZANO y NAVAS (2009), PADILLA y REQUEJO (2000), HOsHI ef al. (1990), JOuN et al.
(1992) y FLuck y LYNCH (1999) entre otros, nuestro trabajo se limita a los aspectos de indole finan-
ciera por considerarlos del suficiente interés y actualidad.

De este modo, determinados sectores abogan por la refinanciacion como sistema alternativo a
la solucion concursal, y parece evidente que sin una adecuada financiacion la empresa en crisis difi-
cilmente podra reestructurarse. A diferencia de otras legislaciones de nuestro entorno, como puede
ser el caso de la italiana, la Ley Concursal no s6lo no recoge una normativa adecuadamente protec-
tora de las operaciones de refinanciacion ni antes ni durante el concurso, sino que ejerce un efecto
disuasorio para que las entidades financieras se muestren favorables a financiar a las empresas con
riesgo de insolvencia, considerandose ésta una cuestion clave en todo momento y maxime ante una
crisis como la actual.

En el cuadro 1 se recogen algunos de los acuerdos de refinanciacion mas conocidos durante
los ejercicios 2008 y 2009, que arrojan cantidades significativas que denotan la importancia de estos
acuerdos y por ello la necesidad de una adecuada regulacion.

Asimismo, se muestran los acuerdos de grandes empresas que son los que han trascendido
a los medios de comunicacion, si bien estos acuerdos también son propios de la pequefia y media-
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na empresa, que en la mayoria de los casos es la tinica posibilidad de supervivencia que tienen,
habida cuenta que es ademads en este tipo de empresas donde se encuentran concentrados la mayo-
ria de los concursos registrados y no debemos olvidar que son estas empresas las que generan el
mayor numero de puestos de trabajo y el mayor aporte productivo de nuestro pais.

CUADRO 1. Acuerdos de refinanciacion de grandes empresas.

Fecha <.ie la ﬁrma de Empresa Imp.orte refinanciado Nﬁmero‘de acreedores que

la refinanciacion (millones de euros) suscriben el acuerdo
27-02-2008 Habitat 1.586 39
07-05-2008 Martinsa-Fadesa 4.000 45
30-05-2008 Detinsa 600 30
20-06-2008 Afirma 667 22
04-07-2008 Acciona 1.704 8
18-07-2008 Grupo Prisa 1.950 39
15-02-2008 Inmobiliaria Colonial 7.000 4
20-10-2008 Reyal Urbis 3.005 51
07-10-2008 Inmobiliaria Fbex 600 34
17-09-2009 Halcon Ceramicas 25 +de 2/3 del pasivo
30-09-2009 Realia 921 +de 2/3 del pasivo

FUENTE: Actualizacion del cuadro elaborado por ABINZANO y Navas (2009, pag. 17).

Por otra parte, algunos de los acuerdos de refinanciacion que se muestran en el cuadro 1 fue-
ron impugnados en virtud de los contenidos de los articulos 71 a 73 de la Ley Concursal, relativos a
acciones de reintegracion, como ocurrié en el caso de Martinsa-Fadesa.

En otros casos la financiacion fue insuficiente habiéndose solicitado posteriormente nuevos
acuerdos de refinanciacion, como ha sucedido en Inmobiliaria Colonial. Mas reciente es el acuerdo
de refinanciacion de Halcon Ceramicas y de Realia que cumplen con los requisitos establecidos en
el Real Decreto-Ley 3/2009, de 27 de marzo, por haberse producido tras la entrada en vigor de aquél.
En todo caso, la refinanciacion preconcursal no esta libre de criticas y su regulacion resulta comple-
ja, dado que puede suponer una lucha de intereses contrapuestos para las partes involucradas en un
procedimiento concursal.

Por todo ello, seria preciso que se abordara con adecuado rigor una regulacion de los meca-
nismos preventivos del concurso, de los que la refinanciacion que nos ocupa en nuestro trabajo es
clave en todos los procesos.
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En este sentido, cabe destacar el conjunto de medidas adoptadas por el gobierno para favo-
recer la buena marcha de las empresas, con especial referencia al Real Decreto-Ley 3/2009, de
27 de marzo, que entre otras normas modifica numerosos aspectos sustanciales la Ley Concursal,
y ha venido a paliar algunos de los problemas de financiacion que sufren las empresas en crisis.

3. REINTEGRACION Y REFINANCIACION EN LA LEY CONCURSAL

La Ley Concursal en su articulo 71 prevé la posibilidad de rescindir los actos perjudiciales
para la masa activa realizados por el deudor dentro de los dos afios anteriores a la fecha de la
declaracion del concurso de acreedores, aunque no hubiese existido intencién fraudulenta (véan-
se, entre otros, ALCOCER GARAU, 2004, pags. 767-787; ESCRIBANO GAMIR, 2005, pags. 4.009-4.044
y 2007, pag. 7y ss.).

Esto significa que pueden ser anuladas operaciones realizadas por el deudor en los dos afios
que preceden a la fecha de declaracion del concurso, entre las que cabe destacar los acuerdos de refi-
nanciacion que hemos referido en la Introduccion, tales como la ampliacion de créditos, la obtencion
de nuevos créditos, la ampliacion del plazo de vencimiento o de las garantias otorgadas por la empre-
sa para la obtencion de los mismos.

Estas operaciones financieras podrian considerarse actos perjudiciales si produjesen una mer-
ma para la masa activa, como seria el caso de tener que atender el pago de las mismas produciendo
un perjuicio en la generalidad de los acreedores; todo ello, incluso sin que hubiera existido intencion
fraudulenta, y maxime cuando ésta exista (véanse, AZOFRA y PEREZ RiVARES, 2009; PINEL LOPEZ,
2008; PULGAR EZQUERRA, 2009, y PRENDES CARRIL, 2009, entre otros).

En este sentido, la Ley Concursal contempla tres supuestos de perjuicio patrimonial. El pri-
mero, sin admitir prueba en contrario, se refiere a los actos de disposicion a titulo gratuito, salvo las
liberalidades de uso, y de pagos u otros actos de extincion de obligaciones cuyo vencimiento fuere
posterior a la declaracion del concurso.

El segundo hace referencia, salvo prueba en contrario, a las disposiciones a titulo oneroso rea-
lizadas a favor de alguna de las personas especialmente relacionadas con el concursado, asi como a
la constitucion de garantias reales a favor de obligaciones preexistentes o de las nuevas contraidas
en sustitucion de aquéllas.

El tercero se corresponde con los actos no comprendidos en los dos supuestos anteriores, en
cuyo caso el perjuicio patrimonial debera ser probado por quien pretenda ejercitar la accion resci-
soria.

Por todo ello, cifiéndonos al objetivo esencial de nuestro trabajo, se cuestiona si hay per-
juicio patrimonial para la masa activa como consecuencia de determinadas operaciones de refi-
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nanciacién realizadas en los dos afios anteriores a la declaracion del concurso, en los siguientes
casos:

* Ampliacion de los créditos existentes, por obtencion de otros nuevos o por alargar el plazo
de vencimiento, con el fin de evitar entrar en concurso y, en consecuencia, puede que retra-
sando de modo artificial la insolvencia.

» Extension de garantias hipotecarias o pignoraticias por nuevos créditos o por unificacion
de contratos respecto de créditos originalmente no garantizados o garantizados en menor
cuantia.

Con respecto a dichos posibles perjuicios para la masa activa en las operaciones de refinan-
ciacion negociadas con entidades financieras, resulta reveladora la Sentencia de 12 de mayo de 2007
del Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de Madrid al establecer que «si bien es una finalidad calificable
inicialmente de legitima, no puede ocultarse que pierde legitimidad cuando se realiza ante un esce-
nario de mas que probable insolvencia del deudor, a sabiendas de que el aseguramiento en el cobro
de una cantidad ird en detrimento del cobro de otros créditos cuyos titulares carecen de la capacidad
de exigir la constitucion de garantiasy.

Dicha resolucion afiade que la actuacidn de la entidad financiera que participa en este tipo de
refinanciacion puede ser calificada de mala fe, puesto que siendo conocedora de la delicada situacion
del deudor, propicia garantizarse la recuperacion de su crédito en perjuicio del resto de acreedores.

Un caso parecido fue el que se plante6 con la conocida inmobiliaria en concurso Martinsa-
Fadesa, anteriormente expuesto, en un acuerdo de refinanciaciéon firmado con un importante grupo
de bancos, en el que la Administraciéon Concursal solicité la anulacion de parte del acuerdo por con-
siderarlo perjudicial para la masa activa.

La resolucion sefialada anteriormente, asi como otras que hayan podido dictarse en un sentido
analogo, ponen de manifiesto la vulnerabilidad de las operaciones de refinanciacion, incluso cuando
no ha habido mala fe, sino un esfuerzo por contribuir a solventar los problemas derivados de la falta
de la financiacion de empresas viables; lo que tal como hemos referido, supone una clara asuncion
de riesgos por parte de las entidades financieras.

De este modo, se estd demostrando que la Ley Concursal, en su redaccion previa a la apro-
bacion del Real Decreto-Ley 3/2009, no contribuye a paliar los efectos de la crisis financiera por
la que estan atravesando las empresas, ya que produce un efecto disuasorio en las entidades de
crédito privadas y publicas para que den su apoyo a empresas que se encuentran en situacion de
posible insolvencia, sobre todo si ésta se muestra de forma inminente y cae en el plazo de los
dos afos.

No estamos sino ante una contradiccion, dado que en la exposicion de motivos de la propia
Ley Concursal el concurso se concibe como una via resolutoria de los problemas de insolvencia,
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invitandose incluso a las empresas con falta de medios de pago en un futuro préximo —insolvencia
inminente—, a la solicitud del procedimiento concursal, como instrumento juridico solutorio que
mediante un convenio de quita y/o espera permita a la empresa viable llegar a un acuerdo con sus
acreedores para pagar las deudas y acabar con la situacion de insolvencia.

Esta finalidad preventiva de la Ley Concursal contrasta con la posibilidad de que puedan res-
cindirse aquellas operaciones de refinanciacion que tuvieron por objeto evitar el concurso, y no sélo
declarar la ineficacia del acto de dichas operaciones, sino también hacer responsables a las entidades
financieras de los dafios y perjuicios causados a la masa activa, obligando a éstas en dicho supuesto,
a resarcir a la masa activa de los mismos.

Asi, tal como tendremos oportunidad de analizar mas adelante, el Real Decreto-Ley 3/2009
ha delimitado de manera mas adecuada el concepto de acuerdo de refinanciacion, el perjuicio y las
presunciones y excepciones, regulando de este modo de forma mas satisfactoria para las entidades
financieras los efectos de dichas acciones rescisorias.

Por otra parte, es cierto que las fuentes de financiacion de las empresas insolventes que les
permitan atender las deudas pueden provenir de ampliaciones de capital y otras aportaciones de los
socios, de la generacion de recursos de la propia empresa y del acceso al crédito, sin perjuicio de
otras alternativas a la resolucion de problemas financieros como son las fusiones, absorciones u otras
formulas de concentracion y escision empresarial como sefialan ABINZANO y NAVAS (2009, pag. 16),
por otra parte poco frecuentes en las empresas medianas y pequefias.

Pero hemos de tener en cuenta que los duefios o propictarios diligentes y responsables de
empresas en concurso muestran, en muchos casos, patrimonios individuales embargados incluso en
declaracion de concurso de la persona fisica ademas de la empresa persona juridica de la que son
propietarios. La generacion de recursos, obviamente, debe contribuir al pago de las deudas atrasadas
ademas de las nuevas que se van generando en la actividad, pero normalmente resulta insuficiente
para atender las obligaciones de pago a sus vencimientos.

Tal como hemos referido, el problema de la refinanciacion que queremos subsanar se plantea
en empresas que podemos calificar de rentables y, por tanto, viables o merecedoras de mantener su
continuidad. Pero en la situacion actual, los concursos se han producido en cadena con un efecto
dominé. Hay clientes que no pueden pagar porque a su vez se encuentran en una situacion financie-
ra critica, incluyendo las entidades ptblicas como los ayuntamientos y otros organismos dependien-
tes de las comunidades autonomas o de la Administracion Central del Estado.

Cuando otras vias financieras se agotan o son insuficientes, una de las alternativas principales
que pueden contribuir a la reestructuracion y financiacion de las empresas son, sin lugar a dudas, las
entidades de crédito tanto privadas como publicas, pero también es preciso tener en cuenta que en
estos momentos muchas de ellas si no se encuentran al borde del colapso, estan atravesando por una
situacion dificultosa para suministrar liquidez a las empresas.
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Aun teniendo en cuenta estas limitaciones, las entidades de crédito desempenan un papel rele-
vante para el sostenimiento de las empresas viables, en particular, en paises como Espafia, en el que
como resulta conocido las empresas en su inmensa mayoria acuden para su financiacion a la banca
y no al mercado de capitales.

No cabe duda de que cuando la empresa es viable su continuidad beneficia a todos, no sélo
por el mantenimiento de los puestos de trabajo, sino también por su contribucion a la creacion de
riqueza. Ademas, ha quedado comprobado en la practica que se logran los mayores indices de cobro
de los acreedores, objetivo prioritario de la Ley Concursal, precisamente cuando se esta ante empre-
sas que se mantienen y no cuando se liquidan.

Por todo ello, la mayor parte de la doctrina ha venido poniendo de manifiesto la necesidad de
llevar a cabo una reforma de la Ley Concursal en diferentes aspectos, entre los que resulta de la mayor
trascendencia una nueva regulacion de la refinanciacion de las empresas en crisis y de las acciones
de reintegracion y sus efectos, para que de este modo las entidades financiaras cuenten con incenti-
vos para colaborar con las empresas en situacion de insolvencia.

Sin embargo, tal como tendremos la oportunidad de poner de manifiesto, dicha reforma ha
contribuido a solventar s6lo parcialmente esta situacion.

4. REINTEGRACION Y REFINANCIACION EN LA LEY CONCURSAL TRAS LA REFOR-
MA INTRODUCIDA POR EL REAL DECRETO-LEY 3/2009

El reciente Real Decreto-Ley 3/2009 se aprobd con la finalidad esencial de solventar algunos
de los problemas que hemos descrito con anterioridad. Asi, en su exposicion de motivos, se sefiala
en primer lugar que «las modificaciones contenidas en el presente decreto-ley pretenden facilitar la
refinanciacion de las empresas que puedan atravesar dificultades financieras que no hagan ineludible
una situacioén de insolvenciay.

Esta norma tiene como finalidad esencial tanto evitar la necesidad de que las empresas tengan
que entrar en concurso como los efectos nocivos que para las entidades de crédito se puedan derivar
de la interpretacion literal de la Ley Concursal, en concreto, de determinadas acciones de reintegra-
cion y sus efectos, si bien como afirma AzZoFRA VEGAS (2009), vale la pena destacar que dicho régi-
men privilegiado de proteccion se aplica s6lo a acuerdos de refinanciacion y no a otros de
reestructuracion o capitalizacion de deuda (debt-to-asset, debt-to-equity) habituales para deudores
en situacion de tension financiera.

En todo caso, dicha norma ha introducido una mejora sustancial regulando el concepto, el
contenido y los requisitos relativos a los acuerdos de refinanciacion preconcursales. Sin embargo, se
ha limitado a regular los mismos, sin contemplar la proteccion de las entidades de crédito en los
acuerdos de refinanciacion, que puede ser necesaria para las mismas durante la tramitacion de los
concursos, en particular, en la negociacion del convenio.
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En concreto, el articulo 8 de dicho real decreto-ley ha modificado diferentes aspectos de la
Ley Concursal, que interesa destacar. En primer lugar, cabe sefalar que se ha introducido el concep-
to de «Acuerdos de refinanciaciony, anteriormente sin definir, a través de la inclusion de una nueva
disposicién adicional cuarta en dicha ley, al establecer que «tendran la consideracion de acuerdos de
refinanciacion los alcanzados por el deudor en virtud de los cuales se proceda al menos a la amplia-
cion significativa del crédito disponible o a la modificacion de sus obligaciones, bien mediante la
prérroga de su plazo de vencimiento, bien mediante el establecimiento de otras contraidas en susti-
tucion de aquéllas. Tales acuerdos habran de responder, en todo caso, a un plan de viabilidad que
permita la continuidad de la actividad del deudor en el corto y el medio plazoy.

Asimismo, se establece que en caso de concurso los acuerdos de refinanciacion, y los negocios,
actos y pagos realizados, asi como las garantias constituidas en ejecucion de tales acuerdos, no esta-
ran sujetos a la rescision prevista en el articulo 71.1 de la Ley Concursal, siempre que cumplan los
siguientes requisitos:

a) Que el acuerdo sea suscrito por acreedores cuyos créditos representen al menos tres quintos
del pasivo del deudor en la fecha de adopcion del acuerdo de refinanciacion.

b) Que el acuerdo sea informado por un experto independiente designado por el registrador
mercantil del domicilio del deudor conforme al procedimiento establecido en los articulos
338 y siguientes del Reglamento del Registro Mercantil. El informe del experto contendra
un juicio técnico sobre la suficiencia de la informacion proporcionada por el deudor, el
caracter razonable y realizable del plan en las condiciones definidas para los acuerdos de
refinanciacion, y la proporcionalidad de las garantias conforme a las condiciones norma-
les de mercado en el momento de la firma del acuerdo.

¢) Que el acuerdo se formalice en instrumento ptblico, al que se uniran todos los documentos
que justifiquen su contenido, incluido el cumplimiento de los requisitos anteriores.

Del mismo modo, el Real Decreto-Ley 3/2009 hace que los acuerdos de refinanciacion pacta-
dos en los dos afios anteriores al concurso no sean anulables si la empresa entra en concurso, siempre
que se hubiera cumplido cuando se alcanzaron dichos acuerdos con el contenido de la referida defi-
nicion de «Acuerdos de refinanciacion» y los anteriores requisitos a), b) y c).

Finalmente, en dicha disposicion adicional cuarta se establece que, declarado el concurso, s6lo

la Administracion Concursal estara legitimada para el ejercicio de las acciones de impugnacion con-
tra estos acuerdos de refinanciacion.

5. UNA REFORMA INSUFICIENTE DE LA LEY CONCURSAL

No cabe duda de que esta nueva regulacion contribuira positivamente a dar mayor seguridad
juridica a las entidades financieras que realicen acuerdos de refinanciacion en los términos estable-
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cidos en la nueva regulacién. No obstante, la reforma concursal ha dejado varios extremos sin pre-
cisar, que pueden dar lugar a discrepancias con los consiguientes problemas que pueden sobrevenir
derivados de su interpretacion:

* No se establece la cuantia para que pueda ser considerada una operacion de refinanciacion
como no rescindible. Se hace mencion a una ampliacion «significativay, por lo que resulta
evidente la indefinicion. Consideramos que debiera especificarse la misma dada la trascen-
dencia de estas operaciones en la Ley Concursal. En este sentido, algunos borradores de
reforma concretaban la cuantia en ampliaciones con un minimo del 20 por 100 sobre los
créditos existentes.

» Por otra parte, tampoco se indican los limites de la prérroga que puede ser admitida en los
créditos contraidos, por lo que del mismo modo entendemos que debieran quedar especifi-
cados los mismos ante la importancia de estas operaciones y las responsabilidades que pue-
dan derivarse.

» Con respecto a la modificacion de las obligaciones y atendiendo a la prorroga del plazo de
vencimiento, no se especifica si se refieren a deudas vencidas o no vencidas. En este senti-
do, algunas propuestas de reforma sefialaban prorrogar las garantias un minimo de tres afios
para las garantias vencidas.

* Asimismo, no se hace referencia a la necesaria regla de proporcionalidad entre la amplia-
cion de las garantias y la ampliacion de los créditos.

» Se establece que el acuerdo de refinanciacion tiene que permitir la viabilidad en el corto y
medio plazo, y en la legislacion mercantil, en concreto, en el Plan General de Contabilidad
2007, no queda definido el medio plazo, por lo que resulta también un término impreciso
que debiera haberse especificado.

» Por otra parte, no se regula el protocolo o procedimiento del acuerdo de refinanciacion. La
reforma se limita a decir que debera documentarse en escritura publica. Se debieran haber
especificado los contenidos minimos de dicho documento.

* En lo que se refiere al plan de viabilidad entendemos que debe ser acorde con el estableci-
do en la Ley Concursal para la presentacion de determinadas propuestas de convenio, pero
tampoco se especifican los contenidos minimos que debieran incluirse en el mismo.

» Con relacion al experto independiente designado por el registrador mercantil no se espe-
cifican los requisitos concretos que deben concurrir en el mismo para ser competente en
el desempeiio de esta funcion. Ademas, como sefialan AZOFRA y PEREZ RIVARES (2009),
hubiera sido deseable establecer un régimen de limitacion legal de responsabilidad del
experto independiente (responsabilidad que, a su entender, unicamente deberia ser exigi-
ble en casos de dolo o culpa gravisima), para evitar el riesgo de que los expertos nombra-
dos sean reacios a emitir un informe positivo por razones de responsabilidad o emitan un
informe cuya vaguedad o ambigiiedad no garantice a las partes el acogimiento al régimen
privilegiado de dicha disposicion adicional cuarta. A falta de prevencion legal, creemos
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que en la practica se acabara imponiendo tal limitacion de responsabilidad de modo casuis-
tico por via contractual.

» La reforma, aunque se refiere a la reestructuracion de las empresas que se encuentren en
crisis financiera, pero puedan ser viables, realmente no regula acuerdos de reestructuracion
sino Unicamente los acuerdos de refinanciacion. Se trata, por tanto, de una regulacion par-
cial del problema de las empresas en crisis.

¢ Otra omision importante recae sobre la publicidad que debe darse a los acuerdos de refi-
nanciacion. Parece logico pensar que puesto que dichos acuerdos deben ser suscritos s6lo
por una parte del pasivo, en concreto, por los tres quintos del pasivo del deudor, para que
se consideren acuerdos de refinanciacion; entendemos que deberian ser conocidos por los
restantes acreedores mediante publicidad adecuada y suficiente.

* Enrelacion con la necesidad de suscripcion del acuerdo por tres quintos del pasivo del deu-
dor, dado que no excluye a acreedores especialmente relacionados con el deudor y, en gene-
ral, a los que se denominan créditos subordinados, en distintos foros de opinién como se
seflala en REFORD (2009), puede dar lugar a malas practicas de generacion previa de pasi-
vo para alcanzar el porcentaje exigido.

» Por otra parte, en esta nueva regulacion se ha perdido la oportunidad de definir lo que son
los actos ordinarios de la actividad profesional o empresarial del deudor realizados en las
condiciones normales a que se refiere el articulo 71. 5.1.° de la Ley Concusal, donde se hace
referencia a que en ningtn caso podran ser objeto de rescision los mismos.

Ademas de las cuestiones sefaladas, deben tenerse en cuenta algunos problemas generales
colaterales a los acuerdos de refinanciacion como son los siguientes y que no han sido previstos en
dicho real decreto-ley.

El riesgo de que durante el acuerdo de refinanciacion determinados acreedores aprovechen el
conocimiento de la situacion de insolvencia por la que atraviesa la empresa para solicitar la declara-
cion del concurso necesario.

Asimismo, existe el riesgo de que ante estos acuerdos de refinanciacion acreedores ventajistas
puedan llevar a cabo ejecuciones singulares. Llama la atencion que la regulacion de esos acuerdos
no lleve aparejada la paralizacion de las ejecuciones singulares que los acreedores pudieran ejercitar,
lo que indudablemente podria hacer fracasar los mismos, tal como ha sefialado Rojo FERNANDEZ-Ri0
(2009) en el Primer Congreso Espafiol de Derecho de Insolvencia.

Aun teniendo en cuenta este conjunto de limitaciones, como ya hemos sefialado, no cabe duda
de que esta reforma supone un avance sobre la situacion de la regulacion inicial de la Ley Concursal,
introduciendo mayores garantias para incentivar acuerdos de refinanciacion. Sin embargo, los pro-
blemas de financiacion de las empresas concursadas no se reducen a los acuerdos de refinanciacion
preconcursales sino también a los acuerdos que puedan necesitarse durante el concurso.
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Debe tenerse en cuenta que durante el concurso y, en particular, ante la gestion y negociacion
de los convenios, es habitual la busqueda de refinanciacién en las entidades de crédito que permita
respaldar un convenio. Parece 16gico pensar que en situacion concursal ninguna entidad financiera
esté dispuesta a conceder crédito sin unas garantias minimas de cobro, maxime cuando la aprobacion
de un convenio, por sélido que pueda parecer, no garantiza el reflotamiento de una empresa, y en
situacion de liquidacion, la experiencia demuestra que los créditos que no gozan de privilegios en el
orden de prelacion de sus cobros y en particular garantias reales, dificilmente consiguen satisfacer
el importe de los mismos.

Sin embargo, con la finalidad de proteger o premiar a las entidades financieras para que pue-
dan contribuir al reflotamiento de la empresa, no se ha contemplado ningtn tipo de regulacion de
medidas que puedan contribuir a incentivar, o al menos a no disuadir de su apoyo a las empresas en
concurso que puedan resultar viables. En cierto grado estas consideraciones constituyen medidas
complementarias a los acuerdos de refinanciacion preconcursales que permitirian ayudar a la reha-
bilitacion de las empresas concursadas con posibilidades de continuidad.

Asi, en nuestra opinion debiera de introducirse en el articulo 100 de la Ley Concursal, relativo
al contenido de la propuesta de convenio, que los acuerdos de refinanciacion formales que cumplan los
requisitos del Real Decreto-Ley 3/2009, y se pacten con el concursado para financiar un plan de viabi-
lidad u otros planes necesarios para atender las necesidades corrientes y del concurso de empresas via-
bles, si finalmente la recuperacion fracasa o la empresa entra en liquidacion, los correspondientes
créditos debieran gozar de privilegio especial en el cobro, ya que de otro modo dificilmente habra enti-
dades dispuestas a financiar empresas en concurso de acreedores, por muy viables que puedan resultar.

6. CONCLUSIONES

Las operaciones de refinanciacion, antes de llegar a una situacion concursal o una vez decla-
rado el concurso, son fundamentales para contribuir a solucionar los problemas de las empresas con
dificultades financieras pero que son viables, precisamente en estos momentos en los que ante la
grave crisis economica que atravesamos, la cifra de empresas concursadas crece exponencialmente,
acabando la inmensa mayoria de ellas en liquidacion, con la consiguiente destruccion de riqueza y
puestos de trabajo.

Por ello, el Gobierno debe fomentar y proteger estas operaciones de refinanciacion de las
empresas viables antes del concurso y también durante la tramitacion del mismo, que supongan la
correspondiente reforma en la Ley Concursal.

En este sentido, la reciente aprobacion del Real Decreto-Ley 3/2009 aunque ha venido a sub-
sanar algunos de los problemas derivados de las operaciones de reintegracion de la masa activa con-
templadas en la Ley Concursal, en concreto, los denominados acuerdos de refinanciacion
preconcursales; se muestra insuficiente.
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Esta insuficiencia se pone de manifiesto, por un lado, en la falta de rigor terminoldgico y
precision de sus trascendentes contenidos y, de otro, en la ausencia de una regulacion que pueda
evitar la declaracion del concurso necesario durante el periodo de duracion de los acuerdos de
refinanciacion, asi como la falta de regulacion para paralizar las ejecuciones individuales de los
acreedores, que podrian hacer fracasar el acuerdo. En consecuencia, consideramos necesario que
la reforma complete la nueva regulacion con aquellos extremos imprecisos y la prohibicion de
que los acreedores insten el concurso e inicien ejecuciones individuales mientras se negocia el
mismo.

Por otra parte, dicho real decreto-ley tinicamente contempla los acuerdos de refinanciacion
preconcursales, pero debieran también haberse regulado los acuerdos de refinanciacion durante el
concurso y, en particular, ante las negociaciones para llevar a cabo una propuesta de convenio en
empresas viables. Esta regulacion debiera contener garantias para proteger los créditos de las enti-
dades financiadoras, de tal modo que si finalmente la concursada entra en un proceso de liquidacion,
estos créditos gocen de privilegio especial y de las garantias suficientes para efectuar su cobro, ya
que de otro modo dificilmente habra entidades dispuestas a financiar empresas en concurso de acree-
dores por muy viables que puedan parecer.

En definitiva, consideramos insuficiente la reciente reforma de la Ley Concursal para afron-
tar con eficacia las crisis empresariales, en particular, en lo que corresponde a los acuerdos de refi-
nanciacion que resultan de la mayor importancia. Podemos concluir diciendo que la reforma se ha
limitado a modificar aquellas cuestiones que el Gobierno ha considerado mas urgentes, obviando
otras complementarias a las modificaciones introducidas, imprescindibles también para alcanzar
con eficacia los objetivos pretendidos por la Ley Concursal maxime en una época de crisis econo-
mica como la actual.
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BOICAC num. 77, marzo 2009. Consulta 3. Moneda extranjera. NRV 11.% Instrumentos
financieros. NRV 9.*

SUMARIO:

Sobre el tratamiento contable que corresponde otorgar a un contrato suscrito por una empresa
para cubrir el riesgo en moneda extranjera asociado a la compra de existencias.

Respuesta:

El Plan General de Contabilidad (en adelante, PGC) aprobado por Real Decreto 1514/2007,
de 16 de noviembre, no regula de forma expresa los denominados «seguros de cambio» que garan-
tizan a la empresa un tipo de cambio fijo para todas sus adquisiciones en moneda extranjera a lo lar-
go de un determinado periodo de tiempo.

No obstante, dado que a la vista del fondo econémico de estos contratos (que con caracter
general adoptan la forma de compraventa a plazo de moneda extranjera u opciones sobre divisas),
puede concluirse que cumplen la definicion de instrumentos financieros derivados incluida en la
norma de registro y valoracion 9. (en adelante, NRV) del PGC, su tratamiento contable se ajustara
al criterio previsto en el apartado 2.3 de esta norma, salvo que la empresa designe el seguro como un
instrumento de cobertura y aplique el régimen de coberturas contables previsto en el apartado 6 de
laNRV 9.2

En este sentido, una cobertura contable supone que, cuando se cumplan determinados requi-
sitos, los instrumentos de cobertura y las partidas cubiertas se registraran aplicando los criterios
especificos recogidos en el citado apartado. En particular, las coberturas contables requieren en el
momento inicial una designacion formal una documentacion de la relacion de cobertura y ademas la
cobertura debera ser altamente eficaz.
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Concretamente, la operacion descrita por el consultante deberia calificarse como una cobertu-
ra de flujos de efectivo, ya que su objetivo es cubrir el riesgo de cambio relacionado con una tran-
saccion prevista altamente probable —la compra de existencias— que afectara a la cuenta de pérdidas
y ganancias.

La valoracion inicial del derivado se correspondera con su valor razonable, equivalente, a la
prima que en su caso se haya desembolsado en el momento de la contratacion. Con posterioridad, la
parte de la ganancia o pérdida del instrumento de cobertura que se haya determinado como cobertu-
ra eficaz se reconocera transitoriamente en el patrimonio neto, imputandose como menor o mayor
valor de las existencias cuando se produzca su adquisicion; la variacién de valor razonable del ins-
trumento derivado que deba calificarse como cobertura no eficaz se imputara directamente a resul-
tados. En el momento de la adquisicion de las existencias finalizara la cobertura contable, en la
medida en que al haberse registrado la compra, habra desaparecido el riesgo especifico cubierto que
podia tener impacto en la cuenta de pérdidas y ganancias como consecuencia de las variaciones en
los flujos de efectivo de la partida cubierta, es decir, el mayor o menor gasto por la compra de exis-
tencias, derivado del mayor o menor importe a desembolsar en moneda extranjera, como consecuen-
cia de la variacién de los tipos de cambio.

En el supuesto de que en el momento de la compra el pago al proveedor se aplazase por un
periodo de 60 dias, al haber cesado la cobertura contable, la valoracion posterior de la partida de
proveedores en moneda extranjera se efectuaria de acuerdo con lo previsto en el apartado 1.2.1 de la
NRV 11.% «Moneda extranjera», salvo que la empresa decidiese cubrir el riesgo de tipo de cambio
relacionado con el pasivo financiero y pudiese aplicar el régimen de coberturas contables pertinente
—cobertura de valor razonable—, de acuerdo con lo previsto en el apartado 6 de la NRV 9.2,

I
EJEMPLO:

La sociedad «cAMC» ha llegado a un acuerdo con la sociedad «KFLOWER» para comprar
100.000 u.f. de la mercaderia «X» a un precio de 100 $/u.f. El acuerdo se formaliza el
1 de octubre de 20X0 y la transaccion se efectuara en fecha 1 de abril de 20X1. En el
momento del acuerdo el tipo de cambio es de 1 dolar = 0,70 euros.

Ante la previsible subida del délar debido a las convulsiones econdmicas de la zona
euro, la sociedad «tAMC» decide contratar un seguro de cambio asegurandose un tipo de
cambio de 1 dolar = 0,80 euros. La prima pagada por la contratacion del citado seguro
asciende a 75.000 euros.

Al cierre del ejercicio de 20X0 el tipo de cambio es de 1 dolar = 0,85 euros.

Finalmente, en el momento de realizarse la transaccion el tipo de cambio es de 1 dolar =
= 0,90 euros, pagandose la operacion al contado.

cd

176 RCyT. CEF, num. 327, pags. 175-188



CONSULTAS PLANTEADAS AL ICAC Angel Montes Carrillo

a) Contabilizar lo que proceda hasta el momento de realizarse la transaccion.

b) Contabilizar lo que procederia si el tipo de cambio en el momento de realizarse la
transaccion es de 1 dolar = 0,65 euros.

c¢) Contabilizar lo que procederia si el seguro de cambio no se designa como instrumento
de cobertura.

Solucion:

De conformidad con la consulta 3 del BOICAC 77 los denominados seguros de cambio
cumplen la definicién de instrumentos financieros derivados contenida en la NRV 9.#
del PGC:

Respecto a su tratamiento contable debemos distinguir:

* Siel seguro de cambio no se designa como un instrumento de cobertura seguira el
tratamiento general de los derivados clasificindose en la cartera de mantenidos
para negociar con cambios en la cuenta de pérdidas y ganancias.

* Si el seguro de cambio se designa como un instrumento de cobertura y cumple
los requisitos establecidos en el apartado 6 de 1a NRV 9.* (designacion formal en el
momento inicial, documentacion de la relacion de cobertura y cobertura altamente
eficaz), seguira el tratamiento de las coberturas contables considerandose que tales
operaciones deben calificarse como cobertura de flujos de efectivo.

El tratamiento de la cobertura de los flujos de efectivo cuando la partida cubierta no es
un activo o pasivo financiero sera la siguiente:

e Valoracion inicial: valor razonable que sera equivalente a la prima que en su caso
se hubiera desembolsado en el momento de la contratacion.

e Valoracion posterior: valor razonable con cambios en patrimonio neto.

* Momento de la adquisicion: los importes registrados en el patrimonio neto
se incluiran en el coste del activo o pasivo cuando sea adquirido o asumido
(la consulta dispone: al haberse registrado la compra desaparece el riesgo que
podria tener impacto en la cuenta de pérdidas y ganancias como consecuencia de
la variacion de los flujos de efectivo de la partida cubierta, es decir, el mayor o
menor gasto por la compra de existencias, derivado del mayor o menor importe
a desembolsar en moneda extranjera, como consecuencia de la variacion de los
tipos de cambio).
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Opcion a).

1 de octubre de 20X0:

Se llega al acuerdo para realizar la transaccion en el futuro estableciéndose el precio
de la misma y se formaliza el seguro de cambio. El seguro de cambio se valorara en el

momento inicial por su valor razonable que serd, en este caso, la prima satisfecha por el
seguro de cambio. Por la prima realizaremos la siguiente anotacion:

Codigo Cuenta Debe Haber
5593 | Activos por derivados financieros a corto plazo, ins-
trumentos de cobertura 75.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 75.000

31 de diciembre de 20X0:

* Por el ajuste a valor razonable del seguro de cambio:

Valor razonable [10.000.000 $ x (0,85 — 0,80)] «.eeververeruerereennene 500.000
Valor contable ..........ccccooiiiiiiiii e 75.000
AJUSEE .o 425.000
Cadigo Cuenta Debe Haber
5593 | Activos por derivados financieros a corto plazo, ins-
trumentos de cobertura 425.000
910 Beneficios por coberturas de flujos de efectivo 425.000

* Por laregularizacion de la cuenta del grupo 9 y su imputacion a patrimonio neto:

Codigo Cuenta Debe Haber
910 Beneficios por coberturas de flujos de efectivo 425.000
1340 | Cobertura de flujos de efectivo 425.000

1 de abril de 20X1:

* Por el ajuste a valor razonable del instrumento de cobertura, del seguro de cambio:

Valor razonable [10.000.000 $ x (0,90 — 0,80)] +.eevvevvrerveevreerrereenen. 1.000.000
Valor coNtable ........ooooviiiiiiiiie e 500.000
AJUSEE ottt 500.000

s
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Codigo Cuenta Debe Haber
5593 | Activos por derivados financieros a corto plazo, ins-
trumentos de cobertura 500.000
910 | Beneficios por coberturas de flujos de efectivo 500.000

* Por la compra de mercaderias con pago al contado:

Codigo Cuenta Debe Haber
600 Compras de mercaderias (100.000 x 100 x 0,90) 9.000.000
5593 | Activos por derivados financieros a corto plazo, ins-
trumentos de cobertura 1.000.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros
(100.000 x 100 x 0,80) 8.000.000

e Por la imputacion a resultados de los resultados imputados a patrimonio neto:

Codigo Cuenta Debe Haber
812 | Transferencia de beneficios por coberturas de flujos
de efectivo 1.000.000
600 | Compras de mercaderias 1.000.000

Los dos asientos anteriores se podrian hacer en un solo asiento:

Codigo Cuenta Debe Haber
600 Compras de mercaderias (100.000 x 100 x 0,80) 8.000.000
812 | Transferencia de beneficios por coberturas de flujos
de efectivo 1.000.000
5593 | Activos por derivados financieros a corto plazo, ins-
trumentos de cobertura 1.000.000
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros
(100,000 x 100 x 0,80) 8.000.000

* Porlaregularizacion de las cuentas de los grupos 8 y 9y su imputacion a patrimonio

neto:
Codigo Cuenta Debe Haber
910 | Beneficios por coberturas de flujos de efectivo 500.000
1340 | Cobertura de flujos de efectivo 500.000
812 | Transferencia de beneficios por coberturas de flujos
de efectivo 1.000.000
VS
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Opcion b).

Las anotaciones procedentes a 1 de octubre de 20X0 y 31 de diciembre de 20X0 serian
idénticas a las expuestas en la opcion a).

1 de abril de 20X1:

* Por el ajuste a valor razonable del instrumento de cobertura, del seguro de cambio:

Valor razonable [10.000.000 $ x (0,65 —0,80)] cveeeveevveerreevreeveennenen. —1.500.000
Valor contable ..o 500.000
AJUSTE o —2.000.000
Codigo Cuenta Debe Haber
810 | Pérdidas por coberturas de flujos de efectivo 2.000.000
5593 | Activos por derivados financieros a corto plazo, ins-
trumentos de cobertura 500.000
5598 | Pasivos por derivados financieros a corto plazo, ins-
trumentos de cobertura 1.500.000

e Por la compra de mercaderias con pago al contado:

Codigo Cuenta Debe Haber
600 Compras de mercaderias (100.000 x 100 x 0,65) 6.500.000
5598 | Pasivos por derivados financieros a corto plazo, ins-
trumentos de cobertura 1.500.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros
(100.000 x 100 x 0,80) 8.000.000

e Por la imputacion a resultados de los resultados imputados a patrimonio neto:

Codigo Cuenta Debe Haber
600 | Compras de mercaderias 1.500.000
912 | Transferencia de pérdidas por coberturas de flujos
de efectivo 1.500.000

Los dos asientos anteriores se podrian hacer en un solo asiento:

Codigo Cuenta Debe Haber
600 Compras de mercaderias (100.000 x 100 x 0,80) 8.000.000
5598 | Pasivos por derivados financieros a corto plazo, ins-
trumentos de cobertura 1.500.000
e
ol

180 RCyT. CEF, nim. 327, pags. 175-188



CONSULTAS PLANTEADAS AL ICAC Angel Montes Carrillo

Cédigo Cuenta Debe Haber
il
912 | Transferencia de pérdidas por coberturas de flujos
de efectivo 1.500.000
572 | Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros
(100.000 x 100 x 0,80) 8.000.000

* Porlaregularizacion de las cuentas de los grupos 8 y 9y su imputacion a patrimonio

neto:
Codigo Cuenta Debe Haber
912 | Transferencia de pérdidas por coberturas de flujos
de efectivo 1.500.000
1340 | Cobertura de flujos de efectivo 500.000
810 | Pérdidas por coberturas de flujos de efectivo 2.000.000
Opcion c).

Dado que el derivado no se ha designado como un instrumento de cobertura, se clasifi-
cara en la cartera de negociacion y seguira el tratamiento previsto para dicha cartera. Es
decir, se ajustara a valor razonable con cambios en la cuenta de pérdidas y ganancias.

1 de octubre de 20XO0:

Codigo Cuenta Debe Haber
5590 | Activos por derivados financieros a corto plazo, car-
tera de negociacion 75.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 75.000

31 de diciembre de 20X0:

e Por el ajuste a valor razonable del seguro de cambio:

Valor razonable [10.000.000 $ * (0,85 = 0,80)] ...ccovrrrrrveeerrrrnreeeennns 500.000
Valor contable ...........cocoooiiiiiiic 75.000
AJUSEE . 425.000
Codigo Cuenta Debe Haber
5590 | Activos por derivados financieros a corto plazo, car-
tera de negociacion 425.000
7630 | Beneficios de cartera de negociacion 425.000

cd
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1 de abril de 20X1:

Por el ajuste a valor razonable del seguro de cambio:

Valor razonable [10.000.000 $ x (0,90 = 0,80)] +.eovvevreerveerveerreenenen. 1.000.000
Valor CONtable ........c.cevirieuiirinieieiirecteretce e 500.000
AJUSTE oottt 500.000
Codigo Cuenta Debe Haber
5590 | Activos por derivados financieros a corto plazo, car-
tera de negociacion 500.000
7630 | Beneficios de cartera de negociacion 500.000
e Por la compra de mercaderias con pago al contado:
Codigo Cuenta Debe Haber
600 Compras de mercaderias (100.000 x 100 x 0,90) 9.000.000
5590 | Activos por derivados financieros a corto plazo, car-
tera de negociacion 1.000.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros
(100.000 x 100 x 0,80) 8.000.000

Otra opcion seria liquidar el contrato al vencimiento, si cabe esta posibilidad:

Codigo Cuenta Debe Haber
573 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, moneda
extranjera (100.000 x 100 x 0,90) 9.000.000
5590 | Activos por derivados financieros a corto plazo, car-
tera de negociacion 1.000.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros
(100.000 x 100 x 0,80) 8.000.000
Y por la compra:
Codigo Cuenta Debe Haber
600 Compras de mercaderias (100.000 x 100 x 0,90) 9.000.000
573 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, moneda
extranjera 9.000.000
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BOICAC num. 79, septiembre 2009. Consulta 5. Subvenciones, donaciones y legados
recibidos. NRV 18.” Ampliacién de capital por compensacion de créditos.

SUMARIO:

Sobre el tratamiento contable de una ampliacion de capital por compensacion de créditos.

Respuesta:

Los socios (personas juridicas) de una sociedad de responsabilidad limitada (en adelante, socie-
dad «X»), ante las dificultades financieras que atraviesa su participada, adquieren a una entidad
financiera el crédito que en su dia esta ultima otorgd a la mercantil. El precio de adquisicion incor-
pora un descuento respecto al principal adeudado por la sociedad «X». Segun manifiesta la consul-
tante, dicha adquisicion se realiza con el proposito de proceder a la cancelacion de la deuda que se
pretende hacer efectiva en virtud de alguna de las siguientes alternativas, cuyo tratamiento contable
es objeto de consulta; la condonacion de la deuda adquirida, una ampliacion de capital por compen-
sacion de créditos, o una combinacion de ambas.

1. Condonacion de la deuda a la sociedad «X».

De acuerdo con el articulo 1.187 del Codigo Civil la condonacion esta sometida a los precep-
tos que rigen las donaciones. En consecuencia, su tratamiento contable sera el previsto en la norma
de registro y valoracion (NRV) 18.% del Plan General de Contabilidad (PGC 2007), aprobado por Real
Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, que establece un criterio general, y otro especial para las
donaciones otorgadas por los socios o propietarios.

En este punto, la cuestion que resulta esencial para otorgar el adecuado tratamiento a la ope-
racion es cuantificar el importe de la donacion, ya que el derecho de crédito se encuentra registrado
en el balance del acreedor por un importe inferior al del pasivo registrado en las cuentas del deudor.
Para ello, es necesario traer a colacion la doctrina de este Instituto sobre el principio de equivalencia
econdmica de las transacciones, en cuya virtud, desde una perspectiva econdémica racional, el regis-
tro contable debe abordarse desde la premisa de que las partes realizan las operaciones en términos
de equivalencia econdomica. Doctrina que, aplicada al caso objeto de consulta, una operacion a titulo
gratuito, deberia llevar a la conclusion de que el importe de la donacion recibida por la sociedad «X»,
coincide con lo que aportan sus socios, cantidad a su vez equivalente al precio de adquisicion del
crédito abonado a la entidad financiera.
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En definitiva, desde una perspectiva estrictamente contable, la sociedad donataria experi-
menta un aumento de sus fondos propios por el importe de la donacién que, de acuerdo con lo
indicado en el parrafo anterior, sera el precio satisfecho a la entidad financiera por sus socios.
Dicho importe, de conformidad con lo previsto en el apartado 15 de la norma de elaboraciéon de
las cuentas anuales 6.* «Balance», se mostrara en el epigrafe A-1. VI «Otras aportaciones de socios.
Adicionalmente, la extincion de la deuda y, en consecuencia, la cancelacion del pasivo financiero
por su valor contable motivaran el reconocimiento de un ingreso en la cuenta de pérdidas y ganan-
cias del deudor por diferencia entre el importe de la donacién y el valor contable de la deuda que
se da de baja.

Los socios de «X», en sintonia con el criterio recogido en la consulta 7 del BOICAC n.° 75
contabilizaran, con caracter general, un mayor valor de su participacion salvo que no sea probable
que la empresa obtenga beneficios econdmicos futuros derivados de dicha aportacion, en cuyo caso
deberia registrarse como un gasto.

2. Ampliacion de capital por compensacion de créditos.

En el caso de que la extincion de la deuda se instrumente a través de una ampliacion de capi-
tal por compensacion de créditos, los socios de «X» daran de baja el crédito por su valor en libros y
contabilizaran por ese mismo importe un mayor valor de su participacion en la mercantil.

En las cuentas de la sociedad deudora, sociedad «X», procedera contabilizar la baja del pasi-
vo financiero, y reconocer el correspondiente aumento en los fondos propios por un importe equi-
valente al valor razonable de la efectiva aportacion que se ha realizado. De acuerdo con los
argumentos esgrimidos para el supuesto de la donacion, cabe sefialar que dicho importe no es otro
que el precio de adquisicion del crédito satisfecho a la entidad financiera.

En consecuencia, si la formalizacion juridica de la operacion pusiera de manifiesto un abono
en la cuenta 100. «Capital social» por un importe superior al que se deba imputar directamente a los
fondos propios de la sociedad, el exceso motivara un cargo de la cuenta 110. «Prima de emision o
asunciony. La diferencia entre el importe por el que se encontraba contabilizado el pasivo dado de
baja y este incremento de los fondos propios, se reconocera como un ingreso en la cuenta de pérdidas
y ganancias.

Por otra parte, resulta apropiado recordar que el aumento de capital por compensacion de cré-
ditos esta sometido a requisitos previos particulares que se recogen en el articulo 74 de la Ley de
Sociedades de Responsabilidad Limitada segun el cual cuando el aumento se realice por compensa-
cion de créditos, éstos habran de ser totalmente liquidos y exigibles.

3. Condonacion parcial y ampliaciéon de capital por compensacion de créditos.

En esta alternativa, el tratamiento contable debera ajustarse en términos de proporcion a las
soluciones incluidas en los nimeros anteriores.
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I
EJEMPLO:

La sociedad «PERLA» obtuvo el 3 de enero de 2008 un préstamo con las siguientes
caracteristicas:

Nominal: 200.000 euros.

Tipo de interés: 6% anual.

Amortizacion: 6 anualidades de igual importe (sistema francés).

Gastos iniciales: 2.500 euros.

A principios de 2010, ante las dificultades financieras que atraviesa la sociedad
«PERLAY, que no podra atender el pago de la cuota correspondiente a 3 de enero de
2010, la sociedad «MAGp, inico socio de «<PERLAY, adquiere al banco el préstamo
por 140.000 euros.

La adquisicion del préstamo se realiza con la intencién de condonar la mitad de su

importe y realizar una ampliacion de capital ! por la otra mitad, emitiendo 7.000 acciones
de 10 euros de valor nominal.

Se pide:

Contabilizar las operaciones anteriores en los libros de las sociedades «<PERLA» y «MAG».

Solucion:
Sociedad « PERLA»
200.000 = a X agggs — a = 40.672,53

El cuadro de amortizacion del préstamo serd el siguiente:

CUADRO DE AMORTIZACION
Pago Fecha L (.Za})i.tal Intereses Principal Tot.al Capital final
pagos inicial amortizado

0 enero-08 |-197.500,00 0 0 0 0 200.000,00
1 enero-09 | 40.672,53 | 200.000,00 | 12.000,00 | 28.672,53 28.672,53 | 171.32747
2 enero-10 | 40.672,53 | 171.32747 | 10.279,66 | 30.392,87 59.065,40 | 140.934,60
3 enero-11 | 40.672,53 | 140.934,60 8.456,08 | 32.216,45 91.281,85 | 108.718,15
4 enero-12 | 40.672,53 | 108.718,15 6.523,09 | 34.149,44 | 125.431,29 74.568,71
5 enero-13 | 40.672,53 74.568,71 447412 | 36.198,40 | 161.629,69 38.370,31
6 enero-14 | 40.672,53 38.370,31 2.302,22 | 38.370,31 | 200.000,00 0

' No se pretende analizar el cumplimiento de los requisitos exigidos por la Ley de Sociedades

Anonimas y la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada respecto a las ampliaciones de
capital por compensacion de créditos, por lo que obviamos el cumplimiento de dichos requisitos.
cd
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s
Para el calculo del tipo de interés efectivo planteamos la ecuacion:

197.500 = 40.672,53 X ag; — i = 6,4018%

COSTE AMORTIZADO
Cobros/ Capital L. Total Coste
Pago Fecha . Intereses Principal . .

pagos inicial amortizado | amortizado
0 enero-08 | -197.500,00 0 0 0 0 197.500,00
1 enero-09 40.672,53| 197.500,00 | 12.643,51 | 28.029,02 | 28.029,02 | 169.470,98
2 enero-10 40.672,53| 169.470,98 | 10.849,16 | 29.823,37 | 57.852,39 | 139.647,61
3 enero-11 40.672,53| 139.647,61 8.939,93 | 31.732,60 89.584,99 | 107.915,01
4 enero-12 40.672,53| 107.915,01 6.908,49 | 33.764,04 | 123.349,03 | 74.150,97
5 enero-13 40.672,53| 74.150,97 4.746,98 | 3592555 | 159.274,58 | 38.22542
6 enero-14 40.672,53| 38.225,42 2.447,11 | 38.225,42 | 197.500,00 0

3 de enero de 2008. Obtencion del préstamo.

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 197.500
520 Deudas a corto plazo con entidades de crédito 28.029,02
170 Deudas a largo plazo con entidades de crédito 169.470,98

31 de diciembre de 2008. Devengo de intereses.

Codigo Cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas 12.643,51
527 Intereses a corto plazo de deudas con entidades de
crédito 12.000,00
520 Deudas a corto plazo con entidades de crédito 643,51

3 de enero de 2009. Pago de la anualidad y reclasificacion.

Codigo Cuenta Debe Haber
527 | Intereses a corto plazo de deudas con entidades de
crédito 12.000,00
520 Deudas a corto plazo con entidades de crédito 28.672,53
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 40.672,53
Codigo Cuenta Debe Haber
170 | Deudas a largo plazo con entidades de crédito 29.823,37
520 | Deudas a corto plazo con entidades de crédito 29.823,37

cd
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31 de diciembre de 2009. Devengo de intereses.

Codigo Cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas 10.849,16
527 | Intereses a corto plazo de deudas con entidades de
crédito 10.279,66
520 | Deudas a corto plazo con entidades de crédito 569,50

3 de enero de 2010.

En estos momentos la sociedad «PERLA» tendra las siguientes cuentas relacionadas
con el préstamo:

Intereses a corto plazo de deudas con entidades de crédito (527)  10.279,66

Deudas a corto plazo con entidades de crédito (520) .............. 30.392,88
Deudas a largo plazo con entidades de crédito (170) .............. 139.647,61
TOTAL ettt 180.320,15

Por la mitad del préstamo que se condona.

De acuerdo con la respuesta a la consulta 5 del BOICAC 79 de septiembre de 2009, por
la parte del crédito que es objeto de condonacion, la sociedad «PERLA» (donataria)
experimenta un aumento de sus fondos propios equivalente al precio de adquisicion del
crédito condonado. Este importe, de conformidad con lo previsto en el apartado 15 de
la norma de elaboracion de las cuentas anuales 6.* «Balancey, se mostrara en el epigrafe
A-1.VI «Otras aportaciones de socios». La diferencia entre el importe de la donacion y
el valor contable del pasivo determina el reconocimiento de un ingreso en la cuenta de
pérdidas y ganancias de la sociedad donataria.

Codigo Cuenta Debe Haber
527 | Intereses a corto plazo de deudas con entidades de
crédito 5.139,83
520 | Deudas a corto plazo con entidades de crédito 15.196,44
170 | Deudas a largo plazo con entidades de crédito 69.823,80
118 | Aportaciones de socios o propietarios 70.000,00
778 | Ingresos excepcionales 20.160,07

Por la mitad del préstamo por la que se amplia el capital.

Por la parte del préstamo que es objeto de ampliacion de capital, la sociedad deudora expe-
rimenta un incremento de sus fondos propios equivalente al valor razonable de la efectiva
aportacion realizada por los socios. El importe de dicho aumento de fondos propios no es otro
que el precio de adquisicion del crédito. La diferencia entre este valor y el importe por el que
figura contabilizado el pasivo se reflejara como un ingreso en la cuenta de pérdidas y ganancias.

RV
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Codigo Cuenta Debe Haber
527 | Intereses a corto plazo de deudas con entidades de
crédito 5.139,83
520 Deudas a corto plazo con entidades de crédito 15.196,44
170 | Deudas a largo plazo con entidades de crédito 69.823,81
100 | Capital social 70.000,00
778 | Ingresos excepcionales 20.160,08

En el momento de realizarse la ampliacion de capital, la deuda viva correspondiente a la
mitad del préstamo asciende a 90.803,57 euros (85.663,74 euros de principal y 5.139,83
euros de intereses devengados). Si se decidiera emitir 9.080 acciones de nominal 10
euros, la diferencia entre el capital nominal de la ampliacion (9.080 x 10=90.800)y el
importe de la efectiva aportacion de los socios (70.000) motivara un cargo en la cuenta
110. «Prima de emision o asunciony.

Codigo Cuenta Debe Haber
527 | Intereses a corto plazo de deudas con entidades de
crédito 5.139,83
520 | Deudas a corto plazo con entidades de crédito 15.196,44
170 | Deudas a largo plazo con entidades de crédito 69.823,81
110 Prima de emision o asuncion 20.800,00
100 Capital social 90.800,00
778 | Ingresos excepcionales 20.160,08
Sociedad «MAG»

Por la adquisicion del préstamo.

Codigo Cuenta Debe Haber
532 | Créditos a corto plazo a empresas del grupo 140.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 140.000

Extincién de la deuda.

La parte del crédito objeto de condonacion supone un incremento del valor de la participacion,
salvo que no sea probable que la empresa obtenga beneficios econémicos futuros derivados
de dicha aportacion, en cuyo caso deberia registrarse como un gasto (consulta 7 del BOICAC
n.° 75). En la parte en que la extincion de la deuda se instrumenta a través de una ampliacion
de capital por compensacion de créditos, los socios de «<PERLA» daran de baja el crédito por
su valor en libros y contabilizaran por ese mismo importe un mayor valor de su participacion.

Codigo Cuenta Debe Haber

240 | Participaciones a largo plazo en empresas del grupo 140.000
532 | Créditos a corto plazo a empresas del grupo 140.000
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SEGUNDO EJERCICIO DE LAS PRUEBAS SELECTIVAS PARA EL
INGRESO EN EL CUERPO SUPERIOR DE INTERVENCION
Y CONTABILIDAD DE LA ADMINISTRACION
DE LA SEGURIDAD SOCIAL

SECOND EXAM OF THE SELECTIVE EXAMINATION FOR THE
ADMISSION TO THE SUPERIOR BODY OF INTERVENTION AND
ACCOUNTING OF THE SOCIAL SECURITY ADMINISTRATION

JAVIER GONZALEZ SAINZA
Profesor del CEF

[Segundo ejercicio de las pruebas selectivas para el ingreso por el sistema de acceso
libre y promocién interna en el Cuerpo de Superior de Intervencion y Contabilidad de
la Administracion de la Seguridad Social, convocada por Orden TAS/877/2008, de 24

de marzo (BOE de 1 de abril)].
S umario

Caso 1. Ejercicio de consolidacion de estados financieros.

Los casos 2 y 3 se publicaran en RCyT. CEF, num. 328, julio 2010.
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CASO PRACTICO NUM. 1

CONSOLIDACION DE ESTADOS FINANCIEROS !

ENUNCIADO

Las sociedades «A», «B», «C», «D» y «E» forman un grupo de sociedades que han realizado

las siguientes operaciones:

1.* E11 de enero de 2007 la sociedad «A» ha vendido al contado a la sociedad «B» una maqui-
naria por importe de 30.000 u.m. con un beneficio de 10.000 u.m. La vida util de este acti-
vo llega hasta el 31 de diciembre de 2011.

La sociedad «By fabrica con la maquinaria adquirida a la sociedad «A» un producto «X».
El niimero de productos «X» fabricados cada afio es de 500. Las existencias finales son
(unidades de producto):

Operaciones afio Existencias finales (unidades)
2007 80
2008 10
2009 60

2.* Durante los tres primeros afios esta previsto que la sociedad «A» preste el servicio para el fun-
cionamiento de la maquina indicada en el parrafo anterior a la sociedad «B»; a estos efectos
se compromete a destinar parte de su personal (no necesariamente las mismas personas) a
cambio de 700 u.m. que se pagan anualmente el 31 de diciembre. El coste de este personal
para la sociedad «A» fue: 550, 570 y 600 u.m. respectivamente en los afios 2007, 2008 y 2009.

3.2 La sociedad «B» ha vendido el producto «X» fabricado a la sociedad «C» (se aplica FIFO),
que lo comercializa, de acuerdo con los siguientes datos (en u.m.):

Venta interna Resultado interno . L
. 5 . . Existencias finales
Operaciones afio ) L (beneficio o pérdida (unidades)
Unidades Precio unitario registrado por «B») unidades,
2007 200 21 1.100 150
2008 130 22 650 50
2009 400 20 2.300 310

1

Ejercicio realizado conforme a la Nota publicada por el ICAC en referencia a los criterios a aplicar para la formulacion

de estados financieros consolidados conforme a los criterios del Codigo de Comercio para los ejercicios comenzados a
partir del 1 de enero de 2008 (Nota del ICAC publicada en el BOICAC 75, septiembre 2008).
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Al final del ejercicio 2009 estan pendientes de pago todas las existencias adquiridas en
dicho ejercicio.

4.2 El 1 de enero de 2009 la sociedad «A» absorbe a la sociedad «D», que participa en el 100
por 100 desde el 1 de julio de 2008. La sociedad «A» ha contabilizado la fusion de la
siguiente forma (esquematicamente) en u.m.:

Cuenta Debe Haber
Activos «1» 344.800
Activos «2» 328.000
Fondo de comercio 10.200
Pasivo exigible 230.000
Sociedad absorbida 453.000
Cuenta Debe Haber
Sociedad absorbida 453.000
Participacion en «D» 370.000
Reservas 83.000

En el ejercicio 2008 se realiz6 entre otros el siguiente ajuste para formular el balance con-

solidado:
Cuenta Debe Haber
Capital y reservas de «D» 300.500
Activo «1» 62.000
Fondo de comercio 7.500
Participacion en «D» 370.000

El balance de la sociedad «D» a 31 de diciembre de 2008 era (en u.m.):

Activos «1» 282.800
Activos «2» 257.000
Total activo 539.800
Capital y reservas 300.500
Pérdidas y ganancias 9.300
Pasivo exigible 230.000
Total pasivo 539.800

Los activos «1» no son depreciables y los activos «2» se amortizan a 10 por 100 anual.
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5. La participacion de la sociedad «A» en el capital de la sociedad «E», el 100 por 100 desde
1 de julio de 2001 (coste: 400.000 u.m.), se vende el 1 de enero de 2009. La sociedad «A»

ha contabilizado un beneficio de 260.000 u.m.

En el ejercicio 2008 se realizo entre otros el siguiente ajuste para formular el balance con-

solidado:

Capital y reservas
Terrenos
Fondo de comercio

Participacion en «E»

Cuenta

Reservas en sociedades consolidadas

Debe
540.000

30.000

10.000

Haber

400.000
180.000

6. La sociedad ha vendido el 31 de diciembre de 2008 a la sociedad «B» un activo financiero
clasificado como activo disponible para la venta por importe de 15.715 u.m. que es su valor
razonable en esa fecha. La sociedad «A» adquiri6 ese activo por 15.430 u.m. La sociedad
«B» ha registrado el activo en la cartera de negociacion, por lo que ha contabilizado 110
u.m. en resultados como variacion positiva del valor razonable de ese elemento patrimonial.

7.2 Se han distribuido los siguientes dividendos en el afio 2009 (en u.m.):

Sociedad

«A»
«B»
«C»

Dividendo a cuenta

0
3.000

Dividendo con
cargo a resultados

6.000
25.000
18.000

La sociedad «A» participa en el 80 por 100 de la sociedad «B». La sociedad «B» participa

en el 60 por 100 de la sociedad «C».

8.% La inversion en la sociedad «A» originé un fondo de comercio de consolidacion de 89.000
u.m. La inversion en la sociedad «C» no produjo ningin fondo de comercio de consolida-
cién positivo ni negativo.

9.2 El balance a 31 de diciembre de 2009 es:

Activo Sociedad «A» Sociedad «B» Sociedad «C»
Activo diverso 743.000 624.000 580.000
Participacion en «B» 400.000
Participacion en «C» 180.000
Total activo 1.143.000 804.000 580.000
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Patrimonio neto y pasivo Sociedad «A» Sociedad «B» Sociedad «C»
Capital 100.000 200.000 300.000
Reservas 230.000 310.000 230.000
Resultado del ejercicio 290.000 30.000 27.000
Ajustes a valor razonable 1.300 2.200 800
Dividendo entregado a cuenta -3.000
Pasivo exigible 521.700 264.800 22.200
Total patrimonio neto y pasivo 1.143.000 804.000 580.000

TRABAJO A REALIZAR POR EL OPOSITOR:

Con la informacion proporcionada, proponga los ajustes, en forma de asiento de libro diario,
para preparar el balance y la cuenta de pérdidas y ganancias consolidada del ejercicio 2009.

Nota: Si existe el fondo de comercio de consolidacion NO se amortizard. Si se produjera una diferencia nega-

tiva de consolidacion (fondo de comercio negativo) se imputara inmediatamente a resultados. No se ten-
dra en cuenta ningun efecto tributario.

SOLUCION Caso préctico num. 1

Punto 1.

Procede la aplicacion de los articulos 38.2 y 37.2 b) del Real Decreto 1815/1991, en el que se
establecen las normas para formulacion de las cuentas anuales consolidadas (NOFCAC):

«Articulo 38. Eliminacion de resultados por operaciones internas de inmovilizado.

1. Se consideraran operaciones internas de inmovilizado todas aquellas en las que una socie-
dad del grupo compra elementos de inmovilizado a otra también del grupo, con indepen-
dencia de que para la sociedad que vende constituyan inmovilizado o existencias.

2. Los resultados producidos en estas operaciones deberan diferirse, hasta el ejercicio en que
se realicen, de acuerdo con las siguientes reglas:

a) El importe a diferir serd igual a la diferencia entre el precio de adquisicion o coste de
produccidn, neto de amortizaciones, y el precio de venta.

b) El resultado se entendera realizado cuando:
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— Se enajene a terceros el inmovilizado adquirido.

— Se enajene a terceros el activo, al que se ha incorporado como coste la amortizacién
del inmovilizado.

— En el caso de que no se incorpore como coste de un activo, en proporcion a la amor-
tizacion o baja en inventario de cada ejercicio.

Tratandose de pérdidas el resultado se entendera realizado cuando exista una depreciacion
respecto del precio de adquisicion o coste de produccion del inmovilizado, neto de amorti-
zaciones, y hasta el limite de dicha depreciacion.

¢) Cuando la amortizacion del inmovilizado se incorpore, como coste, a las existencias se
debera aplicar las normas del articulo 37.

3. Cuando como consecuencia de una operacion interna quede afectado un elemento del cir-
culante al inmovilizado, este cambio de afectacion debera figurar en el haber de la cuenta
de pérdidas y ganancias consolidada en la partida trabajos efectuados por el grupo para su
inmovilizado, por el importe del coste; neto de los resultados internos. Cuando estas ope-
raciones sean significativas se informara de ello en la memoria.»

«Articulo 37. Eliminacion de resultados por operaciones internas de existencias.

1. Se consideraran operaciones internas de existencias todas aquellas en las que una sociedad
del grupo compra existencias a otra también del grupo, con independencia de que para la
sociedad que vende constituyan existencias o inmovilizado.

2. Los resultados producidos en estas operaciones deberan diferirse, hasta el ejercicio en que
se realicen, de acuerdo con las siguientes reglas:

a) El importe a diferir serd igual a la diferencia entre el precio de adquisicion o coste de
produccidn, neto de provisiones, y el precio de venta.

b) El resultado se entendera realizado cuando se enajenen a terceros las mercaderias
adquiridas o los productos de los que formen parte las materias primas adquiridas.
Tratandose de pérdidas el resultado se entendera realizado cuando exista una depre-
ciacion respecto del precio de adquisicion o coste de produccion de las existencias y
hasta el limite de dicha depreciacion, a estos efectos debera dotarse la correspondien-
te provision.

¢) Cuando las existencias adquiridas se integren, como coste, en activos inmovilizados
deberan aplicarse las normas del articulo 38.

3. Cuando como consecuencia de una operacion interna quede afectado un elemento del inmo-
vilizado al circulante como existencias, este cambio de afectacion debera figurar en la cuenta
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de pérdidas y ganancias consolidada en la partida "inmovilizado transformado en existencias",
por el importe del coste, neto de los resultados internos. Cuando dichas operaciones sean sig-
nificativas se informara de ello en la memoria.»

El precio de adquisicion en la sociedad «B» del inmovilizado material «maquinaria» a 31 de
diciembre de 2009 se encuentra sobrevalorado en comparacion con el consolidado por el beneficio
intragrupo que incorporo ésta respecto al valor en libros por el que figuraba en la contabilidad indi-
vidual de la sociedad vendedora «A» en el momento de la venta.

En aplicacion del anterior articulo 38 del Real Decreto 1815/1991, dicha sobrevaloracion
habra de corregirse de cara a formular estados financieros consolidados minorando el valor del acti-
vo y considerando que el beneficio que se reconocio en 2007 la sociedad vendedora «Ay, se ira
difiriendo, en funcidén de la venta al exterior de las existencias fabricadas con la maquinaria vendi-
da a «B» a las que se ha incorporado como coste de produccidn de las existencias, la amortizacion
del inmovilizado sobrevalorado, en este caso, de la aplicacion del articulo 37.2 b) del Real Decreto
1815/1991 (véanse siguientes ajustes), por lo que en principio se ha de eliminar dicho beneficio
derivado de la venta de la maquinaria, que se considerara realizado a medida que se vendan al exte-
rior las existencias para cuya fabricacion se emplea la maquinaria que «A» vendid a «B» (ajuste
realizado posteriormente).

Ajuste por el exceso de valoracion de la maquinaria y minoracion del beneficio reconocido por la
vendedora en el ejercicio 2007

Balance situacion agregado

Concepto Debe Haber

Reservas «A» 10.000
Maquinaria 10.000
10.000 10.000

Pérdidas y ganancias agregada

Concepto Debe Haber

No procede ajuste

Estado de ingresos y gastos reconocidos agregados

Concepto Debe Haber

No procede ajuste
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La sociedad «B» fabrica con la maquinaria adquirida a la sociedad «A» un producto «X». El
numero de productos «X» fabricados cada afo es de 500. Las existencias finales son (unidades de
producto):

Operaciones afio Existencias finales (unidades)
2007 80
2008 10
2009 60

La amortizacion de la maquina vendida intragrupo de «A» a «B» que se encuentra en la
contabilidad individual de «B» sobrevalorada, incluye la parte de amortizacion referente al bene-
ficio intragrupo. Dicha amortizacidn se incorpora como mayor coste de produccion de las exis-
tencias producidas por «By.

El beneficio intragrupo contabilizado por «A» en su contabilidad individual por la venta del
inmovilizado se considerara realizado, de cara a la contabilidad consolidada, con la venta a terce-
ros ajenos al grupo de las unidades cuyo coste de produccion incorpora la amortizacion que inclu-
ye el beneficio intragrupo por el que se dio de alta el inmovilizado en la contabilidad individual
de «B».

Determinacion de la amortizacion anual derivada de la sobrevaloracion del activo que incorpora
el beneficio intragrupo, incorporado como mayor valor de las existencias (se considera realizado
si es vendido al exterior)

En principio, de la informacion proporcionada en el enunciado, la amortizacion anual del acti-
vo se supone lineal, sin valor residual y con una vida util remanente de cinco afios (del 1 de enero de
2007 al 31 de diciembre de 2011), por lo que en principio la amortizacion anual correspondiente al
beneficio intragrupo: 10.000 euros/5 afos = 2.000 euros/afio.

Si cada afio se incorpora dicha amortizacion a 500 unidades fisicas (u.f.), 2.000/500 u.f., son los
4 euros/u.f. en las que se sobrevaloran las existencias. En la medida en la que se vendan al exterior las
mismas (a terceros ajenos al grupo), el beneficio intragrupo contabilizado por «A» que se ha incorpo-
rado via amortizacion a dichas existencias se considerara realizado, caso contrario, deberemos corre-
girlo como no realizado (por ejemplo, caso de vender las mismas a «C» y éstas no encontrarse vendidas
al exterior).

En el caso que nos atafie, y dado que se sigue un sistema FIFO (First In First Out o de 1.*
Entrada, 1.? Salida), se entiende que las unidades fabricadas en 2007 que siguen en almacén a finales
de dicha fecha se venden a «C» o al exterior en 2008, lo que hace que dicha amortizacion incorpo-
rada como coste de las existencias, se pueda considerar realizada en ese ejercicio 2008 en la medida
en que se venda al exterior (cuando «C» lo venda a terceros, se considerara realizada), y asi sucesi-
vamente.
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Vamos a realizar la hipotesis de que las existencias finales en «B» se venden al exterior en

ejercicios posteriores, y no se dedican a la venta intragrupo:

Afo

2007
2008
2009

Fabricados

500
500
500

Almacén producto
terminado en «B»

80
10
60

Venta directa al
exterior

220
360
40

Venta producto
«X» de «B» a «C»

200
130
400

En 2007, «B» vende al exterior directamente 220 u.f. fabricadas en 2007 y quedan en su alma-

cén 80 u.f.

En 2008, se venden al exterior las 360 u.f. fabricadas en 2008, asi como las 80 u.f. de existen-
cias iniciales en «B» fabricadas en 2007. Quedan existencias finales por 10 u.f.

En 2009, «B» vende al exterior directamente 40 u.f. fabricadas en 2009 asi como 10 u.f. fabri-
cadas en 2008 que quedaron en almacén de producto terminado de «B».

Analisis de los productos «X» vendidos por «B» a «C»

Ano

2007
2008
2009

Adquiridos a «B»

200
130
400

Almacén producto
terminado en «C»

310,

Venta al exterior

1504 + 804 = 230
5055 + 90 = 140

Entre las ventas realizadas por «B» directamente al exterior y las ventas de «C» al exterior:

Afo
2007
2008
2009

Por ventas «B»
220
360 + 80 = 440
10p3 + 40y = 50

Por ventas «C» al exterior
50
230
500 + 90g9 =140

Total ventas al exterior
270
670
190

Luego al cierre 2008, se puede considerar realizado el beneficio correspondiente a: 270 + 670 =
= 940 u.f., quedando pendientes de realizar 60 u.f. (10 u.f. quedan en «B» como existencias finales
y 50 quedan en «C» como existencias finales), que se entiende se van a realizar en este ejercicio 2009,
por seguir un criterio FIFO.
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Por la amortizacion de la maquinaria de ejercicios anteriores que presentaba el beneficio
intragrupo que se incorporo como coste de existencias que resultaron vendidas en ejercicios

previos al 2009

Balance situacion agregado

Concepto Debe Haber
Amortizacién acumulada inmovilizado material 3.760
Reservas «A» 3.760
(500/500,50 7 + 440/500,0s) * 2.000 euros/afio

Pérdidas y ganancias agregada
Concepto Debe Haber
No procede ajuste
Estado de ingresos y gastos reconocidos agregados
Haber

Concepto Debe

No procede ajuste

Por la amortizacion de la maquinaria de ejercicios anteriores que presentaba el beneficio intragru-
po que se ha incorporado como coste de existencias que han resultado vendidas al exterior en el

ejercicio 2009
Balance situacion agregado

Concepto Debe Haber
Amortizacion acumulada inmovilizado material 240
Reservas «A» 240
(105 + 50¢)/500,500s * 2.000 euros/ano

Pérdidas y ganancias agregada
Concepto Debe Haber
No procede ajuste
Estado de ingresos y gastos reconocidos agregados
Haber
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Balance situacion agregado

Concepto Debe Haber
Reservas «A» 240
Resultado ejercicio «A» 240
(105 + 50¢)/500,500s * 2.000 euros/afio

Pérdidas y ganancias agregada

Concepto Debe Haber
Saldo resultado ejercicio «A» 240
Variacion de existencias 240

Estado de ingresos y gastos reconocidos agregados

Concepto Debe Haber
Saldo estado ingresos y gastos reconocidos «A» 240
Resultado ejercicio «A» 240

Por la amortizacion del presente ejercicio 2009 de la maquinaria que presentaba el beneficio intragru-
po que se ha incorporado como coste de existencias producidas en 2009 que han resultado vendidas

al exterior en el ejercicio 2009

Balance situacion agregado

Concepto Debe Haber
Amortizacion acumulada inmovilizado material 520
Resultado ejercicio «A» 520
(405 + 900)/500,000 * 2.000 euros/afio

Pérdidas y ganancias agregada

Concepto Debe Haber
Saldo resultado ejercicio «A» 520
Amortizacion acumulada inmovilizado material 520

Estado de ingresos y gastos reconocidos agregados

Concepto Debe Haber
Saldo estado ingresos y gastos reconocidos «A» 520
Resultado ejercicio «A» 520
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Por la amortizacion del presente ejercicio 2009 de la maquinaria que presentaba el beneficio intragru-
po que se ha incorporado como coste de existencias producidas en 2009 que han quedado en el
almacen de existencias finales de 2009 tanto en «B» como en «Cy»

Balance situacion agregado

Concepto Debe Haber
Amortizacion acumulada inmovilizado material 1.480
Resultado ejercicio «A» 1.480

(3105 + 60¢)/500,5, 09 * 2.000 euros/aiio

Pérdidas y ganancias agregada

Concepto Debe Haber
Saldo resultado ejercicio «A» 1.480
Amortizacion acumulada inmovilizado material 1.480

Estado de ingresos y gastos reconocidos agregados

Concepto Debe Haber
Saldo estado ingresos y gastos reconocidos «A» 1.480
Resultado ejercicio «A» 1.480

Balance situacion agregado

Concepto Debe Haber
Resultado ejercicio «A» 1.480
Existencias 1.480

(3105 + 60¢)/500,5, 00 % 2.000 euros/afio

Pérdidas y ganancias agregada

Concepto Debe Haber
Variacion de existencias 1.480
Saldo resultado ejercicio «A» 1.480

Estado de ingresos y gastos reconocidos agregados

Concepto Debe Haber
Resultado ejercicio «A» 1.480
Saldo estado ingresos y gastos reconocidos «A» 1.480
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Punto 2.

Se esta prestando un servicio necesario para la fabricacion de las existencias que se venden a «C.

Ahora bien, el beneficio intragrupo (diferencia entre el precio de prestacion del servicio anual
y el coste anual de prestacion del mismo) no se puede considerar realizado en tanto en cuanto no se
hayan vendido al exterior las existencias que se han fabricado con la maquina, pues se considera un
servicio que se incorpora como mayor factor de coste de produccion de las mismas.

Por ello, parrafo anterior, se pueden llegar a obtener las existencias que aun no se han vendido
al exterior a comienzos del afio 2009 procedentes de ejercicios anteriores.

Afo Precio venta Coste personal Margen intragrupo «A» |Margen intragrupo unitario (€/u.f.)
2007 700 550 150 150/500 = 0,30
2008 700 570 130 130/500 = 0,26
2009 700 600 100 100/500 = 0,20
Almacén producto Almacén producto Almacén producto Margen intragrupo Ma'rgen 1ntra‘g ru,p(,)
R . . D realizado en ejercicio
terminado en «B» terminado en «C»  [terminado en «B» 0 «C» unitario (€/u.f.) L.
siguiente (€/u.f.)
80¢7 150y, 2307 150/500 = 0,30 69,0
1005 5008 60pg 130/500 = 0,26 15,6
6099 310g9 37009 100/500 = 0,20 74,0

De tal forma que parte del beneficio reconocido por «A» por la prestacion del servicio en el ejercicio
2007 se habra realizado de cara a la presentacion de estados financieros consolidados en el ejercicio 2008,
en concreto [(80 gxist FINALES @By 2007 T 190 ExisT FINALES «Cy 2007) U-F. % 0,30 €/u.f.] = 69,00 euros. De igual
manera, parte de los de 2008 [(10 + 50)/500 x (700 — 570)] = 15,60 euros, se reconoceran realizados en
el consolidado del ejercicio 2009, y parte de los de 2009 no se podran considerar realizados en los estados
financieros consolidados por un importe que asciende a [(60 + 310)/500 x (700 — 600)] = 74,00 euros.

Por el exceso de beneficio reconocido en los estados financieros individuales de «A» en 2008 que se
consideran realizados a efectos consolidados en 2009 una vez vendidas al exterior las existencias que
incorporaban dicho coste, como consecuencia de aplicarle un margen al servicio prestado (siendo
incorporado éste como coste de produccion unitario)

Balance situacion agregado
Concepto Debe Haber
Reservas «A» 15,60

Resultado ejercicio «A» 15,60

(105 + 50¢) x 0,26 euros/afio
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Pérdidas y ganancias agregada

Concepto Debe Haber
Saldo resultado ejercicio «A» 15,60
Variacion de existencias 15,60

Estado de ingresos y gastos reconocidos agregados

Concepto Debe Haber
Saldo estado ingresos y gastos reconocidos «A» 15,60
Resultado ejercicio «A» 15,60

Por el exceso de beneficio reconocido en los estados financieros individuales de «A» en 2009 que
se no consideran realizados a efectos consolidados en 2009 pues a dicha fecha aun no han sido
enajenadas al exterior las existencias en las que el coste del servicio prestado ha sido incoporado
como coste de produccion de las mismas

Balance situacion agregado

Concepto Debe Haber
Resultado ejercicio «A» 74,00

Existencias 74,00

(605 + 310¢) x 0,20 euros/afio

Pérdidas y ganancias agregada

Concepto Debe Haber
Variacion de existencias 74,00
Saldo resultado ejercicio «A» 74,00

Estado de ingresos y gastos reconocidos agregados

Concepto Debe Haber
Resultado ejercicio «A» 74,00
Saldo estado ingresos y gastos reconocidos «A» 74,00

Por la prestacion de servicios de «A» a «B» se producen gastos e ingresos reciprocos. Se suponen
pagados-cobrados al contado

Balance situacion agregado

Concepto Debe Haber

No procede ajuste
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Pérdidas y ganancias agregada

Concepto Debe Haber
Ingresos por prestacion servicios 700
Reparaciones y conservacion 700

Estado de ingresos y gastos reconocidos agregados

Concepto Debe Haber

No procede ajuste

Punto 3.

En este caso, en los ajustes realizados previamente no se incluyo la eliminacion del margen
que habia incorporado la sociedad «B» en las existencias vendidas a la sociedad «C» en la misma
proporcidn en la que las mismas no han sido vendidas a terceros ajenos al grupo. Siguiendo el
mismo razonamiento que en el apartado 2, pero con margenes intragrupo diferentes en funciéon
del ejercicio:

. o , Margen intragrupo
Margen intragrupo Margen unitario Almacén producto . ...
istrad By (€/wtf) int €/uf) terminad C realizado en ejercicio
«D» oL od. «O»
registrado por intragrupo erminado en St (F)
1.100 1.100/200 = 5,50 1504, 825
650 650/130 = 5,00 5005 250
2.300 2.300/400 = 5,75 310¢9 1.782,50

Realizacion del margen intragrupo por las existencias vendidas por «B» a «C» en 2008 que ésta
vende al exterior en 2009

Balance situacion agregado

Concepto Debe Haber
Reservas «B» 250

Resultado ejercicio «B» 250

50 u.f. x 5,00 euros/u.f.
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Pérdidas y ganancias agregada

Concepto Debe Haber
Saldo resultado ejercicio «B» 250
Variacion de existencias 250

Estado de ingresos y gastos reconocidos agregados

Concepto Debe Haber
Saldo estado ingresos y gastos reconocidos «B» 250
Resultado ejercicio «B» 250

Por la no realizacion en el consolidado de las existencias vendidas por «B» a «Cx» en 2009 que «C»
aun no ha vendido al exterior al cierre del 2009

Balance situacion agregado

Concepto Debe Haber
Resultado ejercicio «B» 1.782,50

Existencias 1.782,50
310 u.f. x 5,75 euros/u.f.

Pérdidas y ganancias agregada

Concepto Debe Haber
Variacion de existencias 1.782,50
Saldo resultado ejercicio «B» 1.782,50

Estado de ingresos y gastos reconocidos agregados

Concepto Debe Haber
Resultado ejercicio «B» 1.782,50
Saldo estado ingresos y gastos reconocidos «B» 1.782,50

Por la eliminacion de las compras-ventas reciprocas asi como de los créditos-débitos reciprocos

Balance situacion agregado

Concepto Debe Haber
Proveedores, empresas del grupo 8.000
Clientes, empresas del grupo 8.000

800 u.f. x 20 euros/u.f
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Pérdidas y ganancias agregada
Concepto Debe Haber
Ventas 8.000
Compras 8.000

Estado de ingresos y gastos reconocidos agregados

Concepto Debe Haber

No procede ajuste

Punto 4.

La fusion hace referencia a una fusion impropia en la que la sociedad «A», previamente a la
absorcion, ya controlaba la sociedad «D» absorbida. Se trata de una operacion entre empresas del
grupo regulada en la norma de registro y valoracion 21.% 2.2 «Operaciones de fusion, escision y apor-
tacion no dineraria de un negocio».

«2.2. Operaciones de fusion, escision y aportacion no dineraria de un negocio.

En las operaciones de fusion, escision y aportacion no dineraria en las que el objeto sea un
negocio, seglin se define en la norma sobre combinaciones de negocios, se seguiran los siguientes
criterios:

En las operaciones entre empresas del grupo en las que intervenga la empresa dominante del
mismo o la dominante de un subgrupo y su dependiente, directa o indirectamente, los elementos cons-
titutivos del negocio adquirido se valoraran por el importe que corresponderia a los mismos, una vez
realizada la operacion, en las cuentas anuales consolidadas del grupo o subgrupo segun las Normas
para la Formulacion de las Cuentas Anuales Consolidadas, que desarrollan el Codigo de Comercio.

En el caso de operaciones entre otras empresas del grupo, los elementos patrimoniales del
negocio se valoraran segun los valores contables existentes antes de la operacion en las cuentas anua-
les individuales.

La diferencia que pudiera ponerse de manifiesto en el registro contable por la aplicacion de
los criterios anteriores se registrara en una partida de reservas.

A los efectos de lo dispuesto en esta norma, no se considerara que las participaciones en el
patrimonio neto de otras empresas constituyen en si mismas un negocio.»

Si se tienen en cuenta los datos anteriores, en la fecha de adquisicion de control, esto es, a 1 de
julio de 2008, se ha llegado a los mismos de la siguiente manera:
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(+) Contraprestacion entregada 370.000
(-) Valor razonable activos netos 01-07-2008 362.500
+ Patrimonio neto a 01-07-2008 .........cccoooieriiieriiieiceeeeeen 300.500
* Plusvalia activo 1 (no amortizable) .........c.ccevevierinieiinieeene, 62.000
o Plusvalia @ctiVo 2.......eccveeuieiieiieieeiieie et 0
(=) Diferencia primera consolidacion (fondo de comercio)............... 7.500
Resultados generados desde 01-07-2008........ccccoeeveriecreniierieneeieeeeene. 9.300
Activos netos consolidados a 31-12-2008 379.300
Valor en libros Plusvalia V:;iizﬁé;l:;:s Valor efectos bs:lzef!isgo
«D» 31-12-2008 31-12-2008 31-12-08 fusion reconocido
Activo 1 282.800 62.000 344.800 344.800 0
Activo 2 257.000 0 257.000 328.000 71.000
Fondo comercio 0 7.500 7.500 10.200 2.700
Pasivo 230.000 0 230.000 230.000 0
Activos netos 309.800 69.500 379.300 453.000 73.700

Explicando el cuadro anterior, segtin lo establecido en la norma de registro y valoracion 21.% 2,
se han de tener en cuenta los valores consolidados a 31 de diciembre de 2008 y ésos debieran ser los
importes por los que el negocio «D» debiera integrarse a 1 de enero de 2009, de tal forma que:

ACTIVOS: (los mismos que en el individual a 31-12-2008 + 62.000 de la plusvalia del acti-
vo 1y 7.500 de la plusvalia no identificable):

Activo 1: 282.800 u.m. + 62.000 u.m. = 344.800 u.m., fusiondndose en «A» por un valor
de 344.800 u.m., importe correctamente contabilizado.

Activo 2: 257.000 u.m., si bien se dio de alta en la fusion dicho activo por un importe de
328.000 u.m., lo que hace un exceso de 71.000 u.m. respecto al valor en libros consolidado
a 31 de diciembre de 2008.

Fondo de comercio: 7.500 u.m. cuando se ha dado de alta en la fusiéon impropia por 10.200
u.m., ascendiendo el exceso a 2.700 u.m.

PASIVO EXIGIBLE: 230.000 u.m., bien integrado en la contabilidad de «A» en el proceso de
fusion impropia.
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El exceso por el que se ha contabilizado el activo 2 (71.000 u.m.) respecto al valor en libros
consolidado asi como el fondo de comercio pagado en la adquisicion a terceros del control (2.700

u.m.) ha de corregirse con abono a reservas por un importe de 73.700 u.m.

Como consecuencia del exceso de valor por el que figura el activo 2 tras la fusion, se da un

exceso de amortizacion (71.000 x 10% = 7.100 u.m.).

Por la correccion del valor de los activos en la fusion impropia de «D» en «A»

Balance situacion agregado

Concepto Debe Haber
Reservas «A» 73.700
Activo 2 71.000
Fondo de comercio 2.700

Pérdidas y ganancias agregada
Concepto Debe Haber
No procede ajuste
Estado de ingresos y gastos reconocidos agregados
Concepto Debe Haber
No procede ajuste
Por el exceso de amortizacion del activo 2 y realizacion parcial del resultado
Balance situacion agregado

Concepto Debe Haber
Amortizacion acumulada inmovilizado material 7.100
Resultado ejercicio «A» 7.100
10% s/71.000 u.m.

Pérdidas y ganancias agregada

Concepto Debe Haber
Saldo resultado ejercicio «A» 7.100
Amortizacion inmovilizado material 7.100
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Estado de ingresos y gastos reconocidos agregados
Concepto Debe Haber
Saldo estado ingresos y gastos reconocidos «B» 7.100
Resultado ejercicio «A» 7.100

Punto 5.

A esta operacion le es de aplicacion el punto 12 de la NOTA del ICAC para la formulacion
de estados financieros consolidados para los ejercicios comenzados a partir del 1 de enero de 2008
conforme a los criterios del Coédigo de Comercio. EI mismo, en su apartado «Operaciones de dis-
minucion del porcentaje de participacion de la inversion con pérdida de control», establece lo
siguiente:

«Operaciones de disminucion del porcentaje de participacion de la inversion con pérdida de
control.

El Codigo de Comercio no contempla el caso de reduccion de la participacion que conlleva
que la sociedad dependiente deje de pertenecer al grupo. En consecuencia, sera aplicable el régimen
establecido en el apartado 1 del articulo 29 de las NOFCAC para operaciones en las que la disminu-
cion de la participacion en la sociedad dependiente implique la pérdida de control.

Teniendo en cuenta la aplicacion del citado articulo, y lo previsto en el Plan General de Con-
tabilidad para resultados reconocidos directamente en patrimonio, en la contabilizacion de estas ope-
raciones se han de observar las reglas siguientes:

» Se contabilizara un resultado por la diferencia entre el valor de la contrapartida recibida y
el valor contable en cuentas consolidadas atribuible a la participacion de la que se ha dis-
puesto.

» Se trasladara a pérdidas y ganancias, incluyéndose en el "resultado por enajenaciones de
participaciones consolidadas", el importe total de los gastos e ingresos reconocidos direc-
tamente en el patrimonio neto de la sociedad dependiente atribuibles al grupo, excepto por
el importe que conforme a la letra c) siguiente haya de mantenerse.

* En el caso de que la sociedad pase a ser una sociedad multigrupo o una sociedad asociada
se consolidaré o aplicard la puesta en equivalencia inicialmente a partir de los activos y
pasivos consolidados atribuibles a dicha participacion y se mantendran las partidas de patri-
monio neto atribuibles a dicha participacion («diferencias de conversiony, «otros ajustes
por cambios de valor» y «subvenciones, donaciones y legados recibidos»).

» Las participaciones en el patrimonio de la sociedad dependiente que se mantengan después
de la pérdida de control, y que no pertenezcan al perimetro de la consolidacion, se valoran
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conforme a la NRV 9.* del Plan General de Contabilidad, considerando que su coste es el
valor contable consolidado en la fecha en que dejan de pertenecer al perimetro de la con-
solidacion.»

Se ha de proceder a calcular el precio de venta y por diferencia con el valor en libros consoli-
dado en la fecha de la venta proceder a determinar el resultado consolidado a reconocer con la infor-
macion inmediatamente proporcionada. Posteriormente, y por comparacion con el resultado individual
proporcionado en el enunciado, realizar el ajuste de cara a la presentacion de estados financieros
consolidados en 2009:

Precio de venta (Precio de adquisicion de la participacion + Beneficio en
la venta de la participacion) (400.000 + 260.000 U.m.) ..cceevrvrreereveeennnenn. 660.000

Valor en libros consolidados en la fecha de la venta = Valor razonable de los activos netos en
la fecha de adquisicion corregido por amortizaciones y deterioros de los mismos posteriores, asi como
por los resultados generados atribuidos a la sociedad dominante (hayan ido o no directamente como
ingresos o gastos contra patrimonio neto o a través de la cuenta de pérdidas y ganancias) desde la
fecha de adquisicion:

Valor individual en libros de los activos netos a 01-01-2001 .............. 360.000
(400.000 — 30.000 — 10.000)

Mayor valor de 108 tEITENOS ........ccceverireeririeriereeeereeeee et eeeereseenens 30.000
Mayor valor del fondo de COMEICIO .......c.cceeveveievirieirieieeeeeeeeee 10.000
Reservas en sociedades consolidadas .........ccoccecvevvecveieieeeeeeeeeeennnne. 180.000

Resultados generados x «E» en 2008 atribuibles a la sociedad «A»
(hipotesis: incluidos en 1as RSC) ....oovevvieieiiieieieeeeeeeeeeeee 0

Valor en libros consolidados justo en el momento previo a la venta 580.000

Calculo del resultado derivado de la venta de la participacion en «E»

(1) Precio de VENTA .....c.eccvevvieeiiieieiicieeie ettt 660.000
(-) Valor en libros consolidado fecha venta ............cccceeevverieenieeniennnnne (580.000)

(=) Beneficio consolidado x Venta de la participacion en empresas
Al BIUPO oo 80.000
(660.000 — 580.000)
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Importe del ajuste por correccion a realizar de cara a presentar los estados financieros conso-
lidados:

(+) Beneficio reconocido en la contabilidad individual ........................ 260.000

(-) Beneficio reconocido en el consolidado ..........ccceevveieeieinieiniennnnns (80.000)

(=) Correccion a realizar en el resultado del ejercicio de la sociedad
VENAEAOTA €A oottt 180.000

Por la correccion del resultado reconocido por la venta de la participacion estratégica en «E»

Balance situacion agregado

Concepto Debe Haber
Resultado ejercicio «A» 180.000
Reservas «A» 180.000

Desde la fecha de adquisicion la sociedad «E» ha generado resultados en ejercicios previos al de venta que eran

atribuibles a la sociedad dominante (RSC)

Pérdidas y ganancias agregada

Concepto Debe Haber
Beneficio venta a largo plazo participaciones em-
presas del grupo 180.000
Saldo resultado ejercicio «A» 180.000

Estado de ingresos y gastos reconocidos agregados

Concepto Debe Haber
Resultado ejercicio «A» 180.000
Saldo estado ingresos y gastos reconocidos «A» 180.000

Adicionalmente, se procede a reclasificar el resultado derivado de la enajenacion de la parti-
cipacion en empresas del grupo de cara a la presentacion de estados financieros consolidados, por el
resultado valido de cara al consolidado:

Por el ajuste de reclasificacion del resultado de cara a la presentacion de estados financieros con-
solidados

Balance situacion agregado

Concepto Debe Haber

No procede ajuste
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Pérdidas y ganancias agregada

Concepto Debe Haber

Beneficio venta a largo plazo participaciones em-
presas del grupo 80.000

Beneficio procedente de venta de sociedades con-
solidadas 80.000

Estado de ingresos y gastos reconocidos agregados

Concepto Debe Haber

No procede ajuste

Punto 6.

Apesar de las limitaciones en cuanto a informacion derivadas del enunciado, se ha establecido como
hipétesis de trabajo la de que la sociedad vendedora intragrupo del activo es la sociedad «A» de cara a la
realizacion del ajuste correspondiente sobre los estados financieros agregados. En este caso, la sociedad
«Ax, previamente a la venta, habia clasificado dicha inversion en instrumentos financieros como una inver-
sion en activos financieros disponibles para la venta, entendiéndose de igual forma que, de cara a la pre-
sentacion de estados financieros consolidados, dicha inversion era, a su vez, como se debia presentar.

Derivado de la transaccion de venta intragrupo, la sociedad «A», sociedad vendedora, ha trans-
ferido a resultados del ejercicio los incrementos en el valor razonable que dicha inversion habia
experimentado desde la fecha de adquisicion a terceros de la misma hasta la fecha de enajenacion
intragrupo a «By». De cara a la presentacion de estados financieros consolidados, la inversion sigue
estando dentro del grupo, con lo que el resultado reconocido en la contabilidad individual de «A»
por transferencia a resultados no se puede considerar realizado.

Por la correccion la eliminacion de la transferencia a resultados de la venta intragrupo de un activo
financiero disponible para la venta que se vendio en 2008

Balance situacion agregado
Concepto Debe Haber
Reservas «A» 285

Ajustes x Cambios de valor en activos financieros
disponibles para la venta «A» 285

15.715 - 15430 = 285

Pérdidas y ganancias agregada

Concepto Debe Haber

No procede ajuste
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Estado de ingresos y gastos reconocidos agregados

Concepto Debe Haber

No procede ajuste

De igual forma, tras la adquisicion, la sociedad «B» calificé la inversiéon en dicho instru-
mento financiero dentro de la cartera de negociacion. De cara a la presentacion de estados finan-
cieros consolidados, se debera seguir presentando a efectos de valoracion tal y como se procedia
a valorar en el consolidado previamente a la transaccion, esto es, y dando por valida la hipotesis
de que en el consolidado se consideraba un activo financiero disponible para la venta, las evolu-
ciones experimentadas en el valor razonable del activo se debieran llevar contra patrimonio neto.

Por el ajuste llevando la evolucion del valor razonable de pérdidas y ganancias a ingresos y gastos
imputados directamente a patrimonio neto

Balance situacion agregado

Concepto Debe Haber
Resultado ejercicio «B» 110

Ajustes x Cambios de valor en activos financie-
ros disponibles para la venta «B» 110

Pérdidas y ganancias agregada

Concepto Debe Haber
Beneficios cartera de negociacion 110
Saldo resultado ejercicio «B» 110

Estado de ingresos y gastos reconocidos agregados

Concepto Debe Haber
Resultado ejercicio «B» 110

Beneficios en activos financieros disponibles para
la venta «B» 110

Punto 7.

Se ha establecido como hipotesis de trabajo que la sociedad «A» es la cabecera del grupo, sin
afectarle para nada la distribucion que de los dividendos realice de cara a realizar ajustes en la pre-
sentacion de estados financieros consolidados.

En aplicacion del articulo 42 del Real Decreto 1815/1991, de 20 de diciembre, por el que se
aprueban las NOFCAC.
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«Articulo 42. Eliminacion de dividendos internos.

1. Se considerardn dividendos internos los registrados como ingresos del ejercicio de una

sociedad del grupo que hayan sido distribuidos por otra perteneciente al mismo.

2. Estos dividendos seran eliminados considerandolos reservas de la sociedad perceptora.

3. Cuando se trate de dividendos a cuenta se eliminaran con la cuenta deudora representativa

de los mismos en la sociedad que los distribuy6.»

Seglin se menciona en este apartado, la sociedad «A» ejerce un dominio indirecto sobre la

sociedad «C», con lo que para preparar los estados financieros consolidados, nos veremos en la obli-

gacion de proceder a realizar una consolidacion por etapas:

Dividendos distribuides por «C»

Por la distribucion de dividendo de « C» con cargo a resultados de ejercicios anteriores en la parte

que se queda «By (si no repartido hubieran sido reservas en sociedades consolidadas atribuidas

a «By)

Balance situacion agregado

Concepto Debe Haber
Resultado ejercicio «B» 10.800
Reservas «B» 10.800
60% s/18.000

Pérdidas y ganancias agregada

Concepto Debe Haber
Ingreso de participaciones en instrumento de pa-
trimonio 10.800
Saldo resultado ejercicio «B» 10.800

Estado de ingresos y gastos reconocidos agregados

Concepto Debe Haber
Resultado ejercicio «B» 10.800
Saldo ingresos y gastos reconocidos «B» 10.800
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Dividendos distribuidos por «B»

Por el ajuste de eliminacion de la distribucion de dividendo derivado de resultados generados por
«B» con cargo a resultados de ejercicios anteriores en la parte que se queda el grupo (si no repartido
hubieran sido reservas en sociedades consolidadas atribuidas a «A»)

Balance situacion agregado

Concepto Debe Haber
Resultado ejercicio «A» 20.000

Reservas «A» 20.000
80% s/25.000

Pérdidas y ganancias agregada

Concepto Debe Haber
Ingreso de participaciones en instrumento de pa-
trimonio 20.000
Saldo resultado ejercicio «A» 20.000

Estado de ingresos y gastos reconocidos agregados

Concepto Debe Haber
Resultado ejercicio «A» 20.000
Saldo estado ingresos y gastos reconocidos «A» 20.000

Por el ajuste de la distribucion de dividendo derivado de resultados generados por «B» con cargo
a resultados del presente ejercicio (se elimina el dividendo a cuenta y posteriormente tras el asiento
de eliminacion inversion-patrimonio neto se atribuye el resultado)

Balance situacion agregado

Concepto Debe Haber
Resultado ejercicio «A» 2.400
Dividendo a cuenta «B» 2.400

80% /3.000

Pérdidas y ganancias agregada

Concepto Debe Haber
Ingreso de participaciones en instrumento de pa-
trimonio 2.400
Saldo resultado ejercicio «A» 2.400
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Estado de ingresos y gastos reconocidos agregados
Concepto Debe Haber
Resultado ejercicio «A» 2.400
Saldo estado ingresos y gastos reconocidos «A» 2.400

Punto 8.

En coherencia con el tratamiento dado al apartado 7.° en relacion con los dividendos distribui-
dos por la sociedad «A» a sus accionistas (se ha considerado la cabecera del grupo con lo que no se
realiz6 ajuste alguno y no sera necesario integrar las cuentas consolidadas a niveles superiores), se
realiza la siguiente interpretacion sobre el enunciado:

El fondo de comercio de la inversion en la sociedad «B» realizada por «A» en la fecha de
adquisicion asciende a 89.000 euros. Con la informacion suministrada en este apartado y junto al
apartado 9.°, nos sirve para realizar el asiento de eliminacion inversion patrimonio neto, asi como la
atribucion de resultados del ejercicio 2009.

Punto 9.

Para la elaboracion del presente apartado, se ha tenido en cuenta la siguiente regulacion vigente:
«Articulo 30. Participaciones indirectas.

La eliminacion inversion-fondos propios en los supuestos de participacion indirecta se efec-
tuard por etapas. Se realizara, en primer lugar, la eliminacion inversion-fondos propios correspon-
diente a la sociedad dependiente que no tenga participacion directa en el capital de ninguna otra
sociedad dependiente.

Posteriormente, se realizaran las sucesivas eliminaciones inversion-fondos propios, por el orden
que se deriva de lo indicado, teniendo en cuenta para la cuantificacion de los fondos propios que for-
maran parte de estos Ultimos las reservas en sociedades consolidadas surgidas en las etapas anteriores.»

En aplicacion del articulo 30 del Real Decreto 1815/1991 mencionado anteriormente, la con-
solidacion se ha de realizar por etapas, al existir un dominio indirecto.

Primero se realizara el asiento de eliminacion inversion patrimonio neto asi como la atribucion
de resultados correspondiente a la participacion que «B» posee en «C» y, posteriormente, el asiento
de eliminacion inversion patrimonio neto asi como la atribucion de resultados correspondiente al
patrimonio neto vigente en el subconsolidado de «BC» en «A».

En el caso referente a «C», tal y como se indica en el enunciado en el apartado octavo, no
hay fondo de comercio de consolidacion. Como hipoétesis se ha establecido que la inversion se
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realiz6 en la constitucion de la sociedad «C» con lo que, tanto las reservas como los ajustes a
valor razonable se generaron con posterioridad a dicha inversion y todos son atribuibles en el
porcentaje de participacion que le corresponde a la sociedad «B».

En lo que a «B» respecta, se han realizado las siguientes hipotesis:

1. El capital social no ha variado desde la fecha de adquisicion.

2. No existian plusvalias identificables no reconocidas en libros en la fecha de adquisicion de
control.

3. Ladiferencia entre el patrimonio neto en libros en la fecha de adquisicion y el capital social
era exclusivamente atribuible a las reservas «By.

De esta forma podemos llegar a determinar cuales eran las reservas «B» en la fecha de adqui-
sicion de control y asi poder llegar a establecer el importe de las RSC:

De tal forma que:

(+) Contraprestacion entregada ..........occevevevveeveneeierieieneee e 400.000
(=) Fondo de comercio de consolidacion .............ccceceeeveveieeeieeeeenennnns 89.000

(=) 80% patrimonio neto en la fecha de adquisicion de control en «B» 311.000

100% del patrimonio Neto (311.000/80%) .....evvrvereereeerereerereerereeneeeeeeneneesennas 388.750
(=) Capital SOCIAL ......cueveviieiiieiieicieeeeeeee e (200.000)
(=) Reservas en la fecha adquisicion control 188.750

Asiento de eliminacion inversion patrimonio neto a 31 de diciembre de 2009

Balance situacion agregado

Concepto Debe Haber

Capital social «C» 300.000

Reservas «C» 230.000

Ajustes x Cobros valor «C» 800

Participacion en «C» 180.000

Reservas en sociedades consolidadas

[60% s/(230.000 — 0)] 138.000

Ajustes x Valoracion en sociedades consolidadas

[60% s/(800 — 0)] 480

Intereses de socios externos (40% s/530.800) 212.320
530.800 530.800
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Pérdidas y ganancias agregada

Concepto Debe Haber

No procede ajuste

Estado de ingresos y gastos reconocidos agregados

Concepto Debe Haber

No procede ajuste

Por la atribucion de resultados generados en 2009

Balance situacion agregado

Concepto Debe Haber
Resultado ejercicio «C» 27.000
Resultado ejercicio atribuido a «B» (60% s/27.000) 16.200

Resultado ejercicio de «C» atribuido a socios ex-
ternos de «B» (40% $/27.000) 10.800

Pérdidas y ganancias agregada

Concepto Debe Haber
Saldo resultado ejercicio atribuido a «B» 16.200
Saldo resultado ejercicio de «C» atribuido a
socios externos de «B» 10.800
Saldo resultado ejercicio «C» 27.000

Estado de ingresos y gastos reconocidos agregados

Concepto Debe Haber
Resultado ejercicio «C» 27.000
Resultado ejercicio atribuido «B» 16.200

Resultado ejercicio de «C» atribuido a socios ex-
ternos de «B» 10.800

Tras el asiento de eliminacion inversion — Patrimonio neto de «C» y la atribucion de sus resulta-
dos, el patrimonio neto ajustado del subgrupo «BC» teniendo en cuenta los ajustes realizados previa-
mente al asiento de eliminacion inversion patrimonio neto quedan como sigue a 31 de diciembre de 2009:

Patrimonio neto ajustado del subgrupo «BC»

Capital SOCIAL B ..veuieeeieiiieiiicee e 200.000

Reservas «B» (310.000 — 250 + 10.800) ..cveeevreereeeereeeineeereeereeeereeenneeennees 320.550
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Reservas en sociedades consolidadas en «C» «B» ......cccceeveuvervenennenee. 138.000
Ajustes por valoracion «By» (2.200 + 110) ...ccoevevveriveerenieeeeeeerieesseenne 2.310
Ajustes por valoracion en sociedades consolidadas en «C» «B» ........ 480
Dividendo activo a cuenta de «B» atribuida a socios externos de «A»
en «BC» (<3.000 + 2.400) ..eeeviieriiiereeeerieeeeeete et (600)
Total patrimonio neto subgrupo «BC» sin los resultados .................... 660.740
Resultado del ejercicio «B» (30.000 + 250 — 1.782,5 — 110 — 10.800) ...... 17.557,5
Resultado del ejercicio atribuido a «B» en «C» ...cvvveveeinieinicireinne 16.200,0
Total patrimonio neto subsubgrupo «BC» ......ccvveevrenieiinieireieeeene 694.498
Intereses de socios externos de «B» en «C» ....c.oovueveinnieeinniniceinenn 212.320
Resultado atribuido a socios externos de «B» en «C» ......cccoeeuveeuenne 10.800
Total intereses de SOCIOS EXIEINOS .....cveuvereereeriereeiereeriereereereeeereeseeseenns 223.120
Total patrimonio neto consolidado «BC» .......ceveeeireieiinieircieeene 917.618
Asiento de eliminacion inversion patrimonio neto «BCx» a 31 de diciembre de 2009
Balance situacion agregado
Concepto Debe Haber

Capital social «B» 200.000

Reservas «B» 320.550

Ajustes x Cobros de valor «B» 2.310

Reservas en sociedades consolidadas en «C» de «B» 138.000

Ajustes x Cobros valor en sociedades consolida-

das en «C» de «B» 480

Fondo de comercio de consolidacion en «B» 89.000

Participacién en «B» 400.000

Dividendo activo a cuenta «B» (en la parte pen-

diente de atribuir a los socios externos) 600

Reservas en sociedades consolidadas en «B» de

«A» [80% $/(320.550 + 138.000 — 188.750)] 215.840

ol
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Balance situacion agregado

Concepto Debe Haber
e
Ajustes x Valoracion en sociedades consolidadas
en «BC» de «A» [80% s/(480 + 2.310)] 2.232
Intereses de socios externos de «A» en «BC»
[(20% s/(661.340 — 600)] 131.668

750.340 750.340
Pérdidas y ganancias agregada
Concepto Debe Haber
No procede ajuste
Estado de ingresos y gastos reconocidos agregados
Concepto Debe Haber
No procede ajuste
Por la atribucion de resultados generados en 2009
Balance situacion agregado

Concepto Debe Haber
Resultado ejercicio «B» 17.557,5
Resultado ejercicio «C» atribuido a «B» 16.200,0
Resultado ejercicio atribuido a «A» (80% s/33.757,5) 27.006,0
Resultado ejercicio de «B» atribuido a socios
externos de «A» (20% s/33.757,5) 6.751,5

Pérdidas y ganancias agregada

Concepto Debe Haber
Saldo resultado ejercicio atribuido a «A» 27.006,0
Saldo resultado ejercicio de «B» atribuido a socios
externos de «A» 6.751,5
Saldo resultado ejercicio «B» 17.557,5
Saldo resultado ejercicio «C» atribuido a «B» 16.200,0
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Estado de ingresos y gastos reconocidos agregados

Concepto Debe Haber
Resultado ejercicio «B» 17.557,5
Resultado ejercicio «C» atribuido a «B» 16.200,0
Resultado ejercicio atribuido a «A» 27.006,0
Resultado ejercicio de «C» atribuido a socios ex-
ternos de «B» 6.751,5

Composicion del patrimonio neto consolidado «ABC» a 31 de diciembre de 2009

Capital SOCIAL €AY ..vivierieieieieiieieteeete ettt eaens 100.000
Reservas «A» (230.000 — 10.000 + 3.760 + 240 — 240 — 15,60 — 73.700 +

+ 180.000 — 285 + 20.000) ..ooviiiiiriiieiieteriee ettt 349.759,40
Reservas en sociedades consolidadas ...........ccceceviivenciieninicnceen. 215.840
Ajustes por valoracion «A» (1.300 +285) c.veevverveeverreeceesreeeenneeeeneennes 1.585
Ajustes por valoracion en sociedades consolidadas ..........cccceeee. 2.232
Total patrimonio neto ajustado grupo «ABC» sin resultados 2009 .. 669.416,40

Resultado ejercicio «A» (290.000 + 240 + 520 + 1.480 — 1.480 + 15,60 —

— 74 + 7.100 — 180.000 — 20.000 — 2.400) ..evvrrrerieiiiriieeeeeiireeeeeeereeeeeas 95.401,60
Resultado del ejercicio atribuido a «A en «BC» .c.ooveveiciiiiiicnens 27.006
Total resultados ajustados grupo «ABC» 2009 .......cccceevvvvveierrennnne 122.407,60
Total patrimonio neto ajustado grupo «ABC» 2009 ..........ccceevuvenee. 791.824,00
Intereses de socios externos de «B» en «C» ....ooovvvvviiiiiiinieieeiiennen, 212.320
Resultado atribuido a socios externos de «B» en «C» .........c............ 10.800
Total intereses de socios externos de «B» en «C» .......ccccoeeeeuveeenneen. 223.120
Intereses de socios externos de «A» en «B» .....ccccoovvieeiiiiiiiieeenne.. 131.668
Resultado atribuido a socios externos de «A» en «kBC» ................... 6.751,50
Total intereses de socios externos de «A» en «BC» ......ccccevvvveenen. 138.419,50
Total intereses de SOCIOS EXTEIMOS ...uvvvvievieiueeeeeeeeieeeeeeeeeeieeeeee e 361.539,50
Total patrimonio neto consolidado ..........cceeeeieiiiieniinieniieeeee 1.153.363,50
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—Recensiones Bibliogréficas

El derecho de los contribuyentes al secreto tributario (fundamentacion y
consecuencias materiales y procedimentales)

José Manuel CALDERON CARRERO
Netbiblo, La Corufia, 2009, 206 pags.

La Coleccion de «Estudios Tributarios» de Netbiblo, editorial cientifico-técnica que comenzo
su actividad a finales del afio 2001, pretende aportar luz sobre los fundamentos teoricos y las impli-
caciones practicas del ordenamiento y sistema fiscal del siglo XXI, sirviendo de punto de referencia
e interés para académicos, estudiosos y profesionales del Derecho Tributario y ramas afines del
mundo de la empresa y de los negocios.

El autor, que es profesor de Derecho Financiero y Tributario de la Universidad de La Corufia,
resume el objeto de su obra indicando que con la expresion «secreto tributario» se designa «el régi-
men de proteccion y reserva de la informacion obtenida por la Administracion tributaria frente a su
revelacion a terceros y uso desviado de la mismay, apareciendo configurado como un derecho limita-
do de los obligados tributarios [arts. 34.1 1) y 95 de la Ley General Tributaria (LGT)], habida cuenta
de las posibilidades de cesion y comunicacion a terceros de la informacion obtenida de los mismos.

El libro aparece estructurado en dos partes diferenciadas. La primera se dedica a la funda-
mentacion general del secreto tributario, mientras que en la segunda se aborda la proteccion de los
datos fiscales de los obligados tributarios. Al final se hace una recapitulacion con las conclusiones
alcanzadas en la investigacion y se refleja un amplio listado de bibliografia.

El profesor CALDERON CARRERO se plantea si cabe encontrar un fundamento constitucional
autonomo de la confidencialidad y reserva de los datos obtenidos por la Administracion tributaria o
si, por el contrario, ello s6lo tendria caracter instrumental.

Larespuesta a dicho interrogante comporta un enfoque constitucional que comienza con el se-
nalamiento del concepto doctrinal y contenido del secreto tributario. Asi, se exponen las consecuen-
cias que derivan de la consagracion de la «reservay de informacion que excepciona la publicidad y
transparencia propias de los Estados democraticos y las formas (directa e indirecta) de proteccion
de la confidencialidad y uso de los datos, recurriendo a los antecedentes de la vigente regulacion
contenida en la LGT, complementada por lo dispuesto en 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 (art. 60.4).

Tras pasar revista a las diferentes posiciones que la doctrina ha manejado para fundamentar el

secreto tributario (tutela de intereses del sujeto que suministra la informacion a la Hacienda Publica,
configuracion de amplios deberes de colaboracion a cargo de los obligados tributarios, etc.), el autor
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se detiene en la observacion de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre el derecho a la
intimidad (art. 18.1 de la CE) y sobre el derecho a la proteccion de datos de caracter personal (art.
18.4 de la CE), deduciendo de ese estudio que el secreto tributario, como creacion del legislador
ordinario, tendria un caracter instrumental en relacion con la tutela y garantia de los derechos fun-
damentales recién mencionados, sin perjuicio de que igualmente sirva a otras finalidades constitu-
cionalmente relevantes como, por ejemplo, la salvaguarda de secretos empresariales o la eficacia ¢
integridad de la gestion tributaria; destacando, asimismo, la interconexion del articulo 95 de la LGT
con diversos preceptos de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion de datos
de carécter personal (LOPD), norma esta ultima que constituye el marco de garantias formales y
materiales (regulacion de la confidencialidad, tratamiento, uso y cesion de la informacion obtenida
por la Administracion tributaria) que también resulta de aplicacion a los procedimientos tributarios.

La segunda parte del libro comienza, precisamente, con la observacion del régimen de protec-
cién proporcionado por la LOPD —derechos que se establecen a favor de los afectados a un tratamien-
to de datos de caracter personal y reglas referentes a los responsables de los ficheros de la Hacienda
Publica— sobre la informacion obtenida por las Administraciones tributarias. Asi, se comentan, por
este orden, los siguientes aspectos:

1.° El principio de calidad de los datos, que exige la adecuacion, pertinencia —en nuestro cam-
po: la trascendencia tributaria, directa o indirecta, de la informacion suministrada o reque-
rida (o captada)— y que los recabados no resulten excesivos respecto del ambito y finalidad
que promueve su recogida, sujetando también a una debida proporcionalidad en la cesion,
tratamiento y transmision de la informacién y pudiendo originar sanciones para la Admi-
nistracion incumplidora (como cuando la Agencia Tributaria ha notificado por edictos erro-
neamente a sujetos que no estaban afectados por procedimientos de recaudacion ejecutiva).

2.° El derecho de informacion expresa, precisa e inequivoca de elementos esenciales para que
pueda haber un control sobre la proteccion y empleo de los datos recogidos (existencia del
fichero o tratamiento de los datos, finalidad de la recogida, destinatarios de la informacion,
posible ejercicio de derechos de oposicion por los afectados, identidad de los responsables).

3.° Consentimiento de los afectados, salvo que los datos personales recogidos provengan del
ejercicio de funciones propias en el ambito de las competencias administrativas (v. gr.:
declaraciones, procedimientos de comprobacion).

4.° Adopcion de medidas que garanticen la seguridad de los datos, evitando su alteracion,
pérdida o empleo por personal no autorizado.

5.° Deberes de sigilo y confidencialidad de la informacion tributaria lograda y secreto profe-
sional que incumbe a los responsables de los ficheros y cualesquiera de los que interven-
gan en el tratamiento de datos de caracter personal y que pueden ocasionar infracciones,
como las detectadas en la obra que se recensiona, en procedimientos de notificacion edictal
y «colectivizada» de actos tributarios.

6.° El principio de no comunicacion de los datos a terceros, salvo consentimiento del afecta-
do o autorizacion legal de aquélla, o cuando la misma tenga ciertos destinatarios (Defen-
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sor del Pueblo, Ministerio Fiscal, Jueces y Tribunales, Tribunal de Cuentas) y que com-
porta la viabilidad de la cesion sin anuencia del interesado en funcion de la semejanza
de funciones o competencias administrativas ejercidas (lo que no se da si se ceden datos
tributarios a una Administracion publica que no lleva a cabo competencias en materia
tributaria). En el libro se exponen de modo sucinto diferentes casos que se han presentado
ante la Agencia de Proteccion de Datos en relacion con cesiones de informacion a 'y por
parte de la Administracion tributaria.

7.° Derechos de acceso, rectificacion y cancelacion de los datos de caracter personal, aun
cuando la LOPD impone limitaciones a su ejercicio, favoreciendo la denegacion si se
obstaculizasen las actuaciones administrativas tendentes a asegurar el cumplimiento de
las obligaciones tributarias y, en todo caso, cuando los afectados estén siendo objeto
de actuaciones inspectoras. El profesor CALDERON CARRERO critica el criterio oficial de
la Agencia Tributaria (Instrucciéon 6/2000, de 4 de diciembre, sobre el ejercicio de los
mencionados derechos en relacion a ficheros automatizados tributarios) por excluir el
derecho de rectificacion y cancelacion en casos en que el afectado ha podido demostrar
la inexactitud de los datos.

8.° Escasez de las garantias puestas por la LOPD en relacion al intercambio internacional de
informacion, minimizando los derechos de los afectados por dichas transferencias de datos.

Tras el recorrido por las anteriores cuestiones, el autor se pregunta por las consecuencias
derivadas del incumplimiento de las disposiciones de la LOPD en el marco de procedimientos tri-
butarios, pudiendo dicha legislacion invocarse en via de revision administrativa y conducir a la
anulacion, e incluso a la nulidad, de los actos tributarios dictados.

Después le llega el turno a las disposiciones sobre el secreto tributario recogidas en el articu-
lo 95 de la LGT, exponiendo su ambito objetivo y subjetivo, asi como el concepto de «tercero» a
efectos de la cesidn o comunicacion de los datos. En este punto, y ante el «déficit regulatorio» que
conduce a una insuficiente delimitacion de dicha nocioén, asi como a indeterminaciones en los dere-
chos de los contribuyentes, el autor acude a la legislacion norteamericana, tras cuyo examen propone
que se proceda a la regulacion de los casos en que la Administracion tributaria puede revelar a un
obligado tributario los datos de otros obligados, asi como la medida en que podria producirse tal
revelacion: «deberia excluirse como regla que la Administracion pueda revelar y usar informacion
tributaria que recabd u obtuvo de un obligado tributario en relaciéon con otro obligado tributario,
salvo en los casos expresamente autorizados; entre éstos deberian contemplarse, ademas de aquellos
en los que el obligado tributario, fuente de la informacién, diera su consentimiento, los supuestos
donde: a) resulte necesaria la revelacion de informacion tributaria de un obligado tributario para
garantizar el cumplimiento de las obligaciones tributarias de otro obligado tributario en el marco
de un procedimiento administrativo o judicial de caracter tributario y medie una conexioén material
o relacional entre la referida informacion tributaria del primero respecto del segundo obligado tri-
butario; o b) resulte necesaria la revelacion de informacion tributaria de un obligado tributario para
garantizar el cumplimiento de las obligaciones tributarias de otro obligado tributario en el marco de
un procedimiento administrativo o judicial de caracter tributario de manera que ambos obligados
tributarios sean parte o hayan realizado un negocio juridico».
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Al término de su estudio, el profesor CALDERON CARRERO resalta el caracter limitado del de-
recho al secreto tributario, comentando los once supuestos de «excepcion a la regla» —y, por lo tanto,
de cesion de la informacion fiscal obtenida— que aparecen recogidos en el articulo 95.1 de la LGT
y sefialando la necesaria concurrencia de un fundamento legitimo desde el punto de vista constitu-
cional que dé amparo y justificacion a la cesion de informacion confidencial a terceros por parte de
la Administracion tributaria. En la sistematizacion que se lleva a cabo en el libro, se plantean cuatro
grupos de supuestos donde se excepciona el secreto tributario debido a: 1.° exigencias del ordena-
miento penal y lucha contra la delincuencia; 2.° necesaria colaboracion con otras Administraciones
publicas; 3.° colaboracion con 6rganos jurisdiccionales, y 4.° Colaboracion con las comisiones par-
lamentarias de investigacion.

Finalmente, se exponen otros casos en los que la informacion tributaria de un sujeto termina
siendo comunicada o es empleada frente a terceros en el marco de diversos procedimientos tributa-
rios: supuestos de responsabilidad tributaria; de comunicacion de datos al retenedor; de «externaliza-
cién de servicios publicosy, encomiendas de gestion y recaudacion tributaria a personas o entidades
privadas o que no forman parte de la Administracion tributaria que gestiona el tributo de que se trate;
supuestos de aplicacion del método de estimacion indirecta, comprobaciones de valores o de ajustes
de operaciones vinculadas en los que la Administracion tributaria toma como fundamento o base
de la regularizacion los precios, beneficios 0 margenes que obtienen otros sujetos de acuerdo con
la informacion tributaria que ha recabado en el ejercicio de sus funciones (v. gr.: bases de datos de
la Administracion tributaria); notificaciones de actos tributarios a personas diferentes del obligado
tributario destinatario del acto, y notificaciones que revelan informacion tributaria confidencial en el
sobre, boletin o tarjeta de notificacion; comunicacion de datos de obligados tributarios a terceros en el
marco de procedimientos de inspeccion o recaudacion tributaria a los efectos de obtencion de infor-
macion y, en fin, acceso a informacion tributaria confidencial por los titulares de derechos o intereses
legitimos que resulten afectados por actos administrativos dictados frente a otros obligados tributarios

Miguel Angel Martinez Lago
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